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Stanowisko wtadz Federacji Rosyjskiej
i poglady rosyjskiej doktryny
w przedmiocie ratyfikacji Statutu Rzymskiego
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego

Stowa kluczowe: Statut Rzymski, Miedzynarodowy Trybunat Karny, Federacja Rosyjska, migdzy-
narodowe prawo karne, wspéipraca miedzynarodowa w sprawach karnych

Streszczenie: Ponizszy artykut omawia zagadnienie ewolucji stosunku wiadz Rosji i stanowiska ro-
syjskiej doktryny w kwestii ratyfikacji Statutu Rzymskiego MTK. Analizie poddano argumentacje
na rzecz odwolania podpisu pod Statutem oraz wskazano, iz krok ten jest motywowany politycznie,
wpisujac si¢ w narastajacy w Rosji trend krytyki zachodniocentrycznego porzadku prawnomiedzyna-
rodowego. Wskazano, ze zasadny jest poglad gloszacy, iz czynniki polityczne w istotny sposéb ogra-
niczajg stworzenie uniwersalnego systemu miedzynarodowego sadownictwa karnego.

The attitude of Russia’s authorities and law doctrine
towards ratification of the Rome Statute
and the International Crime Court membership

Keywords: the Rome Statute, Intenrational Criminal Court, Russian Federation, international crim-
inal law, international cooperation in criminal matters

Summary: The following paper covers the issue of changing Russia’s attitude towards the ratifica-
tion of the Rome Statute. The paper focuses on the main arguments in favor of Russia’s withdrawal
from the abovementioned document. It was argued that such decision was solely politically moti-
vated and contributes to the incremental Russia’s criticism of Western-centered international legal
order. Thus, the paper supports the thesis that political factors significantly impede the creation of
a system of international criminal justice.

1. Wprowadzenie

Migdzynarodowy Trybunal Karny (dalej: MTK), powolany na mocy Statutu
Rzymskiego z 1999 r., a funkcjonujacy od 2002 r., jest organem sagdownictwa mie-
dzynarodowego majacym na celu $ciganie i karanie oséb odpowiedzialnych za
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najciezsze przestgpstwa prawnomie¢dzynarodowe!. W mijajacym dwudziestoleciu
MTK spotkat si¢ z rozmaita krytyka. Dotyczyta ona zaréwno jego konstrukeji praw-
nej, sprawnosci dzialania, jak i kosztochlonnosci. Krytyczne oceny w przedmiocie
skutecznosci i efektywnosci MTK w duzym stopniu wigzg si¢ z upolitycznieniem
zagadnienia sgdownictwa mi¢dzynarodowego. Mozna twierdzi¢, ze MTK, bedac
powolanym jako organ sagdownictwa miedzynarodowego, a wigc operujac w ma-
terii szczeg6lnie waznej w kontekscie jurysdykeji paristwowej, ex definitione nara-
zony byl na taka sytuacje. Umozliwienie MTK sadzenia wlasnych obywateli z ty-
tulu popelnienia przestepstw wymienionych w Statucie Rzymskim nie spotkato
si¢ z zyczliwg reakcja wielu paristw $wiata. Strong M'TK nie zostalo wiele paristw
afrykanskich, azjatyckich, w tym Chiny i Indie, natomiast sygnatariuszami, ktérzy
nastepnie wycofali swoje podpisy, byly Stany Zjednoczone i Rosja.

Ponizszy artykul ma na celu dokonanie analizy przestanek wycofania si¢
w 2016 r. Federacji Rosyjskiej (dalej: FR) ze Statutu Rzymskiego. W zwiazku z po-
wyzszym egzegezie poddano oficjalne dokumenty i wystapienia, a takze poglady
rosyjskiej doktryny. Tezg artykulu jest stwierdzenie, iz nieprzystapienie Rosji do
MTK nie wynika z przestanek prawnych, uniemozliwiajacych je regulacji rosyj-
skiego prawa krajowego, lecz jest aktem motywowanym politycznie. Tym samym
decyzja wladz FR z 2016 r. powinna by¢ postrzegana jako jeden z kolejnych ak-
téw kontestowania zachodniocentrycznego porzadku prawnomig¢dzynarodowego.

2. Wybrane kontrowersje wokét MTK

Cho¢ pierwsze prace koncepcyjne w kwestii utworzenia statego miedzynarodowego
sadu karnego odbyly si¢ juz w II potowie lat 40. XX w., to projekt Statutu MTK
przez Komisj¢ Prawa Migdzynarodowego Organizacji Narodéw Zjednoczonych
(dalej: ONZ) zostal przedstawiony dopiero w 1994 r.2 Na przyspieszenie dziatan
i zwolanie w Rzymie w 1998 r. konferencji ONZ w przedmiocie utworzenia MTK
niewatpliwy wplyw mialy doswiadczenia wojen w bylej Jugostawii i Rwandzie,
gdzie w obu przypadkach powolano trybunaly karne typu ad hoc. W czasie konfe-
rencji rzymskiej Statut MTK zostal podpisany przez 139 ze 162 uczestniczacych
w nich panstwach.

Mimo pierwotnego zainteresowania, wiadze Stanéw Zjednoczonych stopniowo
przyjely negatywne stanowisko w sprawie tresci Statutu MTK. Uzaleznialy swoje

! Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzymie dnia 17 lipca
1998 r. (Dz.U. 2z 2003 r. Nr 78, poz. 708).

2 Utworzenie takiego organu przewidywata juz Konwencja w sprawie zapobiegania i karania
zbrodni ludobdjstwa z 1948 r. (w art. 6). Szerzej: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzyna-
rodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2014, s. 592; Routlegde Handbook on Internatio-
nal Criminal Law, red. N. Bernaz, London 2011.
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cztonkostwo od wprowadzenia fakultatywnosci jurysdykeji MTK, jej uzaleznienia
od kazdorazowej zgody danego paristwa oraz mozliwosci poczynienia przez pan-
stwo zastrzezen w zakresie zbrodni, ktére MTK beda podlega¢. Wiadze Stanéw
Zjednoczonych podpisaty Statut MTK 31 grudnia 2000 ., nastepnie jednak wrecz
dazyly do sparalizowania procesu przystepowania kolejnych podmiotéw do Statutu
MTK. W maju 2002 r. ogtoszono, ze paristwo to nie zamierza zostac strong trak-
tatu (tj. nie dokonaja jego ratyfikacji), ostrzegajac réwniez niektore paristwa, iz
jego przyjecie przez nie bedzie miato negatywny wplyw na stosunki bilateralne’.
Ostatecznie MTK rozpoczat funkcjonowanie po uzyskaniu 60. ratyfikacji Statutu
1lipca 2002 r. Sposréd reszty statych cztonkéw Rady Bezpieczeristwa ONZ (da-
lej: RB ONZ) strong Statutu zostala WIk. Brytania i Francja. Wiadze Chinskiej
Republiki Ludowej zajely stanowisko negatywne, Rosji zas — podjely analiz¢ za-
gadnienia przyszlych skutkéw ewentualnego przystapienia do Statutu MTK, co
uczynily w 2000 r.

Zgodnie ze Statutem MTK w zakresie jego jurysdykeji znajduja si¢ cztery naj-
cigzsze zbrodnie miedzynarodowe, czyli:

- ludobéjstwo (zgodnie z zakresem przedmiotowym Konwencji o zapobieganiu

i karaniu zbrodni ludobdjstwa z 1948 r.),

- zbrodnie przeciwko ludzkosci,
- zbrodnie wojenne,
- zbrodnie agresji*.

Miedzynarodowy Trybunat Konstytucyjny nie dysponuje wytaczng jurysdykeja
ani tez priorytetem wzgledem sadéw krajowych, ktéry przynalezal sadom ad hoc
w sprawie bylej Jugostawii i Rwandy. Dziatalnos¢ MTK ma charakter subsydiar-
ny, co reguluje art. 17 Statutu. Enumeratywnie wskazuje on na sytuacje, w ktérych
MTK nie posiada prawa wszczgcia postgpowania. Wnioskujac a contrario na pod-
stawie wskazanego przepisu, stwierdzi¢ nalezy, iz wsréd przeslanek dopuszczal-
nosci znajduja sie sprawy, w ktérych:

- wlasciwy sad krajowy nie wyraza woli badz nie jest zdolny do rzeczywistego

postepowania karnego;

- nie bylo przed sadem krajowym prowadzone wlasciwe, rzetelne postgpowanie
przygotowawcze, ktére zakonczylo si¢ niewniesieniem oskarzenia;

- dana osoba nie byta osadzona za popelnione przestgpstwo;

- waga sprawy uzasadnia zaangazowanie MTK>.

Odr¢bnym problemem pozostaje okreslenie, czy MTK uprawniony jest do
dzialani z wlasnej inicjatywy, czy tez dopiero po uprzednim stwierdzeniu zaist-

3 W. Czapliniski, A. Wyrozumska, gp. cit., s. 593.
4 Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego.
5 Ibidem.
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nienia przesianek z powyzszego katalogu przez inny organ miedzynarodowy.
Nieprecyzyjne jest ponadto okreslenie ,zbrodnie wojenne” i ,zbrodnie agresji”.
W kwestii tej ostatniej w czasie przygotowania Statutu MTK wrecz zrezygnowano
z wprowadzenia definicji, pozostawiajac to do pézniejszego doprecyzowania (co zo-
stalo uczynione w 2010 r.). Watpliwosci budzi takze sprawa wspétpracy RB ONZ
z MTK w przedmiocie stwierdzenia zaistnienia zbrodni agresji. Prerogatywe t¢
posiada RB ONZ, co w istocie mogloby oznaczaé, iz wszczgcie postepowari przez
MTK jest uzaleznione od politycznej woli czlonkéw tejze Rady®.

Wiréd innych praktycznych probleméw funkcjonowania MTK wskazaé réw-
niez nalezy dziatalno$¢ prokuratora MTK. Chodzi o nadmierng dyskrecjonalnos¢
podejmowanych sledztw’. Negatywnie oceniana jest takze dziatalnos¢ pierwszego
prokuratora MTK (w latach 2003-2012) Argentyriczyka Luisa Moreno Ocampo,
ktéry obowiazki sprawowal w sposéb co najmniej kontrowersyjny. Jego nastepczy-
ni, sprawujaca urzad w latach 2012-2021 Gambijka Fatou Bensouda, réwniez spo-
tkala si¢ z zarzutami braku bezstronno$ci oraz miala bardzo zle relacje z wladzami
Stanéw Zjednoczonych w okresie prezydentury Donalda Trumpa®.

Wiele gloséw krytycznych pod adresem MTK pochodzito z réznych paristw
$wiata. Przedstawiciel rzadu Gambii, komentujac wystapienie tego kraju z MTK,
stwierdzil, ze ,cho¢ MTK nazywa si¢ sadem miedzynarodowym, to jest to fak-
tycznie migdzynarodowy sad rasistowski, stworzony w celu ukarania i ponizenia
narodéw kolorowych, szczegélnie Afrykariczykéw™. John Bolton, bedacy w2018 r.
doradcg 6wezesnego prezydenta Stanéw Zjednoczonych Donalda Trumpa, okre-
$lit MTK mianem ,absolutnie niebezpiecznego sadu™®.

Skupienie uwagi MTK na Afryce i wydarzeniach w takich parstwach jak DR
Konga, Kenia, Mali, Sudan czy Uganda sprawilo, ze Unia Afrykanska uchwalita
,Strategie wyjscia z MTK™. Akt ten zawiera rekomendacj¢ dla jej cztonkéw, by
,skorzystaly z suwerennego prawa” i opuscity MTK w trybie przewidzianym przez

Konwencje Wiederiska o Prawie Traktatéw z 1969 r. (dalej: KWPT).

¢ Szerzej: M. Plachta, Migdzynarodowy Trybunat Karny, Krakéw 2004.

7 C.Stahn, 4 Critical Introduction to International Criminal Law, Cambridge 2019, s. 279.

8 U.S. revokes ICC prosecutor’s entry visa over Afghanistan investigation, https://www.reuters.
com/article/us-usa-icc-prosecutor/u-s-revokes-icc-prosecutors-entry-visa-over-afghanistan-
investigation-idUSKCN1RG2NP?il=0 [dostep: 20.10.2021].

° Tam6us eviuia us MescdyHapodHozo y20.108H020 cyda, https://lenta.ru/news/2016/10/26/
icc_quit [dostep: 6.10.2021].

10 John Bolton threatnes war crimes with sanctions in virulent attack,,, The Guardian®z10.09.2018 r.

U African Union Withdrawal Strategy Document, https://www.hrw.org/sites/default/files/sup-
porting_resources/icc_withdrawal_strategy_jan._2017.pdf [dostep: 6.10.2021].



Stanowisko wtadz Federacji Rosyjskiej i poglady rosyjskiej doktryny... 11

3. Stanowisko wtadz Rosji
w przedmiocie przystgpienia do MTK i jego dziatalnosci

Wspélezesne prawo FR, podobnie jak prawo wigkszosci pafistw, jest otwarte na
prawo miedzynarodowe i jest mu przychylne. Zasade te wprowadza art. 15 ust. 4
konstytucji FR, ktéry glosi, ze ,powszechnie uznane zasady i normy prawa mie-
dzynarodowego i traktaty miedzynarodowe FR sa czescia sktadows jej systemu
prawnego”'2. Z przepisu wynika, ze traktaty miedzynarodowe, jako czg$¢ porzad-
ku prawnego, podlegaja bezposredniemu stosowaniu (cho¢ nie s3 obligatoryjnie
samowykonalne). Warunkiem jest skuteczne wiaczenie danego traktatu do krajo-
wego obrotu prawnego. Artykul 17 ust. 1 konstytucji stanowi, ze ,w FR uznaje si¢
i gwarantuje prawa i wolnosci czlowieka zgodnie z ogdlnie przyjetymi zasadami
i normami prawa mi¢dzynarodowego i niniejsza konstytucja’. Z kolei art. 79 ro-
syjskiej ustawy zasadniczej glosi, ze ,FR moze uczestniczy¢ w organizacjach mie-
dzyparistwowych i przekazywac¢ im czgsé¢ swoich kompetencji zgodnie z umowa-
mi miedzynarodowymi, jesli nie pocigga to za soba ograniczenia praw i wolnosci
czlowieka i obywatela i nie jest sprzeczne z podstawami ustroju konstytucyjnego
FR”. Oznacza to, ze konstytucja FR dopuszcza mozliwos¢ delegowania niektérych
tunkeji wiadezych, wlasciwych organom paristwowym, organom miedzynarodo-
wym, do ktérych zaliczy¢ mozna takze MTK.

Wrtadze FR Statut Rzymski podpisaly w 2000 r., jednak w kolejnych latach nie
nastepowala jego ratyfikacja. Oglad rosyjskiego prawa w kontekscie jego zgodnosci
ze stypulacjami Statutu Rzymskiego prowadzi do konkluzji, iz pomiedzy nimi nie
ma powaznych kolizji utrudniajacych ratyfikacje!>. Wzrost napigcia w stosunkach
politycznych pomiedzy Rosja a pafstwami Zachodnimi, szczegélnie po 2008 r.,
gdy czes$¢ panstw Zachodu dokonata uznania suwerennosci paristwowej Kosowa,
niejako zas w odpowiedzi Rosja podobny krok uczynita w stosunku do Abchazji
i Osetii Poludniowej, wzmocnil jednak dyskusje o celowosci przystepowania FR
do MTK.

Na poczatku 2016 r. prokurator MTK rozpoczat sledztwo dotyczace konfliktu
w Osetii Poludniowej, separatystycznej prowincji Gruzji, od 1lipca do 10 pazdzier-
nika 2008 r., stwierdzajac, ze ,s3 uzasadnione podejrzenia, ze w sytuacji zwigza-
nej z Gruzja mogly by¢ popelnione przestepstwa podlegajace jurysdykeji MTK™.
Prokurator wskazal, Ze cho¢ organy sadowe Rosji i Gruzji podjely sledztwo, to

12 Koncmumyyus Poccuiickoti @edepayuu, http://www.constitution.ru/ [dostep: 1.09.2021 r.].

B3 Szerzej: H. CadapoB, 0630p 3akoHodameascmea cmpaH Codpyscecmsd He3asuUCuMbIX
2ocydapcme Ha coomeemcmaue Cmamymy MescdyHapodHozo y20.108H020 cyda, https://www.
icre.org/ru/doc/assets/files/other/cis.pdf [dostep: 1.10.2021].

W ICC-01/15 (Situation in Georgia), https://www.icc-cpi.int/Pages/record.aspx?docNo=ICC-
01/15-1 [dostep: 5.09.2021].
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w marcu 2015 r. zostalo ono w Gruzji zawieszone (suspended), oraz wezwal obie stro-
ny do wspétpracy z MTK. W odpowiedzi Ministerstwo Spraw Zagranicznych FR
wydalo o§wiadczenie, ze prokuratorowi MTK przekazalo 15 tysigcy dokumentéw,
»ktore nie spowodowaly reakcji”, a ,dziatania i rozkazy strony gruziniskiej w czasie
konfliktu nie s3 przedmiotem zainteresowania prokuratury MTK. W tej sytuacji nie
mozna méwi¢ o zaufaniu do MTK”®. Sprawa konfliktu pigciodniowego w Gruzji
byla pierwsza nieafrykariska sprawa podijeta przez MTK. To, a takze postrzeganie
postawy sadu jako a priori nieprzychylnej Rosji spowodowalo negatywna reakcje
nie tylko wiadz FR, ale takze rosyjskich kregéw naukowych!®.

W raporcie z dziatai przygotowawczych prokuratury MTK w sprawie wy-
darzeni na Krymie i wschodzie Ukrainy z listopada 2016 r. wskazano, Ze ,kance-
laria prokuratora musi dokona¢ oceny stanu faktycznego i prawnego, w tym sto-
sowalnos§¢ prawa konfliktéw zbrojnych odnosnie do sytuacji na Ukrainie od dnia
20 lutego 2014 roku w celu stwierdzenia istnienia podstaw do wszczecia Sledztwa™.

Prezydent FR 16 listopada 2016 r. podpisal rozporzadzenie 361-rp ,,O za-
miarze FR nie sta¢ si¢ strong Statutu Rzymskiego MTK”8. KWPT przewiduje
taka czynno$¢ jak ,notyfikacja zamiaru nie zostania strong traktatu” (art. 25 ust. 2
KWPT) w sytuacji, gdy traktat stosowany byl przez dane paristwo tymczasowo.
Cho¢ Statut Rzymski nie byt przez FR nigdy stosowany (zostal on jedynie pod-
pisany w 2000 r.), to uzycie powyzszego sformulowania nie wydaje si¢ zabronione.
Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze na analogiczny krok juz w 2002 r. zdecydowaly
si¢ wladze Stanéw Zjednoczonych. W zwigzku z tym, ze Statut Rzymski stano-
wi, iz dla jego wejscia w zycie wymagana jest ratyfikacja przewidziana przepisami
prawa krajowego, FR strong tegoz dokumentu nigdy nie byta. Jedyny obowiazek,
ktéry FR ma wzgledem Statutu Rzymskiego, to obowiazek nienaruszania przed-
miotu umowy, co wynika z przepisu art. 18 KWPT.

5 3asenenue MHJ] Poccuu, www.mid.ru/ru/press_service/spokesman/official_statement/-/
asset_publisher/t2GCdmD8RNIr/content/id/2523566 [dostep: 5.09.2021].

16 T. Boryu, Paccaedosarue MexcdyHapoOHbIM y20108HbIM cydom cumyayuu & [pysuu:
gonpocbl u omeembl, https://zakon.ru/blog/2016/04/07/rassledovanie_mezhdunarodnym_ugo-
lovnym_sudom_situacii_v_gruzii_voprosy_i_otvety_42817 [dostep: 1.09.2021]; A.C. WcnosuHoB,
Poccust u MescdyHapodHulil y204108HbLI Cy0: KOHeY 3noxu poMaHmuyveckux uaa3ull, https://
zakon.ru/blog/2016/11/17/rossiya_i_mezhdunarodnyj_ugolovnyj_sud_konec_epohi_romantiche-
skih_illyuzij [dostep: 1.09.2021].

7" Omuem o delicmeusix no npedsapumebHoMy paccaedoganuro (2016 2. ), www.icc-cpi.int/
iccdocs/otp/161114-otp-rep-PE-Ukraine.pdf [dostep: 1.10.2021]. Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze
Ukraina, podobnie jak i FR, Statut Rzymski podpisata w 2000 r., jednak nastepnie go nie ratyfiko-
wata. W zwigzku z istniejacym od 2014 r. konfliktem z FR, Ukraina uznata jurysdykeje ad hoc MTK.
Jest to zgodne z art. 12 Statutu Rzymskiego.

8 Pacnopsiscenue I[Ipesudenma Pocculickoll ®@edepayuu om 16.11.2016 2. Ne 361-
pn O Hamepenuu Poccuiickoil Pedepayuu He cmamb yyacmHukoMm Pumckozo cmamyma
MedcdynapodHozo y20106H020 cyda, http://www.kremlin.ru/acts/bank/41387 [dostep: 15.10.2021].
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W towarzyszacym czynnosci prezydenta FR komunikacie Ministerstwa Spraw
Zagranicznych FR stwierdzono, ze

MTK nie zrealizowat poktadanych w nim nadziei i nie stat si¢ autentycznie niezaleznym, po-
siadajagcym autorytet organem sgdownictwa miedzynarodowego. Ogétem na réznych forach,
w tym Zgromadzeniu Ogélnym i Radzie Bezpieczenistwa ONZ wskazywano na nieefektywna
i stronniczg pracg Sadu w prowadzonych sprawach. Unaocznia to fakt, ze w ciagu 14 lat dzia-
talnosci MTK wydat 4 wyroki, wydajac przy tym ponad 1 miliard USDY.

4. Stanowisko rosyjskiej doktryny
w przedmiocie przystapienia do MTK

Whylozenie do podpisu Statutu Rzymskiego i konstrukcja prawna nowo powsta-
jacego MTK spotkata si¢ — co do$¢ oczywiste — z duzym rezonansem w rosyjskiej
doktrynie prawa mi¢dzynarodowego i konstytucyjnego. Podobnie jak w innych pan-
stwach, najwiecej kontrowersji wzbudzala kwestia zgodnosci obowiazku przekazy-
wania MTK przez paristwo bedace strong Statutu Rzymskiego osoby podejrzane;
z regulacja konstytucyjng FR stanowigca, iz ,,obywatel FR nie moze by¢ wydalo-
ny poza granice FR lub wydany innemu panstwu” (art. 61 ust. 1 konstytucji FR).

Wiatpliwosci réwniez budzilta kwestia tego, czy przepis przywolywanego wyzej
art. 79 konstytucji, gloszacy, ze ,FR moze uczestniczy¢ w organizacjach migdzy-
panstwowych i przekazywac im czg$¢ swoich kompetencji zgodnie z umowami
miedzynarodowymi, jesli [...] nie jest to sprzeczne z podstawami ustroju konsty-
tucyjnego FR” dopuszcza mozliwo$¢ uznania jurysdykeji sadownictwa miedzyna-
rodowego. Niektérzy prawnicy wskazywali, Ze przepis ten nalezy interpretowal
w zwigzku z art. 11 ust. 1 i art. 118 konstytucji?®. Pierwszy z nich stanowi, ze ,wla-
dz¢ paiistwowa w FR sprawuja [ ...] sady FR”, drugi, w ust. 1, ze ,wymiar sprawie-
dliwosci w FR sprawuje wylacznie sad”. Oczywiscie kwestia ta dotyczy réwniez
innych panstw i ich regulacji odnosnie do wyltacznosci jurysdykeji oraz wymogu
panistwa prawa, by sadownictwo sprawowane bylo wylacznie przez sady. Zaréwno
przedstawiciele doktryny innych panstw, jak i rosyjskiej w znakomitej wigkszo-
éci skfaniajg si¢ ku pogladowi, ze uznanie jurysdykeji MTK nie jest naruszeniem
norm gloszacych o wylacznosci sprawowania wymiaru sprawiedliwosci przez sady
(w domysle: krajowe).

W przedmiotowej kwestii przywola¢ mozna przepis art. 27 KWP'T, ktéry sta-
nowi, ze normy prawa krajowego nie moga by¢ przywolywane w celu uzasadnie-
nia niewywigzywania si¢ z przyjetych zobowigzani prawnomigdzynarodowych.

Y B MH/J] Poccuu 3asiguau, ymo MYC mak u He cmas agémopumemHvlM OpP2aHOM
npasocydus, https://ria.ru/20161116/1481490728.html [dostep: 20.10.2021].

20 JI.A.JlazyTuH, M.A. JluxayeB, MedxcdyHapodHbtil y20108HbIl cyd u Poccusi: 6bimb uau He
6b1mb eMecme, ,MOCKOBCKUM »KypHaI MexxayHapoaHoro npasa” 2019, nr 4, s. 46-60.
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Z drugiej strony jednak przyjac nalezy, ze o ile obowiazki wynikajace z traktatéw
maja priorytet wzgledem ustawodawstwa krajowego, o tyle nie jest to oczywiste
w przypadku kolizji z normami konstytucyjnymi. Rosyjska judykatywa, szczegdl-
nie Sad Konstytucyjny w orzeczeniu w sprawie skutecznosci prawnej orzeczen
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z lipca 2015 r., stoi na stanowisku priory-
tetu norm konstytucyjnych jako zawartych w akcie posiadajacym najwyzsza range?'.

Rosyjscy prawnicy wskazywali réwniez na sprzeczno$¢ wylaczenia zasady e bis
in idem na podstawie art. 20 Statutu Rzymskiego z trescig art. 50 ust. 1 konstytucji
FR. Wspomniany przepis Statutu Rzymskiego stypuluje, ze powtdérne sadzenie
osoby przez MTK jest mozliwe w przypadku, gdy krajowe postgpowanie sadowe
toczylo si¢ w celu uniewinnienia danej osoby lub kiedy postgpowanie sadowe nie
spelniato kryterium obiektywnosci i bezstronnosci. Przepisy ustawy zasadniczej FR
z kolei wyjatkéw od stosowania zasady e bis in idem nie przewiduja. Artykut 108
Statutu Rzymskiego za$ moze by¢ postrzegany jako naruszajacy zasade suwerenno-
§ci i niezaleznosci krajowych organéw sadowych. Wynika to z faktu, iz wspomnia-
ny przepis wymaga, by krajowe sady ubiegaly si¢ o zgode MTK na sadzenie osoby
uprzednio skazanej przez MTK w innych sprawach. Natomiast art. 105 Statutu
Rzymskiego przewiduje, ze wyrok MTK pozbawiajacy wolnosci jest obowigzkowy
do wykonania przez wszystkie paristwa bedace strong Statutu i nie moze zostaé
zmieniony w jakikolwiek sposéb. Z kolei konstytucja FR w art. 50 ust. 3 gwaran-
tuje kazdemu skazanemu prawo ubiegania si¢ o ulaskawienie lub skrécenie kary.
Ogotem rosyjska doktryna wskazane kolizje uznawata za istotne, aczkolwiek nie
niemozliwe do rozwigzania.

Koriczac te czesé rozwazani, odnotowaé nalezy, ze przedstawiciele rosyjskiej na-
uki prawa miedzynarodowego nie deprecjonuja catkowicie roli i znaczenia MTK
dla spotecznosci migdzynarodowej??. Wéréd argumentéw na rzecz tezy o unikal-
nosci i wyjatkowym znaczeniu MTK wymienia si¢ trzy nast¢pujace. Po pierwsze,
podstawe prawng powolania MTK stanowi Statut Rzymski, a wiec odrebny trak-
tat miedzynarodowy, podpisywany i obowiazujacy poszczegélne paristwa zgodnie
z KWPT, a nie rezolucja Rady Bezpieczeristwa ONZ. W odréznieniu od poprzed-
nikéw MTK, trybunaléw do spraw bylej Jugostawii i Rwandy, ktére powstawa-
ty bez zgody tychze panistw i sprawowaly nad ich obywatelami jurysdykcje karng,
przystapienie do Statutu Rzymskiego i przyjecie jurysdykeji MTK jest suweren-
ng decyzja poszczegdlnych panstw. Po drugie, Komisja Prawa Miedzynarodowego
ONZ nad tekstem Statutu Rzymskiego pracowatla okolo 50 lat, uwzgledniajac za-

2l [locmaHosaeHue Koncmumyyuonnozo Cyda PP om 14.07.2015 N 21-I1, www.consultant.
ru/document/cons_doc_LAW_182936/ [dostep: 6.10.2021].

22 A.10. CxypartoBa, Poccusi u Pumckuii cmamym MexcdyHapodHo20 y20/108H020 cyda,
,MOCKOBCKHH KypHaJs1 MexayHapogHoro npasa” 2016, nr 4, s. 125-137.
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réwno wezesniejsze doswiadezenia trybunatéw wojennych (w tym norymberskiego
i tokijskiego), ale takze uwzgledniajac normy kluczowych dokumentéw prawa hu-
manitarnego, w tym Konwencje w sprawie $cigania i karania zbrodni ludobdjstwa
z 1948 1., konwencje genewskie z 1949 r. i towarzyszace im protokoly dodatkowe
21977 r. oraz Konwencje o niestosowaniu przedawnienia wobec zbrodni wojennych
i zbrodni przeciw ludzkosci z 1968 r. Po trzecie, zgodnie ze Statutem Rzymskim
(art. 17) jurysdykcja MTK posiada charakter uzupetniajacy wzgledem sagdéw kra-
jowych i moze by¢ uruchomiona wylacznie w okreslonych przypadkach, w szcze-
golnosci gdy sady krajowe nie moga wlasciwie funkcjonowaé lub nie sg bezstron-
ne i obiektywne. Tym samym przestanka dopuszczalnosci sprawy przed MTK sa
wylacznie nadzwyczajne sytuacje, nie jest on sadem pierwszej instanciji.

Jednoczesnie podkresla sig, ze w obecnej sytuacji MTK jest instytucja upoli-
tyczniong i nieefektywna. Niektorzy rosyjscy prawnicy twierdzg, ze ,MTK pojawit
si¢ przedwcezesnie”, tj. na obecnym etapie spoleczno$é migdzynarodowa nie doj-
rzala do realizacji szlachetnego zamiaru stworzenia instytucji miedzynarodowego
sadownictwa karnego. Przekonanie to poniekad koresponduje ze znanym sformu-
towaniem Petera DeStefano, pochodzacym jeszcze z lat 70. XX wieku, ze prawo
miedzynarodowe publiczne wciaz znajduje si¢ w fazie przejscia pomig¢dzy prymi-
tywnym a bardziej zaawansowanym stanem rozwoju®.

5. Szerszy kontekst: odejscie Rosji
od zachodniocentrycznego porzadku prawnomiedzynarodowego

Przedstawione powyzej okolicznosci sktaniaja ku sformulowaniu tezy o jedno-
znacznie politycznej motywacji wiadz FR w przedmiocie wycofania podpisu spod
Statutu Rzymskiego. Na rzecz tezy tej przemawiajg réwniez inne fakty. Z ich ana-
lizy wylania si¢ obraz stopniowego wycofywania si¢ Rosji i kontestowania przez
nig aktualnego porzadku miedzynarodowego. Jest to przede wszystkim politycz-
ne odrzucenie dominacji Zachodu i wyksztalconego po zakoriczeniu tzw. zimnej
wojny tadu unipolarnego z wiodaca rola Stanéw Zjednoczonych. Wskaza¢ nale-
2y, ze po rozpadzie Zwigzku Radzieckiego, ktérego kontynuatorka w rozumieniu
prawnomiedzynarodowym jest FR, jej wiadze nie podwazaly ksztaltujacego si¢
wéwczas porzadku. Potwierdzeniem tego stanu rzeczy jest fakt, iz Konstytucja FR
21993 1. stypuluje tréjpodziat wtadzy, ochrong praw cztowieka, paristwo to stalo si¢
strong gléwnych dokumentéw w zakresie nierozprzestrzeniania broni, wstapito do
Rady Europy, jest strong Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej: EKPCz).
Sytuacja zaczela si¢ zmienia¢ w czasie drugiej kadencji Wtadimira Putina (2004-

2 P.L.DeStefano, The Emerging Moral Framework of International Law, ,Fordham Internatio-
nal Law Journal”1977,vol. 1, nr 1,s.17.
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2008), gdy sformulowano doktryne ,suwerennej demokracji”. Stanowita ona, ze
Rosja ma prawo samodzielnie okresla¢ swéj ustréj pafstwowy (tj. w sposéb odrgbny
od wzorcéw demokracji liberalnej) oraz ksztaltowacd stosunki migdzynarodowe?*.

»2ouwerenna demokracja” dala asumpt do odrodzenia i jawnego manifestowania
antyzachodnich nastrojéw wsréd pewnej czesci srodowisk akademickich. W istocie
na nowo powrdcil bedacy jednym z fundamentéw tozsamosci narodowej Rosjan
spér o wzajemne relacje Rosji z Zachodem, jednos¢ badz odrgbnos¢ cywilizacyj-
ng. Odregbnos¢ ta na gruncie doktryny prawa mi¢dzynarodowego publicznego ma
w Rosji dtugotrwaty tradycje?. W efekcie w kolejnych latach po 2008 r. ,,suweren-
na demokracja” odcisnela pigtno na prawnym aspekcie uczestnictwa Rosji w obro-
cie migdzynarodowym. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na antyzachodnia w swym
wydzwicku rosyjsko-chiriska deklaracje promocji prawa miedzynarodowego?® czy
sposéb uzasadnienia aneksji Krymu w 2014 r.?’ Jej najnowszym ucielesnieniem
byla nowelizacja rosyjskiej ustawy zasadniczej z 2020 r., ktéra m.in. jednoznacznie
zdefiniowala miejsce aktéw prawa miedzynarodowego w hierarchii Zrédel prawa
krajowego oraz reguly kolizyjne?. Przez cz¢s¢ specjalistéw nowelizacja ta odebra-
na zostala jako akt ,wzmocnienia suwerennosci i ochrony przed »podmywaniem«
go przez normy tak zwanego »prawa mi¢dzynarodowego«”%.

Symptomatyczne jest aktualnie wyrazane stanowisko rosyjskiej doktryny w kwe-
stii dalszego uczestnictwa FR w EKPCz, aktu przyjetego pod auspicjami Rady
Europy, ktérej to Rosja jest czlonkiem od lutego 1996 r. Podnosi si¢, ze obowiazki
wynikajace z EKPCz sg sprzeczne z zasadami wspétpracy Rosiji (jako sukcesorki
Zwiazku Radzieckiego) z pafistwami europejskimi w dziedzinie ochrony praw czto-
wieka zawartymi w Akcie Koricowym Konferencji Bezpieczenstwa i Wsp6tpracy
w Europie’®. Wskazuje si¢ takze, ze Rada Europy oraz EKPCz jest emanacja ,ak-
sjologicznych mitéw Zachodu” szkodliwych dla spoteczenstw, w tym: destrukcyjnej
koncepcji praw cztowieka (wolnoé¢ jako dopuszczalnos¢ wszystkiego), odrzucenia
ideologii paristwowej, afirmacji wolnego rynku i wlasnosci, sprowadzenia istoty

24 Szerzej: R. Czachor, ,Suwerenna demokracja’ geneza, tresé, krytyka wspdlczesnej rosyjskiej my-
sti polityczno-prawney, ,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2020, t. 42, nr 3, s. 47-69.

% L. Milksoo, Russian Approaches to International Law, New York 2015.

26 A. Roberts, Is International Law International?, New York 2017.

27 Q. Zadorozhnii, Russian Doctrine of International Law after the Annexation of Crimea, Kyiv
2016.

28 Szerzej: R. Czachor, Reforma konstytucyjna w Federacji Rosyjskiej w 2020 roku, ,Przeglad Pra-
wa Konstytucyjnego” 2021, nr 3 (61), s. 261-276.

29 E. Naununa, [IpuduHbl KOHCMUMyyuoHHoU peopMbl — BHeWHeNnoAuMu4ecKull achekm,
https://regnum.ru/news/polit/2989847.html [dostep: 20.10.2021].

30 A.10. Hoeocenblies, K.B. CrenaHtoruH, Yuacmue Poccuu 6 Esponetickoli koH8eHYuU
0 3awume npas 4es108eKa U OCHOBHbIX 80600, ,MOCKOBCKUI KypHaJ MeXAyHapOJHOTO
npaBa” 2021, nr 1, s. 49.
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demokracji do organizacji wyboréw’!. W zwigzku z powyzszym uczestnictwo FR
w pejoratywnie interpretowanym globalnym konstytucjonalizmie okreslane jest
jako zagrozenie dla tozsamosci i kultury narodowej2.

Powyzsze wydarzenia mozna interpretowac jako wyraz pewnego rodzaju roz-
czarowania okresem politycznego i prawnego zblizenia FR z pafistwami Zachodu
w latach 90. Ich dalszy przebieg, w tym mozliwe ograniczenie wspéipracy z Rada
Europy wypowiedzenie EKPCz, zaleze¢ bedzie od skali napiecia w stosunkach
dwustronnych.

6. Zakonczenie

Podjeta w 2016 r. decyzja prezydenta FR o nieratyfikowaniu Statutu Rzymskiego
21998 r.i wycofanie zlozonego pod nim podpisu nie jest precedensowa, na podob-
ny krok bowiem zdecydowaly si¢ m.in. wladze Stanéw Zjednoczonych. Wiele in-
nych paristw, w tym szczegélnie narazonych na konflikty: bliskowschodnich, afry-
kanskich, a takze postradzieckich, w ogéle nie jest strong rzeczonego dokumentu.
Podkresli¢ jednak nalezy, ze Statut Rzymski i powstaly na jego mocy MTK jest
pierwszg préba stworzenia ogélnoswiatowego organu sgdownictwa karnego, sa-
dzacego osoby odpowiedzialne za najcigzsze przestepstwa przeciwko prawu mie-
dzynarodowemu. Brak wéréd cztonkéw MTK szczegélnie aktywnych na niwie
stosunkéw migdzynarodowych panstw, w tym FR, Stanéw Zjednoczonych i Chin,
obniza nie tylko jego rangg, lecz réwniez polityczng motywacje do efektywnego
wykonywania nalozonych na niego obowiazkéw.

Jak wskazano wyzej, w przypadku Rosji nie zachodzily prawne przestanki, ktére
uniemozliwialyby ratyfikacje Statutu Rzymskiego. Podniesione zaréwno przez wla-
dze FR w oficjalnych o$wiadczeniach powody, jak i stanowisko rosyjskiej doktryny
dowodzg tezy, ze przyczyny te maja na wskros polityczny charakter. Odbudowa
miedzynarodowej pozycji FR dokonuje si¢ takze poprzez wiasne interpretowanie
niektérych zasad i norm prawa migdzynarodowego, negowanie niektérych jego
instytucji. Niewykluczone, ze kolejnym krokiem po decyzji o nieprzystepowaniu
do MTK bedzie wypowiedzenie przez wladze Rosji EKPCz, a nawet zawieszenie
badz rezygnacja z czlonkostwa w Radzie Europy.

31 M.H. Mapuenko, Co6bimust 90-x 20008 XX eeka 6 Poccuu u ux nociedcmeusi 0151 CMpaHbl,
yLocynapctBo u npaBo” 2017, nr 4, s. 17-23.

32 W.H. Bapumu, KoHcmumyyuoHHas mugo.i02us: 603HUKHO8eHUe, NpedHa3HayeHue
u npakmuka npumeHeHus:, ,locyaapctBo U mnpaso” 2018, nr 12, s. 56-70; B.B. ToHuapos,
TocydapcmeeHHblll  cygepeHumem U 2/106A/1bHLIT  KOHCMUMYYUOHAAU3M:  80NPOChI
coomHowenus, ,JJOpuandeckass Hayka” 2017, nr 3, s. 37-44.
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Summary: One of the negative effects of climate change is the sea-level rise that in combination
with other environmental factors poses a threat to the very existence of some small island states sit-
uated in the Pacific region. In case of a direct threat of the complete sinking of these territories all
their inhabitants will have to be displaced to other countries. The objective of this paper is to dis-
cuss migration from small island states as a specific case of climate migration and to identify basic
principles on which the international cooperation aimed at providing this category of migrants with
effective assistance could rest. The author is of the view that the most adequate and viable mecha-
nisms of international cooperation in this area are bilateral or regional agreements that would con-
stitute a legal basis for long-term migration projects carried out within the broader context of ad-
aptation to climate change.

Ochrona migrantéw klimatycznych
z Matych Rozwijajacych sie Panstw Wyspiarskich regionu Pacyfiku

Stowa kluczowe: migracje klimatyczne, male panstwa wyspiarskie, polityka migracyjna

Streszczenie: Jednym z negatywnych nastepstw zmian klimatu jest wzrost poziomu oceanéw, ktéry
w polaczeniu z innymi czynnikami srodowiskowymi stanowi zagrozenie istnienia niektérych paristw
wyspiarskich regionu Pacyfiku. W przypadku bezposredniego niebezpieczenstwa calkowitego za-
topienia wskazanych terytoriéw wszyscy mieszkaricy beda musieli zosta¢ przesiedleni do innych
panstw. Celem niniejszego opracowania jest ukazanie migracji z matych paristw wyspiarskich jako
szczegblnego przypadku migracji klimatycznej oraz sformutowanie podstawowych zasad, na jakich
mialyby si¢ opiera¢ efektywna wspotpraca miedzynarodowa, majgca na celu udzielenie tej kategorii
migrantom skutecznej pomocy. Zdaniem autora najbardziej adekwatna forma wspétpracy miedzy-
narodowej w tym zakresie sa porozumienia dwustronne lub regionalne, ktére stanowityby podstawe
prawng dlugofalowych projektéw migracyjnych wpisujacych si¢ w szerszy kontekst innych dziatan
adaptacyjnych do skutkéw zmian klimatu.

1. Introduction

Already in 1990 The Intergovernmental Panel on Climate Change noted that the

effects of climate change will be particularly severe for developing countries, in-
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cluding small island developing states (hereinafter: SIDS) of the Pacific region
that are facing the threat of being inundated due to sea-level rise and storm surge!.
Apart from sea-level rise and concomitant flooding, the climate change related
hazards that occur in the Pacific region include extreme weather phenomena such
as, change in precipitation patterns, droughts, and storm surges from tropical cy-
clones and hurricanes.

'The high vulnerability of SIDS to the effects of climate change and their lit-
tle adaptive capacities result from a cumulative effect of multiple environmen-
tal, geographic, economic and demographic factors that include concentration of
population and infrastructure in coastal areas threatened by inundations and/or
complete submergence; the considerable population growth?; small territory and
concomitant scarcity of land that could be used for agriculture and/or inner-state
resettlement from endangered coastal areas; destruction of crucial elements of in-
frastructure situated in coastal areas due to extreme weather phenomena and nat-
ural disasters that hinders economic growth; peripheral location, which makes the
flow of persons and goods difficult;accelerated land erosion and increasing salina-
tion of arable land resulting in serious shortages of water both for consumption
and for agricultural purposes; extensive destruction of coral reefs with its ensuing
impact on tourism, fishing and protection against major sea-level surges; the lim-
ited financial and technological resources®.

Furthermore, due to the above factors some SIDS will become inhabitable long
before they physically disappear. In such situation the entire population will have
to be relocated to other countries®.It also should be noted that in case of sover-
eign island states the complete loss of territory will be tantamount to the termi-
nation of their very existence as subjects of international law’. The inhabitants of

! Intergovernmental Panel on Climate Change, IPCC First Assessment Report Overview and

Policymaker Summaries and 1992 IPPC Supplement, June. 1992, p. 55, https://www.ipcc.ch/report/cli-
mate-change-the-ipcc-1990-and-1992-assessments/ [access: 30.05.2021].

2 For instance, Vanuatu, Solomon Islands and Marshall Islands have population increase rates
that apart from some African countries are among the highest in the world. If this rates of natu-
ral increase is sustained over a long time, the population of these countries will double in 27 years,
which in turn will place a substantial burden to each countries’ resources and social infrastructure.
See: C. Corendea, Legal Protection of the Sinking Islands Refugees, Lake Mary 2016, p. 132.

3 M. Bush, Climate Change Adaptation in Small Island Developing States, Toronto 2018,

. 1-18.
PP 4 C. Corendea, gp. ciz., p. 27.

5 'The notion of statehood in international law was defined in Article 1 of the Montevideo Con-
vention on the Rights and Duties of States of 1933. Under this provision, “[t]he state as a person of
international law should possess the following qualifications: (a) a permanent population; (b) a de-
fined territory; (c) government; and (d) capacity to enter into relations with the other states”. Al-
though the quoted Convention is a regional instrument, the constitutive elements of the state laid
down therein are commonly recognised as a customary norm of international law. As far as SIDS
are concerned, it is highly probable that their statehood will terminate not at the moment of the



Protection of Climate Migrants from Small Island Developing States of the Pacific Region 23

SIDS are thus on the verge of losing everything they have; not only their homes
and livelihoods, but also their cultural heritage and their states. In the event their
territories are submerged, residents of SIDS will be lose their right to self-deter-
mination, right to a nationality and all the rights that are derived therefrom®. In
consequence, the population displaced from territories threatened with submer-
gence will become stateless, unless they are naturalised by the receiving states.
Paradoxically, the small island nations are among those least able to take counter-
measures against climate changes and the least culpable from the standpoint of
contributing to warming trends as their carbon footprint is negligible compared
with inhabitants of the Global North (and emerging economies of Global South)
who live the profligate life’.

Given the lack of possibility of internal migration, the population of sinking
island states will have to rely on aid of other countries. However, for the time be-
ing, the international community has not recognised the category of climate mi-
grants and in consequently has not created any legal mechanisms for their protec-
tion. The objective of this paper is to examine the validity of reasons for granting
migrants from SIDS as a special legal status under international law, as well as to
tormulate basic principles of the effective international cooperation aimed at pro-
viding to this category of migrants an adequate assistance.

2. Resettlements from SIDS
as a special case of climate migration

Currently, climate change is the main reason for relocation in the world. According
to International Federation of Red Cross and Red Crescent Societies within the
time span of 6 months (from September 2020 to February 2021) around 10.3 mil-

complete submergence of their territory, but rather when it becomes completely inhabitable, which
will entail the loss of the other qualities of statehood. It should also be noted that the legal effects
of the termination of the existence of a state due to environmental factors are not regulated by in-
ternational law. Specifically, this situation is not covered by general rules applicable to formation
and succession of states. In order to fill this lacuna, in scholarly literature some proposals designed
to ensure the continuity of international subjectivity of the physically disappeared island state have
been put forward. These solutions range from cession of land to displaced communities by other
states to forming de-territorialised internationally recognised entities modelled on status of Sov-
ereign Military Order of Malta. See: A. Jakuszewicz, Endangered Statehood of Sinking Island States:
A Legal Challenge to the International Community, [in:] Oceania. An Important Part of the Pacific, ed.
D. Zdziech, Krakéw 2018, p. 171 et seq.

¢ However, it should be noted that the threat of complete disappearance concerns not only
some sovereign states, especially Tuvalu, Kiribati and the Republic of the Marshall Islands, but also
some dependent territories, in particular Cocos Islands or Tokelau.

7 S. Atapattu, Human Rights Approaches to Climate Changes. Challenges and Opportunities, Lon-
don 2016, p. 230.
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lion people were forced to be internally (i.e. within their home countries) displaced
due to disasters related to climate change. By comparison, within the same period
the number of people who abandoned their homes due to military conflicts and
political instability, which is the second main reason for migration, amounted to
2.3 million8. Moreover, the effects of climate change aggravate existing push fac-
tors like poverty or wars, which makes the situation even worse’. The estimates of
the scale of climate migration in the future are very divergent and range from 50
to 250 million in 2050. As far as Oceania is concerned, it is estimated that in 2050
the number of climate migrants will amount to 600 000 on the assumption that
the population of this region will reach 20 million!°. These predictions depend on
underlying assumptions on many uncertain variables such as population growth,
timing and degree of climate change impacts or the level of economic development
that determines the adaptive capacity of a country to climate change. For this rea-
son the exact or even approximate number of people that will have to be displaced
in the future as a result of climate change related disasters cannot be estimated.
Nevertheless, most scholars agree on the general trend that the 215 century will be
the time of large-scale forced migrations that will affect millions of people, espe-
cially in Africa and Asiall. Taking the above into account, the statement that “the
international community seems to be on the verge of a massive humanitarian ca-
tastrophe in the making™? cannot be regarded as exaggerated. As a consequence,
the displacement of the population of SIDS, despite it speculiarities, should be
seen in a broader context, that is as a part of a global challenge of the internation-
al community to find comprehensive political solutions and create effective legal
mechanisms designed to ensure adequate protection of climate migrants.

'The fundamental issue to be decided when designing mechanisms for the pro-
tection of climate migrants is to create an adequate definition of the concept of
“climate migrants”. This implies the need to provide rational grounds for granting
to climate migrants some special rights that could not be claimed by other groups
of migrants, in particular by persons that decide to migrate for solely economic
reasons. The creation of an adequate and at the same time politically acceptable
definition of climate migrants is fraught with various difficulties. First of all in
many cases individual migration decisions of individuals are influenced by a vari-
ety of concomitant factors (economic, environmental, political, demographic) that

8 J. Corbett, 10 Million Climate Refugees in Past Six Months: Red Cross Calls for Urgent In-
ternational Help, https://www.ecowatch.com/climate-refugees-red-cross-2651129063.html [access:
19.06.2021].

9 Ihidem.

10 J. Ash, J. Campbell, Climate change and migration: the case of the Pacific Islands and Australia,
“The Journal for Pacific Studies” 2016, vol. 36, issue 1, p. 58.

1 C. Corendea, op. cit., p. 25.

2 S. Atapattu, op. cit., p. 155.
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reinforce and complement each other. For this reason, establishing the direct causal
link between the effects of climate change and migration in a given case may prove
problematic, if not impossible’3, specifically where the changes in environment that
render an area inhabitable occur gradually. Equally difficult to prove would be the
fact that a severe weather phenomenon that was the immediate cause of the mi-
gration decision in a given case was an effect of climate change. This difficulty, at
least for now, also concerns the population of SIDS which has a long emigration
tradition. For instance, research conducted in Tuvalu (one of the small island states
that is doomed to disappear beneath the ocean'*) showed that around one third
of people born in this country live overseas and the other one third were seeking
to emigrate, primarily for economic reasons®. “Although resource shortages and
predictions of lost landmass affect people’s expectations of future income, thus in-
fluencing migration decisions, this will occur along a vector. While for some the
decision to migrate will be based more on the “push”factors of climate change, for
others it will be based more on the “pull” of economic opportunities or a difterent
lifestyle. Only rarely will climate change provide the sole impetus for moving™®.
'The detailed presentation of all issues related to creating an adequate definition
of climate migrants goes beyond the scope of this study. For the purposes of this
paper it is sufficient to indicate the most frequently cited criteria on the basis of
which the distinction between economic migrants and climate migrants is made.
These criteria include: the causal link between migration and the degradation of
natural environment that occurs suddenly or gradually as a result of climate change,
forced character of migration and cross-border character of migration. In turn, it
is not relevant whether migration is temporary or permanent!”. When indicating
the above criteria, the quoted authors intended to narrow the scope of the defini-
tion of climate migrants as much as possible in order to make it politically accept-
able and legally feasible. Without questioning the importance of these prudential
considerations, it should be taken into account that some of the proposed criteria

B A.L. Constable, Climate change and migration in the Pacific: options for Tuvalu and the Mar-
shall Islands, “Regional Environmental Change” April 2017, vol. 17, issue 4, p. 1031.

14 “Every schoolchild in Tuvalu learns to fear “global warming.” It serves as the collective term
for spoiled harvests, salty pools and the waves that keep rolling closer and closer, right up to airport
runway.” See: A. Roberts, Islanders Without an Island. What Will Become of Tuvalu’s Climate Refugees?,
“Spiegel Online”, 14 September 2007, https://www.spiegel.de/international/world/islanders-with-
out-an-island-what-will-become-of-tuvalu-s-climate-refugees-a-505819.html [access: 15.05.2021].

5 S.C. McAnaney, Sinking Islands? Formulating a Realistic Solution to Climate Change Displace-
ment, “New York University Law Review” 2012, vol. 87, p. 1180.

16 Jhidem.

17 B. Docherty, T. Giannini, Confronting a Rising Tide: A Proposal for a Convention on Climate
Change Refugees, “Harvard Environmental Law Review” 2009, vol. 33, pp. 361 ez seg.; D. Hodgkin-
son et al., “Ihe Hour When the Ship Comes In”: A Convention for Persons Displaced by Climate Change,
“Monash University Law Review” 2010, vol. 69, issue 1, p. 84 ¢z seg.
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are purely formal so that their application in practice would inevitably lead to un-
founded and even arbitrary exclusion of some groups from the category of climate
migrants and thus to inequitable denial of international protection to persons in
real need, e.g. to internally displaced persons where a given country objectively
cannot resolve the resettlement problem on its own. Particularly problematic for
the purposes of creating the concept of climate migrants is the criterion of forced
character of migration'¥that is a situation in where a person abandons their home
in order to avert the imminent danger for their life. Undoubtedly, the forcibility
of migration due to the effects of climate change justifies granting to the aftect-
ed persons the strongest protection including the subjective right to be resettled
to other countries. However, It does not mean that actions of international com-
munity aimed to provide assistance to climate migrants should be limited to sit-
uations of the imminent threat to life!”. Nor should it be required as a condition
for recognition as a climate migrant that a person to leaves their home exclusive-
ly as a result of the effects of climate change, although it seems undisputed that
this factor should be the main reason for such a decision?’.Such an approach has
been adopted in the Geneva Convention relating to the Status of Refugees, which
does not require that “well-founded fear of being persecuted for reasons of race,
religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion”
was the only motive for leaving the country of residence?!.It should also be noted
that measures taken in life-threatening circumstances would entail a heightened
risk of the violation of human rights of the relocated population. The sudden dis-
placement without appropriate preparatory measures might also cause integration
problems of the relocated persons into the society of the host country. For these
reasons, ad hoc assistance activities targeted at climate migrants carried out under
pressure in an emergency situation might prove more controversial at political lev-
el, which might diminish their effectiveness?.

18 The concept of forced migration is very broad in the sense that it covers all persons that are
displaced against their will for whatever reasons. This category includes for instance refugees under
the Geneva Convention Relating to the Status of Refugees, people who are ordered to relocate in
connection of the realization of an economic project, people who have to leave their homes due to
a military conflict, environmental migrants, i.e. persons who are displaced because of an environ-
mental disaster regardless of whether it was an effect of climate change or was caused by other fac-
tors, victims of human trafficking etc. See: S. Atapattu, op. cit., p. 156.

¥ §.C. McAnaney, op. cit., p. 1193.

20 J. Ash, ]J. Campbell, gp. cit., p. 56.

2 K.M. Wyman, Responses to Climate Change,“The Harvard Environmental Law Review”2013,

. 173.
P 2 A.L. Constable, op. cit., p. 1030.
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Furthermore, one should distinguish the concept of climate migrants from the
concept of environmental migrants. Whereas the former are displaced because of
the direct effects of climate change, the latter are forced to leave their places of
residence as a result of a natural disaster, such as an earthquake, tsunami or flood
or the environmental degradation caused by factors others than directly related to
climate change. Admittedly, in some instances the clear delimitation of both cat-
egories of migrants on the basis of the above criterion may be difficult as it is not
always possible to establish beyond a reasonable doubt the direct causal link between
climate change and a severe weather phenomenon or an environmental impact that
gave rise to a particular resettlement. However, this difficulty does not concern the
case of SIDS as it has been scientifically proven that sea-level rise and the con-
comitant adverse environmental impacts are the direct effect of climate change®.

It should also be noted that, viewed from the global perspective, most cases
of displacements caused by the effects of climate change will have an intra-state
character. For this reason, primary responsibility for providing assistance to the re-
located persons will inescapably lie with national authorities. In contrast, the pop-
ulation of SIDS will have to be resettled to other countries and this measure will
affect all or most inhabitants of a given state. These peculiar features of climate
migration from SIDS provide the moral rationale for the enhanced involvement
of international community with a view to working out appropriate mechanisms
that would ensure special protection of this category of migrants, especially that
would enable their social and legal integration in the host countries.

In this context it is noteworthy that despite their small territory and consider-
able population density some SIDS carry out intra-state relocation programmes
designed to displace inhabitants of low-lying coastal areas to the higher land. For
instance in Kiribati (a country of the surface of 811 square kilometres consisting
of 33 small atolls, most of the which are less than three metres above sea-lev-
el and on average only a few hundred metres wide, inhabited by the population
of around 115 000) the government realised some relocations from the outlying
atolls to South Tarawa, the biggest island of the country. This resulted in the in-
crease in population density on that island so that the government had to carry
out another resettlement programme, this time from South Tarawa to other is-
lands. Nevertheless, the inner-state relocations within Kiribati should be regard-
ed as a short-term response as it is predicted that the islands will sink due to the
rising seal-level. Furthermore, before their submergence the islands will become

% C. Corendea, gp. cit., p. XXV.
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inhabitable as a result of the deficits of potable water in law rain periods?*.Similar
programmes of intra-state relocation were also realised in Tuvalu and Vanuatu®.

It is also worth mentioning that the realization of intra-state resettlement
schemes in the Pacific region, similarly as in other parts of the world, sometimes
encounter legal obstacles. This is especially the case with regard to small island
states of the Pacific region (except for Tonga), where transactions concerning land
are primarily governed by customary law which prohibits the transfer of proper-
ty rights to land to persons who do not belong to an extended family or a kin?.

Furthermore, one should take into account that climate change has multifac-
eted implications. Apart from its environmental and economic impacts it also has
a very profound ethical and human dimension?. “In a sad twist of irony, the dis-
tribution of climate change impacts is expected to disproportionately aftect those
who have contributed the least to historical emissions of greenhouse gases” and
benefited the least from industrialisation, among which are the SIDS of the Pacific
region?. For this reasons, it is hard not to agree with the view that the actions of
the international community in this field should be governed by the principle of
common but differentiated responsibility. Under this principle, particular duties of
assistance to climate migrants, including the duty to participate in costs of reloca-
tion and to receive a certain number of migrants, should be assumed by the devel-
oped states. Nevertheless, the principle of common but difterentiated responsibil-
ity is of limited help since it indicates only a general direction. The determination
of concrete duties of a given state that could be regarded as morally fair in light of
this principle remains disputable and thus open to negotiations®.

24 'The infrastructure of Kiribati is under huge pressure. Many of the houses lack modern san-
itation and are frequently not connected to the sewage system (where it exists). In addition, due to
limited funds the South Tarawa sewage system was not constructed of sufficient length to take sew-
age beyond the reef. This results in effluent returning to the atoll with the tide. This, coupled with
more extreme weather conditions and extra high tides, has meant that the domestic water supply is
already compromised, with ground water at risk and the Tarawa lagoon polluted. See: M. Lough-
ry, J. McAdam, Kiribati — Relocation and Adaptation, “31 Forced Migration Review” 2008, p. 51 ez
seq., https://www.fmreview.org/sites/fmr/files/FMRdownloads/en/climatechange/loughry-mcad-
am.pdf [access: 21.06.2021].

% S. Park, Climate Change and the Risk of Statelessness: The Situation of Low-lying Island States,
Legal and Protection Policy Research Series, Geneva 2011, p. 2 et seq., https://www.unhcr.org/4df-
9cb0c9.pdf [access: 3.01.2021].

2% A.L. Constable, op. ciz., p. 1034.

2 See: e.g. Encyclical Letter Laudato Si’ of the Holy Father Francis on Care for Our Common
Home, Rome 24 May 2015, especially points 25 and 54 ef seq., http://w2.vatican.va/content/dam/
francesco/pdf/encyclicals/documents/papa-francesco_20150524_enciclica-laudato-si_en.pdf [ac-
cess: 25.06.2021].

28 A.L. Constable, op. cit., p. 1029.

2 G.M.Tabucanon, Migration for Environmentally Displaced Pacific Peoples: Legal Options in the
Pacific Rim, “UCLA Pacific Basin Law Journal” Fall 2012, vol. 30, issue 1, p. 89.
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3. Forms of cooperation on climate migration
form SIDS of the Pacific region
and the assessment of their practicability

Under international law as it stands persons affected by impacts of climate change
do not have a subjective right to be relocated to another state without this state’s
consent. As a consequence, where they cross a state border, they can be considered
as illegal immigrants and may face deportation. In order to remedy this problem,
some scholars suggest adopting an international treaty of the universal character,
by virtue of which climate migrants would be grantedthe status of legal migrants.
Such a treaty would cover the population of SIDS and the inhabitants of low-ly-
ing coastal areas of other states whose livelihood was destroyed by the effects of
climate change. According to this proposal, people who live in territories that are
likely to become inhabitable would have a right to be displaced to other countries,
unless internal relocation is possible. The quotas of the immigrants to be received
and the costs of relocation would be proportionate to the total emissions of green-
house gases(both the present and the past ones)produced by a given country*.

Well-intentioned as this proposal may be, reaching a political agreement on
a universal international convention on the protection of climate migrants is high-
ly improbable. This is not only due to the divergence of political and economic
interests and perspectives of developed and developing countries, but also due to
the persisting misperception of challenges related to climate change as remote
and abstract. Indeed, the climate change is a problem that cannot be compared to
other global challenges because it mainly concerns the future. “Many people claim
that facing this problem will require mobilisation comparable to that required for
waging a war; but in this case there are no enemies that could be indicated and
confronted. We are facing a danger that seems abstract and volatile although it can
engender potentially disastrous effects™!.

For this reason, as far as political viability of mechanisms for the protection of
climate migrants is concerned, establishing cooperation on bilateral and/or regional
level seems more appropriate than efforts aimed at elaborating a universal instru-
ment. Given the smaller scale of potential obligations and the absence of factors
of global politics (or at least their smaller impact) during the process of negotia-
tions, initiatives aimed at reaching a bilateral or regional agreement on the pro-
tection of climate migrants may have a better chance of gaining political support
than an attempt to create a legal instrument of universal applicability®2. Countries

30 S. Byravan, S. Chella Rajan, Providing New Homes for Climate Change Exiles,”Climate Pol-
icy” 2006, no. 6, p. 247 et seq.

3t A. Giddens, Klimatyczna katastrofa, Warszawa 2010, p. 10.

32 §.C. McAnaney, op. cit., p. 1201 et seq.
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of a given region, for instance the South Pacific states, have a common interest in
ensuring security. Therefore, it is more probable that they will be more willing to
assume certain obligations to provide assistance to climate migrants, acting in their
national self-interest®. Furthermore, bilateral or regional international treaties on
migration policy are more adequate and flexible than a binding universal instru-
ment in terms of adaptation to country-specific circumstances and meeting coun-
try-specific requirements and needs. Within such a framework potential destination
countries could work bilaterally with countries vulnerable to climate change with
a view to developing and implementing gradual changes in immigration policy in
destination countries. Sending countries, in turn, might assist destination coun-
tries in selecting participants in temporary permanent migration programs and in
preparing temporary or permanent migrants for travel to the destination country.
'The preparatory actions could include police clearance, health checks or pre-de-
parture orientation programmes®*.

Examples of international treaties that regulate the issue of migration include
Compacts of Free Association between the United States and their former trust
territories. namely the tripartite Compact of Free Association between the U.S,,
Federated States of Micronesia and the Republic of the Marshall Islands of 1983,
and the bilateral one between the U.S. Palau of 1994. Under these agreements the
nationals of the signatory states acquired the right “to establish habitual residence”
and “lawfully engage in occupation™ in the U.S. This right has been regarded by
the signatory states as “a key feature of the agreements™?, although it may be sub-
ject to restrictions in the statutes or regulations of the U.S. It is estimated that
climate change will be an increasing factor in driving migration from the Freely
Associated States in the future, especially where more and more islands that be-
long to these states become uninhabitable®.

Another factor of considerable importance when working out politically fea-
sible mechanisms of assistance to climate migrants are historic ties between some
countries, as well as existing patterns of migration. Referring the above to SIDS of
the Pacific region it should be assumed that people inhabiting these states will pri-

3 Ibidem, p.1198.

3% For instance the Tongan local authorities assume responsibility for recruiting candidates for
seasonal work in New Zealand. It is noteworthy that in case a seasonal worker does not return to
Tonga after the termination of a temporary migration scheme, the village is blacklisted and cannot
send guest workers in the future. See: C. Corendea, op. ciz., p. 170.

% Article IV, section 141-142 of the Compact of Free Association between Federated States of
Micronesia and the United States, as well as Article IV, section 141-142 of the Compact of Free As-
sociation between Palau and the United States.

3¢ 'T. Erin, Compacts of Free Association in FSM, RMI, and Palau: Implications for the 2023-
2024 Renewal Negotiations, “Human Rights Brief” 19 March 2019, https://icaad.ngo/wp-content/
uploads/2019/10/COFA-Policy-Brief-2019.pdf [access: 25.01.2021].

37 Ihidem.
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marily migrate to countries where relatively strong communities of their nationals
already live, that is to Australia, New Zealand and the United States®. Other fac-
tors that encourage migration from SIDS to these countries include their relative
geographical proximity and historical traditions dating back to the colonial past®.

Apart from establishing cooperation in the international arena national author-
ities can take one-sided legislative measures aimed at liberalising the domestic im-
migration law that would facilitate receiving a certain number of climate migrants.
'The obvious advantage of this approach is that a state in question is able to maintain
more latitude and control over its own immigration policy than it would have in
the case of signing a binding international treaty. Examples of such one-sided (im)
migration policy in the Pacific region include the New Zealand’s scheme Pacific
Access Category aimed at facilitating migration to this country from some SIDS*,
as well as programmes of temporary migration for seasonal workers (Australian
programmes: Seasonal Worker Programme and Pacific Labour Scheme, the New
Zealand’s scheme called Recognised Seasonal Employer*).

Admittedly, the mentioned seasonal worker programmes targeted at citizens of
SIDS are based on economic considerations as their purpose is to meet temporary
labour shortage, (especially in agriculture during the harvest time).Nevertheless,
they are sometimes perceived as a point of departure for efforts aimed at creating
in the Pacific region viable schemes of proactive migration*. Advocates of such
programmes regard voluntary economic migration from SIDS as a form of adap-
tation of their populations to climate change. Seasonal workers and persons who
have been granted temporary residence permit gain experience of living abroad and
thus form a cultural basis for further migratory movements in the future. In turn,
persons who have been granted permanent residence permit within preferential
migration programmes play a role of a cultural and social link between the com-
munities of immigrants and host societies. In other words, persons with migration

38 Itis noteworthy that at present around 500 thousand persons coming from SIDS live abroad.
See: J. Ash, J. Campbell, op. cit., p. 57.

39 Ibidem, p.54.

40 Under this programme 400 citizens of some SIDS are awarded permanent residence status.
Each year there are 650 places available that are allocated as follows: 75 Kiribati citizens, 75 Tuval-
uan citizens, 250 Tongan citizens, 250 Fijian citizens, https://www.immigration.govt.nz/new-zea-
land-visas/apply-for-a-visa/about-visa/pacific-access-category-resident-visa [access: 25.06.2021].

4 For instance, under the New Zealand’s programme Recognised Seasonal Employer , 8.000
overseas workers get a visa for 9 months to work in viticulture. New Zealand employers must try
and fail to recruit local workers before obtaining permission to hire guest workers from the Pacific
islands, pay half of the cost of a return ticket for Pacific islands migrants, guarantee them work for
at least 240 hours (30 hours per week) at the minimum wage of 7 US dollars (12 New Zealand dol-
lars) and provide them with housing, health insurance and pastoral care. The guest workers should
have passports, police clearance and health checks. They undergo pre-departure orientation before
they depart for New Zealand. See: C. Corendea, gp. ciz., p. 141.

# G.M. Tabucanon, op. cit., p. 80.
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experience may essentially contribute to the smooth and effective integration of
other immigrants into the host society, as well as to their enculturation. This will
be of special importance when the worst-case scenario comes true and the entire
population of a given state has to be resettled®.

Although proposals of liberalisation of immigration policy of potential host
states encounter opposition in some sectors of their societies, it can be assumed
that due to the declining birth rates coupled with the increasing pace of aging of
the populations of the developed countries their governments will be interested
in receiving a greater number of migrants for economic reasons. The mentioned
demographic trends in developed countries give rise to the increase of labour costs
and to deficits of workers in some sectors of economy, which in turn may lead to
liberalisation of their immigration policy*. For instance, in Australia it has been
estimated that farmers need around 22 thousand seasoned workers and that every
year they sustain a loss in amount of 700 million Australian dollars because of un-
harvested fruits®.

Taking the above into account some Australian research institutes recommend
granting the nationals of SIDS the preferential immigration status. It is argued that
this measure not only would rationalise the aid to those countries, but also would
improve international relations and ensure security in the region. Liberalisation
of migration policy is also viewed as a more effective measures in terms of poverty
alleviation in these countries than aid programmes realised iz sizu. For instance,
according to the report of Lowy Institute for International Policy allowing just
1 per cent of the Pacific’s population, an average intake of under 3000 people, to
work permanently in Australia would have a “transforming effect” on the econo-
my of SDIS as it would deliver more benefits to the Pacific peoples by 2040 than
Australia’s currently realised aid programs*.It is also estimated that creating a more
open immigration scheme could increase the income of some Pacific Island coun-
tries — for the entire population, not just emigrants — by 300 to 400% over the next
25 years. Last, but not least, a structured migration program would prevent forced
“last minute” migration in the future®.

B Ibidem, p. 84.

# K.M. Wyman, op. cit., p. 210.

4 C. Corendea, op. cit., p. 140.

4 L.Berkelmans, J. Pryke, The development benefits of expanding Pacific access to Australia’s labour
market, 16 December 2016, https://www.lowyinstitute.org/publications/development-benefits-ex-
panding-pacific-access-australias-labour-market [access: 25.06.2021].

4 B. Doherty, E. Ainge Roy, World Bank: let climate-threatened Pacific islanders migrate to
Australia or NZ, “The Guardian” 8 May 2017, https://www.theguardian.com/environment/2017/
may/08/australia-and-nz-should-allow-open-migration-for-pacific-islanders-threatened-by-cli-

mate-says-report [access: 20.01.2021].
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'The quoted opinions confirm that the most appropriate approach to climate
migration from SIDS is to open up possibilities of migration before living condi-
tions in these countries deteriorate to such an extent that the relocation ez mass
remains the only viable option for survival. Long-term migration programmes (e.g.
programmes for seasonal workers or scholarship exchange for students) would pro-
vide an impulse to the economic development of the SIDS due to increased capital
flows in form of remittances sent by migrant workers to their families that stay in
the homeland. Emigration of some low-skilled workers could also bring about the
increase in the number of work places in their countries of origin®. Furthermore,
it could reduce the burden on the environment and minimise the exploitation of
increasingly scarce natural resources (such as arable land or potable water)*. This,
in turn, may prevent and/or ease social tensions caused by potential fights for the
scarce resources and thus contribute to maintaining security and political stabil-
ity in the region®.

When developing migration programmes addressed to the population of SIDS,
one should take into account that those countries are inhabited mainly by indig-
enous people who have preserved traditional culture and lifestyle characterised by
close ties with nature in both economic (farming and fishery) and cultural (tradi-
tional medicine, art, craft, navigation practices, sites of religious worship) dimen-
sion. In this connection, there are justified concerns that migration from SIDS and
the ensuing assimilation of the resettled population will cause irreversible losses
in terms of indigenous heritage and possibly the complete disappearance of some
minority cultures®. Taking this into account, migration programmes targeted at
populations of SIDS should aim not only to provide assistance to individual per-
sons, but also, whenever possible, to create mechanisms for the collective protection
of the identity and cultural heritage of the displaced communities. In other words,
an important consideration underlying such programmes should be the protec-
tion of the islanders as peoples with a common social and cultural identity, histo-
ry and traditions. An ideal solution would be to relocate the whole population of

4 There are also more sceptical opinions on the contribution of remittances to the economic

development of SIDS. As C. Corendea notes, in Australia and New Zealand wages are at least ten
times higher than in SIDS. This means that workers who return to their homeland may be discour-
aged for taking up a meaningful economic activity. They rather may rest and wait for the next op-
portunity to earn high and thus minimise development. Furthermore, families who depend on re-
mittances may reduce their work efforts too. See: C. Corendea, gp. ciz., p. 145.

4 However, some authors claim that the increase in environmental security of the SIDS is
possible only when migration programmes are realised alongside with adaptation programmes. See:
J. Ash, J. Campbell, op. ciz., p. 58.

50 J. Ash, ]J. Campbell, op. cit., p. 54; K.M. Wyman, op. cit., p. 205 et seq.

U E.J. Techera, Climate Change, Legal Governance and the Pacific Islands: An Overview, [in:] R.S.
Abate, E.A. Cronc (eds.), Climate Change and Indigenous Peoples. The Search for Legal Remedies, Chel-
tenham 2013, p. 340 et seq.
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an affected island state to a single third state where it would be granted a degree
of self-government. In the absence of political will in this respect, the relocation
of smaller communities should be envisaged, whereas the principle of family uni-
ty, should be respected®2.

A worth emulating initiative that was designed to meet the needs of protect-
ing not only individual persons, but also the identity and cultural heritage of the
whole nation was the Australian proposal to resettle to Australia all the inhab-
itants of Nauru presented to the government of that country in 1963. Given the
environmental degradation of Nauru caused by extensive phosphate mining, sci-
entists considered the island would be uninhabitable by the mid-1990s so tha-
tre location was regarded as the only reasonable option. It is also noteworthy
that the then Australia’s prime minister R. Menzies acknowledged that nations
that derived large economic benefits from Nauru’s phosphate extraction, that is
Australia, New Zealand and the United Kingdom, had a “clear obligation ... to
provide a satisfactory future for the Nauruans™3. Having examined some options
for resettlement, Australia indicated the island Curtis, situated a few kilometres
off the coast of Queensland. The government intended to acquire the whole land
from the private owners and grand to the community the freehold right. Curtis
Island was to remain part of Australia and Nauruans were to become Australian
citizens. At the same time Australian government offeredto grant the Nauranian
community the right to wide self-government powers. Therefore, the purpose of
the resettlement project was both to ensure the relocated community sufficiently
strong economic prospects and to preserve the Nauruans’lifestyle and communi-
ty values. Although the proposal seemed reasonable and well-intentioned, it was
rejected by the Nauruan government. One of the reason for the rejection was the
fear of assimilated and loss of the distinctive identity as a people®. Although the
programme has not been put into practice, It remains to be hoped that as the ad-
verse effects of climate change are becoming increasingly tangible and alarming,
the societies and governments of the developed countries will overcome fears re-
lated to the influx of the immigrants from the SIDS and will elaborate similar
programmes in the future.

52 S. Park, gp. cit., p. 19.

53 'The statement quoted from: J. McAdam, How the entire nation of Nauru almost moved to
Queensland, ,/The Conversation” 14 August 2016, http://theconversation.com/how-the-entire-na-
tion-of-nauru-almost-moved-to-queensland-63833 [access: 2.01.2021].

54 Ibidem.
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4. Concluding remarks

Negative impacts of climate change pose a severe threat to the territorial integri-
ty and in some case to the very existence of some small island states of the Pacific
region. Due to effects of the environmental factors coupled with economic prob-
lems SIDS have only limited adaptation capacities, which makes them depend-
ant on the assistance of international community. When the Pacific atolls become
uninhabitable, the cross-border resettlement will become both urgent and forced.
This circumstance provides the sufficient rationale for working out political and
legal mechanisms that would cover this group of climate migrants with special
international protection. To achieve this purpose, establishing bilateral or region-
al cooperation seem to be the most appropriate and effective mode of action. The
solid basis for such cooperation are historic and economic ties between particular
states, as well as the currently existing migration trends.

In order to avoid or at least to minimise serious violations of human rights (in-
cluding economic, social and cultural ones) of the resettled populations and to ad-
equately face challenges related to their integration into the societies of receiving
countries, migration strategies and programmes should be worked out and imple-
mented before the emergency occurs and the relocation takes on the forced charac-
ter. Furthermore, the migration programmes should be realised within the frame-
work of a multi-faceted long-term cooperation aimed at gradual strengthening of
ties between migrants and the receiving societies. With a view to guaranteeing the
maximum protection of human rights of the resettled populations, in elaboration
of migration programmes should participate all the involved parties. Indeed,“[u]
nless relocation plans result from a respectful, considered and consultative process,
in which different options and views are seriously considered, they will always be
highly fraught™. Last, but not least, the relocation plans should take into account
not only the needs of individual persons, but also the interests of the whole social
groups, such as members of the extended family, inhabitants of a village, a tribe or
even all citizens of the affected state.
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Wymag uzyskiwania wizy Vander Elst
dla pracownikéw delegowanych do Niemiec
bedacych obywatelami panistw trzecich
jako przyktad naruszenia swobody swiadczenia ustug

Stowa kluczowe: swoboda $wiadczenia ustug, delegowanie pracownikéw, obywatele paristw trze-
cich, wiza Vander Elst

Streszczenie: Delegowanie do Niemiec w ramach $wiadczenia ustug pracownikéw bedacych obywa-
telami panistw trzecich wigze si¢ z koniecznoscig uzyskania przez nich wizy Vander Elst. W procedu-
rze poprzedzajacej delegowanie niemieckie przedstawicielstwa dyplomatyczne weryfikuja legalnosé
zatrudnienia tych oséb w panstwie delegowania i warunki ich zatrudnienia w paristwie przyjmuja-
cym. Koniecznosé osobistego zlozenia wniosku wizowego, co mozliwe jest tylko w wyznaczonych
placéwkach dyplomatycznych po okoto miesigcznym oczekiwaniu na termin, w niepewnosci odmowy
przyjecia wniosku jako niekompletnego w ocenie osoby przyjmujacej oraz czas rozpatrywania wnio-
sku znaczgco wplywaja na mozliwos¢ zgodnego z przepisami prawa niemieckiego rozpoczecia dele-
gowania pracownikéw niebedacych obywatelami paristw trzecich. Uprzednios¢ procedury w przed-
miocie uzyskania wizy Vander Elst, stopieni jej skomplikowania, niepewno$¢ uzyskania wizy oraz
oddziatywanie koniecznosci uzyskania wizy Vander Elst na dynamike swiadczenia ustug pozwalajg
stwierdzi¢, ze mozliwos¢ delegowania przez przedsigbiorcéw z siedzibg w panstwie czlonkowskim
tylko tych pracownikéw bedacych obywatelami panistw trzecich, ktérzy legitymuja si¢ wiza Vander
Elst, narusza przepis art. 56 TFUE.

The requirement to obtain a Vander Elst visa for workers posted to Germany
who are nationals of third countries as an example
of a violation of the freedom to provide services

Keywords: freedom to provide services, posting of workers, third-country nationals, Vander Elst visa

Summary: Posting employees who are third-country nationals to Germany as part of the provision
of services requires them to obtain a Vander Elst visa. In the pre-posting procedure, German diplo-
matic representations verify the legality of employment of these persons in the posting country and
the conditions of their employment in the host country. The need to submit a visa application in per-
son, which is possible only at designated diplomatic missions, after about a month of waiting for the
deadline, in the uncertainty of not accepting the application as incomplete in the opinion of the host,
and the time of processing the application significantly affect the possibility of starting the posting
of non-citizens in accordance with German law third countries. The anticipation of the procedure
for obtaining a Vander Elst visa, its complexity, the uncertainty of obtaining a visa and the impact
of the need to obtain a Vander Elst visa on the dynamics of the provision of services make it possi-
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ble to conclude that the requirement for undertakings established in a Member State to post only
those workers who are nationals of third countries holding a visa Vander Elst violates Art. 56 TFEU.

1. Wprowadzenie

Delegowanie pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug przeszlo w ostatnim cza-
sie istotng reforme. Zmiany wprowadzone dyrektyws 28 czerwca 2018 r.! byly na
tyle istotne, ze w praktyce obrotu méwiono nawet o ,nowej dyrektywie o delego-
waniu”. Prawna regulacja delegowania pracownikéw w ramach $§wiadczenia ustug
zawarta w dyrektywie wyznacza jedynie cele, jakie powinny zosta¢ osiggni¢te w po-
rzadkach prawnych panstw cztonkowskich bez okreslenia srodkéw stuzacych ich
realizacji. Stad tez w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich obowigzuja rézne,
cho¢ odnoszace si¢ do dyrektywy o delegowaniu i ja realizujace przepisy o delego-
waniu pracownikéw. Przepisy te stuzy¢ maja zapewnieniu ochrony pracownikom
delegowanym w czasie trwania delegowania w zwiazku ze swoboda $wiadczenia
ustug, poprzez ustanowienie bezwzglednie obowiazujacych przepiséw dotycza-
cych warunkéw pracy oraz ochrony zdrowia i bezpieczenstwa pracownikéw, ktére
muszg by¢ przestrzegane.

Ani przepisy dyrektywy o delegowaniu, ani przepisy krajowe nie wylaczaja
mozliwosci delegowania pracownikéw bedacych obywatelami paristw trzecich.
Dotychczasowy stan prawny pozwala jako aktualne przywola¢ stwierdzenie, ze
,delegowanie pracownikéw bedacych obywatelami paristwa trzeciego w ramach
transgranicznego §wiadczenia uslug nie bylo dotychczas przedmiotem harmonizacji
na poziomie wspélnotowym™. W efekcie pracownicy bedacy obywatelami paristw
trzecich zatrudnieni zgodnie z przepisami prawa panistwa ich pracodawcéw takze
sa delegowani przez swoich pracodawcéw, ktérzy stosowaé chea wzgledem nich
takie same zasady, jakie obowigzuja wzgledem pracownikéw bedacych obywatela-
mi UE. W praktyce jednak pracodawcy delegujacy pracownikéw musza nie tylko
bacznie §ledzi¢ krajowe regulacje bedace konsekwencja implementacji dyrektywy
o delegowaniu do porzadku prawnego kraju przyjmujacego, ale réwniez zmaga¢
si¢ z dodatkowymi wymogami paristw przyjmujacych odnoszacych sie do uprzed-
niej weryfikacji legalnosci delegowania pracownika bedacego obywatelem panstwa
trzeciego. Z tego rodzaju sytuacja spotykaja sie pracodawcy delegujacy do Niemiec
zatrudnionych przez siebie obywateli panistw trzecich.

! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/957 z dnia 28 czerwca 2018 r. zmie-
niajaca dyrektywe 96/71/WE dotyczaca delegowania pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug
(Dz.Urz. UE L Nr 173, 5. 16).

2 Wyrok Trybunatu (Pierwsza Izba) z dnia 21 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-168/04 Komisja
Wspélnot Europejskich przeciwko Republice Austrii.
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Delegowanie pracownikéw w ramach swiadczenia ustug jest nie tylko aktual-
nym, ale réwniez kontrowersyjnym zagadnieniem?. Staly wzrost liczby obywate-
li panistw trzecich zatrudnianych przez krajowych przedsi¢biorcéw powoduje, ze
silg rzeczy pracownicy tacy coraz cze¢sciej delegowani sg przez swoich pracodaw-
céw celem $wiadczenia ustug. Dostrzegane w kontekscie delegowania pracowni-
kéw kwestie zwigzane z dumpingiem socjalnym przekiadac si¢ moga na decyzje
o charakterze protekcjonistycznym* w poszczegélnych panstwach cztonkowskich —
w szczeglnosci w tych o wyzszym poziomie ochrony socjalnej pracownikéw.
Wydaje sig, ze tak jest w przypadku Niemiec, ktére w razie delegowania obywateli
panstw trzecich wymagaja uprzedniego uzyskania specjalnej wizy okreslanej jako
wiza Vander Elst’. Praktyczna doniostos¢ zagadnienia skutkowata jego podjeciem
w ramach niniejszego opracowania. Analizie poddana zostanie praktyka wiadz
niemieckich wymagajaca od przedsi¢biorcéw delegujacych w ramach $wiadczenia
ustug pracownikéw bedacych obywatelami paristw trzecich, aby ci legitymowali
si¢ wizg Vander Elst. Przeprowadzona ocena wymogéw prawa niemieckiego z per-
spektywy prawa UE i dotychczasowego orzecznictwa opiera¢ si¢ bedzie w gléwnej
mierze na metodzie dogmatyczno-prawnej. Jednoczesnie problem bedzie badany
z perspektywy przedsi¢biorcéw z siedzibg w Polsce®, ktérzy z wykorzystaniem swo-
jego personelu cheg $wiadezy¢ ustugi w Niemczech. Poniewaz praktyka udzielania
wizy Vander Elst jest wspélna wszystkim przypadkom wewnatrzunijnego dele-
gowania do Niemiec w celu §wiadczenia ustug pracownikéw bedacych obywate-
lami paristw trzecich, wypracowane wnioski beda mialy walor uniwersalnej oceny

z perspektywy prawa UE.

3 Por. L. Mitrus, Charakter prawny delegowania pracownikéw w ramach swobody swiadczenia

ustug w Unii Europejskiej, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 6, s. 4.

4 Nie mozna bowiem zapomina¢, ze obecno$¢ pracownikéw delegowanych w pafistwie przyj-
mujacym — o ile nie jest konsekwencja wyzszego poziomu ustugi swiadczonej transgranicznie —
czesto jest konsekwencja nizszych kosztéw pracy w panstwie delegowania. W ten sposéb nie tylko
pracownicy delegowani czasowo pracuja w paristwie przyjmujacym, ale pracownicy na co dzien za-
trudnieni w pafistwie przyjmujacym boja si¢ o swoje stanowiska pracy ze wzgledu na konkurencje
pracownikéw delegowanych. Cho¢ pracownicy delegowani nie wkraczaja bezposrednio na rynek
pracy paristwa przyjmujacego, to jednak z uwagi na swiadczenie ustugi przez przedsigbiorce z sie-
dziba w innym panstwie cztonkowskim z wykorzystaniem stale tam zatrudnionego personelu spada
zapotrzebowanie na pracg pracownikéw stale zatrudnionych w paristwie przyjmujacym.

5 Nazwa wizy nawiazuje do sprawy C43/93 Raymond Vander Elst przeciwko Office des Mi-
grations internationales zakoriczonej wyrokiem Trybunatu z dnia 9 sierpnia 1994 r.

¢ Ze wzgledu na koszty pracy Polska nadal postrzegana jest jako paristwo delegujace, a nie
panistwo przyjmujace. Por. https://www.pwe.pl/pl/artykuly/delegowanie-pracownikow-wyniki-ba-
dania.html [dostep: 7.03.2023].
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2. Swoboda swiadczenia ustug oraz mozliwos¢ jej ograniczania
w przepisach prawa pierwotnego UE i orzecznictwie TSUE

Szczegotowa prezentacja wszystkich kwestii dotyczacych swobody swiadczenia
ustug jest niemozliwa w ramach niniejszego artykulu. Stanowi ona bowiem wie-
lowatkowe zagadnienie, ktéremu poswieci¢ mozna opracowanie monograficzne.
Stad tez uczynione zostang uwagi o charakterze ogélnym w zakresie niezb¢dnym
dla prawidlowej realizacji podjetego tematu.

Zgodnie z art. 26 TFUE Unia przyjmuje srodki w celu ustanowienia lub za-
pewnienia funkcjonowania rynku wewnetrznego zgodnie z odpowiednimi posta-
nowieniami Traktatéw. Rynek wewngtrzny obejmuje obszar bez granic wewnetrz-
nych, w ktérym jest zapewniony swobodny przeplyw towaréw, oséb, ustug i kapi-
talu, zgodnie z postanowieniami Traktatéw. Rada, stanowigc na wniosek Komisj,
ustala wytyczne i warunki niezbedne do zapewnienia zréwnowazonego postepu
we wszystkich odpowiednich sektorach. Swobody rynku wewngtrznego stanowia
jego rdzer’. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze odgrywaja one zasadnicza rolg
w procesach integracyjnych gospodarek panstw czlonkowskich. Posréd tradycyj-
nie wyréznianych swobdd rynku wewnetrznego analizie zostanie poddana jedna
z nich — swoboda $wiadczenia ustug. Szczeg6lng uwage zwrécié nalezy na przepis
art. 56 TFUE, zgodnie z ktérym w ramach ponizszych postanowieni ogranicze-
nia w swobodnym s$wiadczeniu ustug wewnatrz Unii s3 zakazane w odniesieniu
do obywateli paristw czlonkowskich majacych swe przedsigbiorstwo w panstwie
cztonkowskim innym niz paristwo odbiorcy $wiadczenia. W mysl art. 57 TFUE
ustugami w rozumieniu Traktatéw sa swiadczenia wykonywane zwykle za wyna-
grodzeniem w zakresie, w jakim nie s objete postanowieniami o swobodnym prze-
plywie towaréw, kapitatu i oséb. Ustugi obejmuja zwlaszcza:

a) dzialalno$¢ o charakterze przemystowym,
b) dziatalnos¢ o charakterze handlowym,

¢) dzialalno$¢ rzemieslnicza,

d) wykonywanie wolnych zawodéw.

Z zastrzezeniem postanowien rozdziatu dotyczacego prawa przedsigbiorczosci,
$wiadczacy ustuge moze, w celu spelnienia $wiadczenia, wykonywac przejsciowo
dziatalno$¢ w paristwie cztonkowskim $wiadczenia na tych samych warunkach,
jakie paristwo to naklada na wlasnych obywateli.

W swietle dotychczasowego orzecznictwa przepisy art. 56 i art. 57 TFUE (daw-
ne art. 49 i art. 50 TWE) maja bezposredni skutek w porzadkach prawnych paristw

7 Tak A. Cieslinski, Wspdlnotowe prawo gospodarcze, t.1: Swobody rynku wewngtrznego, Warsza-
wa 2009, Legalis, https://sip.legalis.pl/document-full.seam?documentld=mjxw62zogq2tanbqgq4d
qglru#tabs-metrical-info [dostep: 7.03.2023].
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cztonkowskich®. Sama swoboda $wiadczenia ustug ma wymiar czynny i bierny.
W aspekcie czynnym przedsigbiorca z siedzibg w jednym paristwie czlonkow-
skim moze ,w celu spelnienia §wiadczenia, wykonywac¢ przejsciowo dziatalnos¢
w parnistwie czlonkowskim $wiadczenia na tych samych warunkach, jakie pan-
stwo to naklada na wiasnych obywateli”. Z kolei wymiar bierny swobody $wiad-
czenia uslug pozwala przemieszczaé si¢ ustugobiorcom w celu uzyskania ustugi
w paristwie siedziby przedsigbiorcy $wiadczacego ustuge. Tylko faczne traktowa-
nie elementéw sktadajacych si¢ na swobode $wiadczenia ustug pozwala uchwyci¢
jej istote. Z perspektywy niniejszego opracowania szerszej uwagi wymaga czyn-
ny wymiar swobody, ktérego nie mozna ogranicza¢ tylko do uprawnienia samego
przedsigbiorcy wyjazdu do innego paristwa czlonkowskiego w celu §wiadczenia
ustug, ale widzie¢ w nim nalezy takze prawo przedsiebiorcy do delegowania (skie-
rowania)?’ zatrudnianych przez siebie pracownikéw w celu §wiadczenia przez nich
ustug w jego imieniu i na jego rachunek. Efektywne swiadczenie ustugi wymagac
moze bowiem nie tyle mobilnosci ze strony przedsi¢biorcy, ile przede wszystkim
zatrudnianych przez niego pracownikéw, ktérzy w jego imieniu — jako pracownicy
delegowani — swiadczy¢ bedg ustuge u klienta w innym panstwie cztonkowskim.
Takie ujecie tylko potwierdza, ze korzystanie z instytucji delegowania pracowni-
kéw stuzy realizacji swobody $wiadczenia ustug, a nie stanowi korzystania przez
zatrudnionych pracownikéw z ich swobody przemieszczania si¢ czy czesci swo-
body przeplywu pracownikéw.

Ustanawianie ograniczeri w korzystaniu ze swobody $§wiadczenia ustug pod-
lega limitowaniu. Postanowienia Traktatu o swobodach rynku wewnetrznego nie
majg zastosowania do dzialalnosci, ktéra w jednym z panistw czlonkowskich jest
zwigzana, cho¢by przejsciowo, z wykonywaniem wiadzy publicznej!®. Wynikajaca
stad przeslanka ograniczen jest stosunkowo prosta w identyfikacji, cho¢ oczywiscie
nie jest w praktyce wolna od wszelkich watpliwoscill. Dopuszczalno$é dalszych
podstaw ograniczen swobody §wiadczenia ustug wymaga poprzez art. 62 TFUE
odwolania si¢ do przepisu art. 52 ust. 1 TFUE, ktéry stanowi: ,,postanowienia ni-
niejszego rozdzialu oraz $rodki podjete na ich podstawie nie przesadzaja o zasto-

8 Tak tez m.in. E. Skrzydlo-Tefelska, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komen-
tarz. Tom I (art. 1-89), red. D. Mligsik, N. Péttorak, A. Wrébel, Warszawa 2012, art. 56. https://sip.
lex.pl/#/commentary/587327130/124570 [dostep: 12.11.2022].

° Na przedmiocie dystynkeji pojeciowej skierowania i delegowania por. M. Tomaszewska, De-
legowanie pracownikéw — w poszukiwaniu réwnowagi migdzy swobody swiadczenia ustug a ochrong
praw pracownika, ,Europejski Przeglad Sgdowy” 2018, nr 6,s.22 i n.

10 W odniesieniu do swobody $wiadczenia ustug podstawa prawna tej kategorii ograniczenia
opiera si¢ na art. 51 w zw. z art. 62 TFUE.

1 Por. np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 6 czerwca 2019 r. w sprawie C-264/18 P.M.,
N.G.d.M,, P.V.d.S przeciwko Ministerraad, w ktérym oceniano $wiadczenie ustug prawnych jako
sporadycznie powigzane ze sprawowaniem wladzy publiczne;.
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sowaniu przepiséw ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych przewidu-
jacych szczegélne traktowanie cudzoziemcéw, uzasadnione wzgledami porzadku
publicznego, bezpieczeristwa publicznego lub zdrowia publicznego”. Powyzsze
pozwala stwierdzié, ze

w $wietle art. 52 w zw. z art. 62 TFUE ograniczenia swobody §wiadczenia ustug polegajace na
odejéciu od zakazu dyskryminacji sa dopuszczalne, jesli sa uzasadnione wzgledami porzadku
publicznego, bezpieczeristwa publicznego lub zdrowia publicznego. Powyzsze derogacje trak-

tatowe nie majg jednak zastosowania, gdy prawo pochodne przewiduje pelng harmonizacje

w danej dziedzinie'?.

Przywolana regulacja dalszych podstaw ograniczenia swobody $wiadczenia ustug
nie moze li tylko odwolywac¢ si¢ do wskazanego w przepisie art. 52 ust. 1 TFUE
powodu (przyczyny). Ograniczenie takie musi bowiem jednoczesnie spelniaé po-
stulat proporcjonalnosci. W konsekwencji ,,oznacza to, ze prawo krajowe jest wla-
$ciwe do zapewnienia realizacji danego celu tylko wtedy, gdy rzeczywiscie od-
713w tym
poprzez wspotmiernoé¢ dzialan wzgledem wyznaczonego celu i przewidywanego
wkroczenia w swobode §wiadczenia ustug.

W orzecznictwie wypracowano réwniez podstawe ograniczania swobody swiad-
czenia ustug poprzez odniesienie si¢ do nadrzednych wzgledéw interesu ogélnego.
Jest to formula, ktdrej geneza ,wiaze si¢ z utrwalonym orzecznictwem Trybunaltu
Sprawiedliwosci wyksztalconym na gruncie wykiadni i kontroli wyjatkéw stosowa-
nych przez panstwa czlonkowskie od traktatowych swobéd gospodarczych UE™.
Identyfikacja interesu ogdlnego®, ktérego nadrzedne wzgledy miatyby uzasadniaé
ograniczenie swobody §wiadczenia ustug, nie jest wystarczajaca. W slad za judy-
katurg wskaza¢ nalezy, ze

zwierciedla troske o realizacje tego celu w sposdb spéjny i systematyczny

12° M. Niedzwiedz, Problematyka prawna ograniczenia dostgpu do tresci pornograficznych w Inter-
necie ze wzgledu na ochrong dzieci z perspektywy prawa unijnego, ,Problemy Wspélczesnego Prawa
Miegdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2017, vol. XV, s. 106. Zob. wskazang tam li-
terature: E. Skrzydto-Tefelska, Komentarz do art. 62 TFUE oraz M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do
art. 52 TFUE, [w:] Komentarz do Traktatu o funkgonowaniu Unii Europejskiej, t. 1, red. D. Migsik,
N. Péttorak, Warszawa 2012, odpowiednio: s. 888-889 i's. 970-973; A. Ciesliriski, Wspélnotowe pra-
wo...,rozdzial 12; C. Barnard, 7The Substantive Law of the EU. The Four Freedoms, Oxford 2007, roz-
dzial 16; A. Cieslinski, Konstrukcja prawna swobdd rynku wewngtrznego Unii Europejskiej, Wroctaw
2013, cz. 11, rozdziat drugi, http:// www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/docmetadata?id=41144&fro-
m=publication.

B 1. Wrébel, Wymdg zaszczepienia sig przeciw COVID-19 przez ustugobiorce jako ograniczenie
swobody swiadczenia ustug w UE, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2022, nr 1, s. 13.

1 J. Chmielewski, Pojecie nadrzgdnego interesu publicznego w prawie administracyjnym, Warsza-
wa 2015, s. 1.

5 Wykazywanie interesu ogélnego moze odnosic si¢ do takich kategorii jak m.in. ochrona po-
rzadku spolecznego czy ochrona konsumentéw.
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aby ograniczenia swobody dzialalnosci gospodarczej i swobodnego swiadczenia ustug byly uza-
sadnione, konieczne jest, by spelnialy one warunki wynikajace z orzecznictwa Trybunatu (zob.
w szczegdlnosci wyroki: z dnia 31 marca 1993 r. w sprawie C-19/92 Kraus, Rec. s. 1-1663, pkt 32;
z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94 Gebhard, Rec. s. 1-4165, pkt 37). Zgodnie z tym
orzecznictwem takie ograniczenia powinny bowiem by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami
interesu ogdlnego, powinny by¢ odpowiednie do zagwarantowania realizacji zamierzonego celu
i nie powinny wykracza¢ poza to, co jest konieczne do jego osiagnigcia. W kazdym za$ razie
muszg by¢ stosowane w sposéb niedyskryminujacy?.

Kwestia niedyskryminacyjnego charakteru ograniczenia wynikajacego z odwolania
si¢ do nadrzednych wzgledéw interesu ogdlnego jest szczegdlnie istotna, albowiem
w przypadku zastosowania kryteriéw, o ktérych mowa w art. 52 TFUE, dziatanie
dyskryminujace moze by¢ uznane za uzasadnione.

3. Wymog uzyskania wizy Vander Elst
przez bedacych obywatelami panstw trzecich
pracownikow delegowanych do Niemiec w celu swiadczenia ustug

Instytucja wizy Vander Elst w niemieckim porzadku prawnym stanowila juz przed-
miot zainteresowania Trybunalu w Luksemburgu. W sprawie C-244/04 zarzucano
rozwigzaniom niemieckim, ze Niemcy naruszyly swoje zobowigzania wynikajace
z art. 56 TFUE (wéwczas art. 49) poprzez bazujaca na okélniku praktyke niepro-
porcjonalnego ograniczania delegowania w ramach §wiadczenia ustug pracownikéw
bedacych obywatelami panstw trzecich. W efekcie rozpoznania sprawy Trybunal
doszed! do przekonania, ze podstawy stawianego zarzutu s3 uzasadnione, a prak-
tyka wladz niemieckich niezgodna z prawem wspélnotowym (dzi§ UE). W rezul-
tacie doszto do zmiany warunkéw wydawania wizy Vander Elst, przy czym wladze
niemieckie nie odstgpily od wymogu jej uprzedniego uzyskania w razie zamiaru
delegowania w ramach $wiadczenia ustug na terytorium Niemiec z terytorium inne-
go panistwa czlonkowskiego pracownikéw bedacych obywatelami paristw trzecich.

16 Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01 w try-
bie prejudycjalnym Tribunale di Ascoli Piceno (Wlochy), w ramach toczacego si¢ przed tym sadem
postepowania karnego przeciwko Piergiorgiowi Gambellemu i in. Por. sformutowanie wymogéw
dla zgodnego z prawem UE ograniczenia swobody §wiadczenia ustug zawarte w wyroku Trybuna-
tu (Piatej Izby) z dnia 21 marca 2002 r. w sprawie C-451/99 w trybie prejudycjalnym Handelsge-
richt Wien (Austria) w ramach toczacego si¢ przed tym sadem postgpowania Cura Anlagen GmbH
przeciwko Auto Service Leasing GmbH (ASL), w ktérym wskazano: ,Zudem sind nach stindiger
Rechtsprechung Hindernisse fir die Dienstleistungsfreiheit, die sich aus unterschiedslos anwend-
baren nationalen Mafinahmen ergeben, nur dann zulissig, wenn diese Mafinahmen aus zwingen-
den Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind und den VerhiltnismafRigkeitsgrundsatz
wahren, d. h. geeignet sind, die Verwirklichung des mit ihnen angestrebten Zieles zu gewihrleisten,
und nicht Gber das hierfiir unbedingt Erforderliche hinausgehen (vgl. in diesem Sinne u. a. Urteile
vom 30. November 1995 in der Rechtssache C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 37, und
vom 21. Oktober 1999 in der Rechtssache C-67/98, Zenatti, Slg. 1999, 1-7289, Randnr. 29)”.
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Przepisy prawa niemieckiego niejednolicie traktujg wize Vander Elst w kontek-
$cie tytutu pobytowego. Zgodnie z § 4 niemieckiej ustawy o pobycie, zatrudnieniu
i integracji cudzoziemcéw w Niemczech!” w celu wjazdu i pobytu na terytorium
Niemiec cudzoziemcy uzyska¢ powinni zezwolenie na pobyt, o ile prawo poby-
tu nie wynika z przepiséw prawa UE, rozporzadzenia albo na podstawie umowy
212 wrze$nia 1963 r. ustanawiajacej stowarzyszenie migdzy Europejska Wspélnota
Gospodarczg a Turcjg. Zezwolenia na pobyt sa wydawane jako:

1. wiza w rozumieniu § 6 ust. 1 pkt 11 ust. 3,
2. zezwolenie na pobyt (§ 7),

3. Niebieska Karta UE (§ 18b ust. 2),

4. karta teleinformatyczna (§ 19),

5. mobilna karta teleinformatyczna (§ 19b),
6. zezwolenie na osiedlenie sie (§ 9) lub

7. zezwolenie na pobyt staty — UE (§ 9a).

Z powyzszego wyliczenia, przy uwzglednieniu przepiséw, do ktérych odsyla
§ 4 Aufenthaltsgesetz, wynika, ze wiza Vander Elst nie powinna by¢ kwalifikowa-
na jako tytul pobytowy. Takie tez wyjasnienie znajduje si¢ na stronie internetowej
Zollamt (niemieckiego urzedu celnego)®. W proces wydawania wizy Vander Elst
zaangazowane sg przedstawicielstwa dyplomatyczne, a wydanie wizy nie jest uza-
leznione od uzyskania zgody Federalnej Agencji Pracy’®. W bedacym podstawa
tego stwierdzenia przepisie § 21 rozporzadzenia w sprawie zatrudniania cudzo-
ziemcow?? stwierdza si¢ jednak, ze udzielanie zezwolenia na pobyt osobom, ktére
sa zatrudnione przez przedsigbiorce z siedzibg w paristwie cztonkowskim UE lub
panstwie bedacym strong umowy o EOG w kraju jego siedziby i ktére sa czaso-
wo delegowane do §wiadczenie ustugi na terytorium Niemiec, nie wymaga zgo-
dy [Federalnej Agencji Pracy — przyp. Autora]?'. Z powyzszego wynika, ze cho¢
w przepisach Aufenthaltsgesetz nie przewiduje si¢ wizy Vander Elst jako tytulu

7 Gesetz tber den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von Auslindern
im Bundesgebiet vom 30.07.2004 (BGBL I S. 1950) in der Fassung der Bekanntmachung vom
25.02.2008 (BGBL.I S.162) zuletzt geindert durch Gesetz vom 21.12.2022 (BGBL.1 S.2847) m.W.v.
31.12.2022; dalej: Aufenthaltsgesetz.

8 Ein Vander Elst-Visum ist folglich kein Aufenthaltstitel im Sinne des § 4 Aufenthaltsgeset-
zes, https://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Aufenthaltstitel/Drittstaatsangehoeige/ueber-
sicht_aufenthaltstitel. html?faqCalledDoc=304218 [dostep: 12.11.2022].

¥ Niem. Bundesagentur fiir Arbeit.

20 Verordnung tber die Beschiftigung von Auslinderinnen und Auslindern; dalej: Beschifti-
gungsverordnung.

2 Keiner Zustimmung bedarf die Erteilung eines Aufenthaltstitels an Personen, die von einem
Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder einem Vertragsstaat
des Abkommens tiber den Europdischen Wirtschaftsraum in dem Sitzstaat des Unternehmens ord-
nungsgemif beschiftigt sind und zur Erbringung einer Dienstleistung vortibergehend in das Bun-
desgebiet entsandt werden.
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pobytowego, to jednak jej wydanie z perspektywy Beschiftigungsverordnung tak
jest wlasnie kwalifikowane. Réwniez w informacjach podawanych na stronach in-
ternetowych przedstawicielstw dyplomatycznych uzywa si¢ wzgledem wizy Vander
Elst poje¢ charakterystycznych dla wnioskéw o tytut pobytowy (np. w odniesie-
niu do waznosci paszportu delegowanego pracownika — ,co najmniej 6 miesiecy
po uplywie waznosci pozwolenia na pobyt”). Dalsze wymagania zwigzane z ubie-
ganiem sie o wiz¢ Vander Elst oraz jej znaczenie w przypadku delegowania w ra-
mach §wiadczenia ustug na terytorium Niemiec obywateli pafstw trzecich przez
przedsigbiorce w innym panstwie cztonkowskim pozwalajg stwierdzi¢, ze w nie-
mieckim systemie prawnym wiza Vander Elst stanowi tytul pobytowy sui generis.

Nalezy zwréci¢ uwagg, ze w przypadku delegowania w ramach $wiadczenia
ustug na terytorium Niemiec obywateli paristw trzecich z terytorium innego pan-
stwa cztonkowskiego wymagane jest uprzednie uzyskanie wizy Vander Elst — de-
legowanie poprzedzone by¢ musi pozytywnym przeprowadzeniem procedury wi-
zowej. Prowadzi to do stwierdzenia, ze z perspektywy systemu prawa niemieckiego
legalne delegowanie obywatela paristwa trzeciego wymaga legitymowania si¢ wiza
Vander Elst przez takiego pracownika. Jednoczesnie jako warunek legalnego dele-
gowania wymusza dzialania nie tyle po stronie delegujacego, ile przede wszystkim
delegowanego pracownika. Przedsigbiorca zamierzajacy swiadczy¢ ustuge w innym
panstwie cztonkowskim przy wykorzystaniu zatrudnianych przez siebie pracowni-
kéw bedacych obywatelami panstw trzecich musi wstrzymac si¢ z delegowaniem
do czasu uzyskania przez tych pracownikéw wizy Vander Elst.

Tylko w wyznaczonych placéwkach dyplomatycznych istnieje mozliwos¢ zto-
zenia wniosku o wydanie wizy Vander Elst. W przypadku przedstawicielstw po-
tozonych na terytorium RP jest to wytacznie Dzial Wizowy Ambasady Niemiec
w Warszawie. Takie rozwigzanie znaczaco utrudnia mozliwosé sprawnego uzy-
skania wizy. Dzialanie skutkujace pozbawieniem Konsulatéw Generalnych REN
w Krakowie, Wroctawiu i Gdarisku mozliwosci wydania wiz, a nawet udzielania
informacji na temat sktadania wnioskéw wizowych dodatkowo komplikuje sytu-
acje prawna zatrudnianych (legalnie!) przez krajowego przedsigbiorcg obywateli
paristw trzecich. Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze wnioski wizowe przyjmowa-
ne sg tylko przy osobistej obecnosci wnioskodawcy razem z kompletem wszystkich
zalacznikéw. Zastrzega sie, ze wniosek wizowy zostanie przyjety tylko po przedlo-
zeniu kompletu wymaganych dokumentéw, a niekompletny zestaw dokumentéw
moze by¢ powodem odmowy przyjecia wniosku wizowego??. Informacja dla inte-

2 Informacja Wiza dla obywateli paristw trzecich w celu przejsciowego swiadezenia ustug
w Niemczech (Wiza ,Vander Elst”), https://polen.diplo.de/blob/489558/443d7£7592246dc5e37de-
00399d10e11/visa-vander-elst-data.pdf [dostep: 3.01.2023].
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resantéw zawiera liste wymaganych dokumentéw. I tak od osoby ubiegajacej si¢

o wizg Vander Elst wymaga si¢ przedlozenia wraz z dwoma formularzami wniosku:

1. 2 aktualnych zdje¢ biometrycznych;

2. paszportu o odpowiednio dlugim terminie waznosci (co najmniej 6 miesiecy
po uplywie waznosci pozwolenia na pobyt), wydanego w ciagu ostatnich 10 lat
(oryginal + 2 kopie wszystkich wypetnionych stron);

3. stosownego dokumentu potwierdzajacego zezwolenie na pobyt i pracg w Polsce
o terminie waznosci umozliwiajacym powrét z Niemiec do Polski po zakoni-
czeniu $wiadczenia ustugi (oryginal + 2 kopie);

4. aktualnego zaswiadczenia o zameldowaniu w Polsce od co najmniej 4 tygodni
(w 2 egzemplarzach);

5. umowy migdzy przedsi¢biorstwem delegujacym a odbiorcg ustug dziatajacym
w innym panstwie UE (w 2 egzemplarzach);

6. sporzadzonego w 2 egzemplarzach zaswiadczenia przedsigbiorstwa deleguja-
cego (osobnego dla kazdego wnioskodawcy w przypadku sktadania wniosku
grupowo) zawierajacego nastgpujace dane:

— informacj¢ 0 zgodnym z przepisami zatrudnieniu wnioskodawcy (umowa o pra-
c¢ wzgl. rozliczenia wynagrodzenia, zaswiadczenie o odprowadzaniu skladek
na ubezpieczenie spoleczne);

- przewidywany czas rozpoczecia i zakorczenia realizacji ustugi w Niemczech;

— miejsce realizacji ustugi w Niemczech;

— krétki opis $wiadczonej ustugi;

7. dowodu ubezpieczenia na wypadek choroby w Polsce i w Niemczech na czas
oddelegowania (dokument Al + karta EKUZ) (w 2 egzemplarzach).
Zastosowanie si¢ do powyzszych wskazari moze nie by¢ wystarczajace. Wyraznie

bowiem wskazano, ze ambasada zastrzega sobie prawo do zazadania dodatkowych
dokumentéw. Powyzsze oznacza, ze nawet zastosowanie si¢ do wymagan i przed-
tozenie wyliczonych dokumentéw o okreslonej charakterystyce nie tylko nie gwa-
rantuje uzyskania wizy Vander Elst, ale nawet nie pozwala bezwzglednie zakladac,
ze wniosek wizowy zostanie przyjety jako kompletny.

Na uwadze nalezy mie¢ takze czas zalatwiania sprawy przez ambasade. Czas
rozpatrywania wniosku — wediug niemieckiego przedstawicielstwa dyplomatycz-
nego — wynosi zazwyczaj do 7 dni roboczych od dnia jego zlozenia. Nie mozna
jednak zaklada¢, ze sprawe dotyczaca uzyskania wizy Vander Elst bedzie mozna
zalatwic¢ w ciagu 7 czy nawet 10 dni od czasu powzigcia decyzji o delegowaniu pra-
cownika be¢dacego obywatelem paristwa trzeciego. Wymog osobistego skladania
wniosku po uprzednim uméwieniu terminu za posrednictwem systemu rezerwa-
¢ji terminéw wizyt online wymusza oczekiwanie na mozliwosé zlozenia wniosku
w terminie wynikajacym z harmonogramu udost¢pnianego za posrednictwem sys-



Wymog uzyskiwania wizy Vander Elst dla pracownikéw delegowanych do Niemiec... 47

temu rezerwacyjnego. Jak pokazuje praktyka, czas oczekiwania na zlozenie wnio-
sku wynosi okoto 1 miesigca®.

Rozpatrzenie sprawy o wydanie wizy Vander Elst jest odplatne. Zgodnie z in-
formatorem udostepnionym na stronie Ambasady Niemiec w Warszawie pobie-
rana jest z tego tytulu oplata stanowigca réwnowartos¢ 75 euro. Oplate uiszcza si¢
w zlotych przy sktadaniu wniosku i ma ona charakter oplaty manipulacyjnej, kt6-
ra w przypadku odmowy udzielenia wizy lub wycofania wniosku o wiz¢ nie pod-
lega zwrotowi.

4. Ocena obowiazujacych wymagan niemieckich uzyskiwania wizy
Vander Elst przez pracownikow delegowanych
bedacych obywatelami panstw trzecich z perspektywy prawa UE

Wymég uzyskania wizy Vander Elst przez pracownika b¢dacego obywatelem pari-
stwa trzeciego, ktérego pracodawca jako przedsigbiorca z siedziba na terytorium
UE zamierza delegowaé w celu $wiadczenia ustug do Niemiec, stanowi naruszenie
art. 56 TFUE. Wiele argument6éw przemawia za powyzsza oceng i nie wynika ona
tylko z prewencyjnego charakteru procedury przewidywanej przez Niemcy. Nie
mozna bowiem bezwzglednie dyskredytowac wszelkich form uprzedniego pozy-
skiwania przez panistwo czlonkowskie wiedzy o zamiarze delegowania pracowni-
kéw bedacych obywatelami paristw trzecich. Kluczowe jest uksztaltowanie takiej
procedury oraz jej charakter. Jezeli jednak w konkretnych warunkach oczekuje si¢
uzyskania dokumentu wizowego w nast¢pstwie rozpatrzenia osobiscie zlozonego
whniosku, wymég uznaé nalezy za nieproporcjonalne ograniczenie swobody $wiad-
czenia uslug.

W kontekscie dotychczasowego orzecznictwa w sprawie C-43/93%* czy w spra-
wie C-445/03% wskaza¢ nalezy, ze ,przepisy krajowe, ktore uzalezniajg wykony-
wanie §wiadczenia ustug na terytorium tego kraju przez przedsigbiorstwo majace
siedzib¢ w innym panstwie cztonkowskim od wystawienia zezwolenia administra-
cyjnego, stanowig ograniczenie tej wolnosci w znaczeniu art. 49 WE (obecnie art.
56 TFUE — przyp. Autora)”?. Jezeli nawet w §lad za prezentowanym przez wiadze
niemieckie stanowiskiem przyjaé, ze wiza Vander Elst nie stanowi tytulu pobyto-
wego, to i tak jej uzyskanie warunkuje legalne rozpoczecie delegowania pracow-

2 W przypadku préby rezerwacji terminu w dniu 12.11.2022 r. pierwsza mozliwg data byt
9.12.2022 1.1 to tylko w dwéch godzinach: 8:20-8:30 oraz 8:30-8:40.

24 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 sierpnia 1994 r. w sprawie C-43/93 w trybie pre-
judycjalnym Raymond Vander Elst przeciwko Office des Migrations Internationales.

% Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 21 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-445/03 Ko-
misja Wspélnot Europejskich przeciwko Wielkiemu Ksigstwu Luksemburga.

26 'Wyrok Trybunatu (Pierwsza Izba) z dnia 19 stycznia 2006 r. w sprawie C-244/04 Komisja
Wspélnot Europejskich przeciwko Republice Federalnej Niemiec.
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nikéw bedacych obywatelami padstw trzecich. W prezentowanym ujeciu przed-
lozenie przez pracownika delegowanego wizy Vander Elst oddziatuje na sytuacje
przedsigbiorcy delegujacego pracownika do Niemiec w celu §wiadczenia ustug.
Jezeli delegowany do Niemiec pracownik bedacy obywatelem panstwa trzeciego
powinien legitymowac si¢ wiza Vander Elst, a pracodawca moze rozpoczac¢ zgodne
z prawem niemieckim delegowanie dopiero po uzyskaniu wizy Vander Elst przez
pracownika, to z perspektywy przedsiebiorcy delegujacego wiza ta stanowi swoiste
zezwolenie — i dla pracownika, ktéry w celu umozliwienia swojemu pracodawcy
delegowania na terytorium Niemiec musi uzyska¢ wize Vander Elst, i dla praco-
dawcy, ktéry moze delegowaé tylko pracownikéw bedacych obywatelami panistw
trzecich posiadajacych wize¢ Vander Elst.

Juz na wstepie wskazaé nalezy, ze oczekiwania wiadz niemieckich odnoszace
si¢ do legalnosci delegowania realizowanego przez przedsigbiorce unijnego wyma-
gaja legitymowania si¢ wiza Vander Elst przez pracownika bedacego obywatelem
paristwa trzeciego. Ksztalt regulacji niemieckich sprawia, ze chcacy z przystugu-
jacej jemu swobody przedsigbiorca musi mie¢ pewno$¢, ze zatrudniony przez nie-
go pracownik wystapil i uzyskal wiz¢ Vander Elst. W tym kontekscie nalezy mie¢
na uwadze cenne wskazanie A. Cieslinskiego, M. Szwarc i A. Zawidzkiej-Lojek,
ktérzy wyjasniaja, ze
pierwotnie watpliwosci budzito objecie delegowania pracownikéw zakresem tej swobody [swo-
body §wiadczenia ustug — przyp. Autora], ale gdyby miescito si¢ ono w ramach swobody prze-
plywu pracownikéw, sam ustugodawca przestalby wilasciwie by¢ podmiotem ochrony unijnej
w zakresie zatrudniania personelu, ktére catkowicie podporzadkowano by miejscowym regu-
tom prawa socjalnego. Dlatego wlasnie zostalo to potraktowane jako jeden z kluczowych ele-

mentéw gwarancji swobodnego przeplywu ustug, stanowiac prawo podmiotowe ustugodawcy,

ktérego na podstawie art. 56 TFUE mozna bylo dochodzi¢ przed sadami krajowymi, broniac

si¢ zwlaszcza przed ograniczeniami kraju przyjmujacego?’.

Ocena obowiazku posiadania przez delegowanego pracownika bedacego oby-
watelem panstwa trzeciego wizy Vander Elst wymaga uwzglednienia kryterium
czasu, jaki jest wymagany dla jej uzyskania, co bezposrednio wynika z restrykcyj-
nej organizacji procesu wydawania wizy. I nie chodzi tu o najkrétszy z czasookre-
s6w (okolo tygodnia), jaki mija od dnia ztozenia wniosku do dnia wydania wizy.
Nalezy bowiem przede wszystkim mie¢ na wzgledzie okres oczekiwania na przyje-
cie wniosku w ambasadzie. Nie tylko okres ten wynosi okolo miesiaca, ale zadania
z zakresu rozpoznawania i wydawania wizy Vander Elst wykonuje na terytorium

27 A. Cieslinski, M. Szwarc, A. Zawidzka-Eojek, Rynek wewngtrzny — konstrukeja prawna, [w:]
Prawo Rynku Wewngtrznego. System Prawa Unii Europejskiej Tom 7, red. D. Kornobis-Romanow-
ska, Warszawa 2020, Legalis, https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62-
zogi3damruge2dqnjomfrxilrtgdytanzxgidtcltqmfyc4mzzgi2dembuge&refSource=guide#  [dostep:
7.03.2023].
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RP wylacznie Ambasada w Warszawie. Samo $wiadczenie ustug wymaga niejed-
nokrotnie sprawnego dzialania i szybkosci w podejmowaniu decyzji o wyznacze-
niu oséb, ktére beda delegowane. Perspektywa kilkutygodniowego wyczekiwa-
nia na zlozenie wniosku, ktéry moze by¢ nieprzyjety lub negatywnie rozpoznany,
skutkowaé moze w niektérych przypadkach unicestwieniem swobody swiadczenia
ustug przez przedsigbiorcg, ktéry cheialby dziala¢ w zgodzie z przepisami prawa
niemieckiego jako padstwa przyjmujacego.

Nie mozna réwniez podzieli¢ argumentacji usprawiedliwiajacej koniecznos¢
uzyskania wizy Vander Elst dla zapobiegania naduzyciom, do ktérych moze dojs¢
wskutek zrealizowania swobody $wiadczenia ustug. Odwolywanie si¢ do wypra-
cowanej w orzecznictwie formuly moze bowiem by¢ realizowane w inny sposéb.
Niemcy dysponuja juz doswiadczeniem prewencyjnego zapobiegania zagrozeniu,
ktére zdobyly w okresie pandemii SARS-CoV-2. Wéwezas w Niemczech wpro-
wadzono system rejestrowania przybycia na ich terytorium. Nawet w przypadku
przekraczania granicy przez osoby, ktére znajdowaly si¢ w najbardziej zagrozo-
nych obszarach, nie bylo mowy o zakazie przemieszczania si¢. Obowiazek zglo-
szeniowy byt dla wladz niemieckich wystarczajacy dla prowadzenia skuteczne-
go nadzoru epidemicznego. Podobne rozwigzania zalecane s3 na poziomie UE.
W sprawie C-244/04 rzecznik generalny w swojej opinii zaproponowal alterna-
tywne rozwigzanie, wskazujac, ze wystarczajacym mechanizmem prewencyjnym
sluzacym zapobieganiu naduzyciom mogloby by¢ ustanowienie uprzedniego obo-
wigzku notyfikacyjnego wladzom lokalnym zamiaru delegowania pracownikéw
bedacych obywatelami panstw trzecich?®. W kazdym przypadku za prawidtowos¢
delegowania — w tym legalnos¢ zatrudnienia w panstwie delegowania i niewyko-
rzystywanie przepiséw o delegowaniu dla ukrycia innych aktywnosci — odpowia-
da przedsi¢biorca swiadczacy ustuge transgranicznie jako pracodawca delegujacy.
Najczgsciej dopiero poréwnanie stanu faktycznego z deklarowang praktyka dele-
gowania pozwala oceni¢, czy postuzenie si¢ delegowaniem pracownikéw w ramach
$wiadczenia ustug doprowadzito do naduzy¢.

Bez znaczenia nie pozostaje aspekt finansowy zwigzany z uzyskiwaniem wizy
Vander Elst. Konieczno$¢ uiszczenia oplaty 75 euro stanowi istotng bariere w ko-
rzystaniu ze swobody $§wiadczenia ustug, gdyz albo przedsigbiorca liczy na pono-

28 Rzecznik generalny wskazal doktadnie, ze ,Wiirde der Dienstleistungserbringer seine be-

absichtigten Titigkeiten in Deutschland und die notwendigen Angaben in Bezug auf die Drittsta-
atsangehorigen, die er zu diesem Zweck entsenden méchte, zum Zeitpunkt der Aufnahme dieser
Titigkeiten melden, so wiirde dies die deutschen Behorden in die Lage versetzen, diese Angaben zu
tberprifen, ohne dass die Erbringung der Dienstleistungen in unzulissiger Weise beschrinkt wiir-
de. Der Gerichtshof hat diese weniger beschrinkende Mafinahme in seinem Urteil Kommission/
Luxemburg ausdriicklich als gleichwertige Alternative zu den von Luxemburg verlangten Arbeit-
serlaubnissen erwihnt”.
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szenie kosztu przez osobg zatrudniong, albo rekompensuje ten wydatek, obciazajac
sw6j budzet. W pierwszym przypadku nie moze by¢ pewny, ze pracownik zde-
cyduje si¢ uisci¢ oplate, w drugim zas — cheé korzystania ze swobody traktatowej
wymaga ponoszenia dodatkowych kosztéw, co nie pozostaje bez wplywu na ogoél-
ng ceng $wiadczonej ustugi.

Wymég posiadania przez pracownika bedacego obywatelem paristwa trzecie-
go wizy Vander Elst nie moze by¢ oceniany jako prosta formalnos¢. Dlugotrwala
odplatna procedura moze wrecz zniechecaé przedsigbiorcéw swiadczacych ustu-
gl transgraniczne z wykorzystaniem pracownikéw delegowanych do zatrudnia-
nia pracownikéw niebedacych obywatelami UE. Dzialania takie moga by¢ nawet
dalej idace, gdyz poprzez bezposrednie oddzialywanie na korzystanie ze swobo-
dy swiadczenia ustug moga wylaczy¢ okreslone podmioty z mozliwosci swiadcze-
nia ustug z wykorzystaniem delegowania personelu pochodzacego z panstw trze-
cich. Braki kadrowe w niektérych sektorach oraz skutki zbrojnej napasci Rosji na
Ukraine powoduja, ze przedsigbiorcy coraz czesciej zatrudniaja obywateli paristw
trzecich, a dziatalnos¢ niektérych w duzej czesci opiera si¢ juz na personelu spoza
UE. Konieczno$¢ posiadania przez pracownikéw pochodzacych spoza UE/EOG

wizy Vander Elst moze wreez paralizowaé dziatalnoéé takich przedsigbiorcow?.

5. Podsumowanie

Pomimo uplywu czasu od orzeczenia w sprawie Vander Elst w dalszym ciggu wy-
stepuja praktyczne zagadnienia zwigzane z delegowaniem w ramach $wiadczenia
ustug pracownikéw bedacych obywatelami panstw trzecich. Jednoznacznie nalezy
jeszcze raz stwierdzié, ze przedsigbiorca unijny legalnie zatrudniajacy pracownikéw
bedacych obywatelami paristw trzecich ma prawo delegowac ich w celu §wiadcze-
nia ustug na takich samych zasadach, jak pracownikéw posiadajacych obywatelstwo
UE. Jednocze$nie samo ustanowienie procedur prewencyjnych stuzacych zwalcza-
niu naduzy¢ w stosowaniu instytucji delegowania pracownikéw nie moze by¢ po-
czytywane za naruszanie zobowigzan traktatowych przez paristwo cztonkowskie.
Z perspektywy zapewnienia gwarancji swobody $wiadczenia ustug ocenia¢ nalezy
charakter takich procedur. W przypadku Niemiec test zgodnosci uzyskiwania wizy
Vander Elst z art. 56 TFUE wypada negatywnie.

Niemcy naruszaja swoje zobowigzanie traktatowe z kilku wzgledéw. Po pierw-
sze, procedura poprzedzajaca delegowanie wymaga wydania stosownego dokumen-
tu (wizy Vander Elst), bez ktérego legalne delegowanie obywatela pafistwa trze-

2 Por. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 wrze$nia 2014 r. w sprawie C-91/13 w try-
bie prejudycjalnym Raad van State (Niderlandy) w ramach toczacego si¢ przed tym sagdem poste-
powania Essent Energie Productie BV przeciwko Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid.
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ciego zatrudnionego zgodnie z przepisami pafistwa delegowania nie jest mozliwe.
Po drugie, procedura uzyskania wizy Vander Elst jest dlugotrwata i od momentu
rezerwacji terminu do uzyskania wizy moze trwac okolo 1,5 miesigca. W warun-
kach dynamiki §wiadczenia ustug czasochtonnosé¢ postgpowania zmniejsza rynko-
wa konkurencyjno$¢ podmiotu, ktéry zamierza delegowa¢ do Niemiec pracowni-
kéw bedacych obywatelami paristw trzecich. Po trzecie, ustanowione rozwiazanie
,wykracza poza to, co jest konieczne dla zapobiegania naduzyciom, do ktérych
moze dojé¢ wskutek zrealizowania swobody $wiadczenia ustug™®. Ksztalt pro-
cedury uzyskiwania wizy Vander Elst oprécz czasochlonnosci wymaga wskaza-
nia dalszych elementéw, jak odplatnosé i jego realizacja tylko przez jedno przed-
stawicielstwo dyplomatyczne w Polsce, co jako takie w ogdle moze powodowac
u przedsigbiorcéw zniechecenie przy podejmowaniu si¢ zleceri majacych polegaé
na $wiadczeniu uslug w innym panstwie cztonkowskim albo skutkowaé niechecia
w zatrudnianiu obywateli paistw trzecich. Wymég z prawa niemieckiego moze
zatem doprowadzi¢ do nieujawnianego dyskryminowania obywateli paristw trze-
cich na etapie zatrudniania.

Z powyzszych przyczyn pozadane jest pilne podjecie dzialani stuzacych zmianie
praktyki Niemiec w zakresie legalnosci delegowania w ramach §wiadczenia ustug na
ich terytorium pracownikéw bedacych obywatelami paristw trzecich. Przedsigbiorcy
zatrudniajacy t¢ kategori¢ pracownikéw juz na etapie ubiegania si¢ 0 zamdwienie
ustugi znajduja si¢ w gorszym polozeniu, poniewaz nie moga zapewni¢ sprawnego
rozpoczecia $wiadczenia ustugi. Musza oni bowiem liczy¢ si¢ z tym, ze ich pracow-
nicy dopiero po ok. miesigcu beda mogli zlozy¢ wniosek o wize Vander Elst, kt6-
rej uzyskanie po tygodniu zapewni legalnos¢ delegowania. Dynamika rynku ustug
moze nie sprzyja¢ oczekiwaniu na taki personel, co spowoduje utrate kontraktu
przez przedsigbiorce. W efekcie albo zrezygnuje on z ubiegania si¢ o kolejne za-
méwienia na swoje ustugi, ktére méglby swiadczyé w Niemczech, albo ksztaltujac
sklad swojego personelu, bedzie dazy¢ do niezatrudniania oséb bedacych obywa-
telami panstw trzecich. Z takim stanem rzeczy zgodzi¢ si¢ nie mozna.

Literatura

Barnard C., The Substantive Law of the EU. The Four Freedoms, Oxford 2007.

Chmielewski J., Pojecie nadrzednego interesu publicznego w prawie administracyjnym, Warszawa 2015.
Cieslifiski A., Konstrukeja prawna swobod rynku wewngtrznego Unii Europejskiej, Wroctaw 2013.
Ciesliniski A., Wspélnotowe prawo gospodarcze, t.1: Swobody rynku wewngtrznego, Warszawa 2009.
Mitrus L., Charakter prawny delegowania pracownikéw w ramach swobody swiadczenia ustug w Unii

Europejskiej, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 6.

30 Wyrok Trybunatu (Pierwsza Izba) z dnia 19 stycznia 2006 r. w sprawie C-244/04 Komisja
Wspélnot Europejskich przeciwko Republice Federalnej Niemiec.



52 Piotr Kapusta

Niedzwiedz M., Problematyka prawna ograniczenia dostepu do tresci pornograficznych w Internecie
ze wzgledu na ochrong dzieci z perspektywy prawa unijnego, ,Problemy Wspdlczesnego Prawa
Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2017, vol. XV.

Prawo Rynku Wewngtrznego. System Prawa Unii Europejskiej Tom 7, red. D. Kornobis-Romanowska,
Warszawa 2020.

Tomaszewska M., Delegowanie pracownikiw — w poszukiwaniu réwnowagi migdzy swobodq swiadcze-
nia ustug a ochrong praw pracownika, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 6.

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz. Tom I (art. 1-89), red. D. Migsik, N. Péltorak,
A. Wrébel, Warszawa 2012.

Wrébel 1., Wymdg zaszczepienia sig przeciw COVID-19 przez ustugobiorce jako ograniczenie swobody
swiadczenia ustug w UE, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2022.

Akty prawne, orzecznictwo i inne dokumenty

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/957 z dnia 28 czerwca 2018 r. zmienia-
jaca dyrektywe 96/71/WE dotyczaca delegowania pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug
(Dz Urz. UE L Nr 173,5.16).

Informacja Wiza dla obywateli pafistw trzecich w celu przej$ciowego swiadczenia ustug w Niemczech
(Wiza ,Vander Elst”).

Wyrok Trybunatu (Pierwsza Izba) z dnia 19 stycznia 2006 r. w sprawie C-244/04 Komisja Wspélnot
Europejskich przeciwko Republice Federalnej Niemiec.

Wyrok Trybunatu (Pierwsza Izba) z dnia 19 stycznia 2006 r. w sprawie C-244/04 Komisja Wspélnot
Europejskich przeciwko Republice Federalnej Niemiec.

Wyrok Trybunatu (Pierwsza Izba) z dnia 21 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-168/04 Komisja Wspélnot
Europejskich przeciwko Republice Austrii.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie C-91/13 w trybie preju-
dycjalnym Raad van State (Niderlandy) w ramach toczacego si¢ przed tym sadem postgpowa-
nia Essent Energie Productie BV przeciwko Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid.

Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 21 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-445/03 Komisja
Wspélnot Europejskich przeciwko Wielkiemu Ksigstwu Luksemburga.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 6 czerwca 2019 r. w sprawie C-264/18 PM., N.G.d.M,,
P.V.d.S przeciwko Ministerraad.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 sierpnia 1994 r. w sprawie C-43/93 w trybie prejudycjal-
nym Raymond Vander Elst przeciwko Office des Migrations Internationales.



UNIWERSYTET ZIELONOGORSKI

DYSKURS PRAWNICZY | ADMINISTRACYJNY 1/2023 ISSN 2657-926X

Pawet Kuczma
Uniwersytet Zielonogdrski
ORCID 0000-0003-1443-4742
p.kuczma@wpa.uz.zgora.pl

Oddziatywanie miedzynarodowych i europejskich
aktow prawnych na prawo krajowe
na przyktadzie uregulowan ekstradycyjnych

Stowa kluczowe: prawa czlowieka, ekstradycja, Konstytucja, Trybunat Konstytucyjny, obywatelstwo

Streszczenie: Miedzynarodowe akty prawne nie zakazuja co do zasady ekstradycji. Regulujg i ujed-
nolicajg procedury ekstradycyjne, pozwalaja takze — pod pewnymi warunkami — na przeciaganie pro-
cedur ekstradycyjnych lub odmowe wydania sprawcy. Ich oddziatywanie na polski system prawny jest
istotne, gdyz europejskie uregulowania ekstradycyjne wymusity zmiang Konstytucji RP.
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Summary: International legal act do not prohibita extradition in principle. The regulate and stand-
ardzie extradition procedur es, they alo allow — under certain condictions — to prolong exstradition
procedur es Or to refuje to release an offender. Thei impast on the Polish legal system is import ant
becouse Euroepan extradiction regulations have forced a change in the Polish Constitution.

1. Istota i charakter ekstradycji

W prawie miedzynarodowym ekstradycj¢ uwaza si¢ za najstarszg instytucje mig-
dzynarodowej pomocy prawnej w sprawach karnych!. Jej charakter nie zostal do
dzi$ jednoznacznie okreslony? pomimo tego, ze poczatki tej instytucji si¢gaja sta-
rozytnosci. Brak jest tez uniwersalnej definicji ,ekstradycji”. Stownikowo pojecie to
oznacza ,wydanie innemu pafistwu osoby, ktéra naruszyta jego prawa™. W pismien-
nictwie formulowane sg liczne definicje tego pojecia®. Na przyktad Ludwik Ehrlich

1 B. Ziemblicki, Wprowadzenie do problematyki ekstradycji, ,Wroctawskie Studia Erazmiariskie:
Prace z nauk penalnych oraz prawa miedzynarodowego i europejskiego”, Wroctaw 2010, s. 133.

2 A. Klatkowski, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 1969, s. 18.

3 Stownik Jezyka Polskiego, https://sjp.pwn.pl/sjp/ekstradycja;2556312.html [dostep: 1.08.2019].

4 Ich obszerny katalog przedstawiony jest np. w artykule autorstwa L. Brodowski, D. Kuzniar-
-Kwiatek, Ekstradycja a dostarczenie w prawie migdzynarodowym, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Rzeszowskiego. Seria Prawnicza” 2010, z. 69, s. 23-27.
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okresla ekstradycje jako ,akt pafistwa, polegajacy na wydaniu na okreslonych wa-
runkach osoby znajdujacej si¢ na jego obszarze wiadzom drugiego panistwa, w celu
pociagniecia jej do odpowiedzialnosci karnej na drodze sadowej lub w celu wyko-
nania kary orzeczonej poprzednio wyrokiem sgdowym™.

Do najwazniejszych cech procedury ekstradycyjnej zalicza si¢: a) popelnienie
przestepstwa przez sprawce na terenie innego paristwa, b) wydanie podejrzanego
w celu przeprowadzenia postgpowania karnego lub skazanego w celu wykonania
kary, c) zastosowanie ekstradycji nast¢puje pomiedzy paristwami lub paristwem
a migdzynarodowym organem sadowym, d) i odbywa si¢ na podstawie prawnej,
ktéra jest odpowiednia umowa migdzynarodowa®.

Konstrukeja sposobu wydania sprawcy przestepstwa opiera si¢ zasadniczo na
przepisach wewnetrznych danego paristwa, czasem takze na normach konstytucyj-
nych. Jednak mechanizm ten ma swoje zakotwiczenie w normach prawa mig¢dzy-
narodowego, ktére regulujag model i zasady postgpowania ekstradycyjnego. Z tego
wzgledu wydanie sprawcy przeprowadzane na gruncie unormowan wewngtrznych
znajduje podstawe w miedzynarodowych umowach o charakterze dwustronnym
lub wielostronnym.

2. Podstawowe Zrédta miedzynarodowego prawa ekstradycyjnego

Do podstawowych zrédel prawa normujacych ekstradycje zaliczy¢ nalezy przede
wszystkim umowy dwustronne’. Polska jeszcze w latach 20. XX w. podejmowata
dzialania prawne w celu uregulowania kwestii ekstradycyjnych poprzez zawiera-
nie odpowiednich uméw dwustronnych, np. w 1929 r. ze Stanami Zjednoczonymi
czy w 1932 r. z Wielka Brytania®.

Umowy o pomocy prawnej i stosunkach prawnych regulujg kwesti¢ wspéldziatania oraz okre-
§laja model ekstradycji tylko pomiedzy dwoma konkretnymi pafistwami, co niestety nie przy-
czynia si¢ do szerokiego ujednolicenia przepiséw ekstradycyjnych. Umowy te w zasadzie r6z-
nicuja model postgpowania, gdyz uzalezniajac go najczesciej od warunkéw politycznych, kazda

5 L. Ehrlich, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 1958, s. 86.

¢ 1]. Bista, ]. Zurek, Ekstradycja w polskim porzqdku prawnym, [w:] Realizacja i ochrona konsty-
tucyjnych wolnosci i praw jednostki w polskim porzqdku prawnym, red. M. Jablonski, Wroctaw 2014,
5. 267.

7 ,Wspdlng cechg wszystkich uméw, ktérymi jest zwigzana Polska z innymi paristwami, jest to,
ze opieraja si¢ one na zasadzie podwdjnej karalnosci, polegajacej na tym, ze czyn stanowiacy podsta-
we wniosku musi by¢ uznawany za przestgpstwo w ustawodawstwie paristwa wzywajacego i wezwa-
nego”. M. Mozgawa-Saj, Ekstradycja — rozwazania dogmatyczne i wyniki badan empirycznych, ,Prawo
w Dziataniu. Sprawy karne” 2012, nr 11, 5. 62.

8 Traktat ekstradycyjny pomiedzy Stanami Zjednoczonymi AP a Rzeczapospolita Polska, Pro-
tokét (Dz.U. z 1929 r. Nr 45, poz. 372) oraz Dodatkowy traktat z 1936 r. (Dz.U. Nr 43, poz. 318),
Traktat miedzy Rzeczapospolita Polska a Wielka Brytania o wydawaniu zbiegtych przestepcow
21932 1. (Dz.U. 21934 1. Nr 17, poz. 135).
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z nich na swéj sposéb modyfikuje akt wydania sprawcy przestepstwa. Czgsto polityka ma istot-
ny wplyw na postanowienia umowy, a tym samym i na sytuacj¢ osoby zadane;j’.

Z tego tez wzgledu znacznie wigksze znaczenie odgrywaja konwencje o cha-
rakterze regionalnym. Tego typu umowy migdzynarodowe maja na celu zblizanie
paristw cztonkowskich organizacji, a w szczegdlnosci ich porzadkéw prawnych po-
przez ustalanie wspdlnych standardéw prawnych. Przyktad takiego unormowania
stanowi Europejska Konwencja o Ekstradycji z 13 grudnia 1957 r. wydana pod au-
spicjami Rady Europy!®. W tym konkretnym przypadku chodzito o ujednolicenie
i unowoczesnienie prawnych zasad ekstradycji oraz uproszczenie i ulatwienie ob-
rotu ekstradycyjnego pomiedzy panistwami Rady Europy!’. Konwencja ta reguluje
kwestie odnoszace si¢ do ekstradycji pomigdzy pafstwami-stronami oséb $ciga-
nych za przestgpstwa kryminalne. Postanowienia Konwencji nie sa natomiast sto-
sowane do przestepstw politycznych. Ponadto kazde pafistwo ma prawo odmowy
ekstradycji swojego obywatela do innego panstwal?.

Europejska Konwencja o Ekstradycji oddzialuje takze na dwustronne umowy
ekstradycyjne pomiedzy pafstwami-stronami poprzez uchylenie tych aktéw praw-
nych. Konwencja zezwala na to, aby porozumienia dwu- lub wielostronne byly
zawierane jedynie w celu uzupelnienia postanowien tej Konwencji lub utatwienia
stosowania zawartych w niej zasad. Wylaczenie stosowania niniejszej Konwencji
wymaga natomiast zawiadomienia w drodze notyfikacji Sekretarza Generalnego
Rady Europy (art. 29 Konwencji).

Zawarte w Konwencji rozwigzania mialy wplyw na ujednolicenie europej-
skich norm ekstradycyjnych, nie naruszajac przy tym europejskich standardéw
praw czlowieka®.

Niestety, procedury konwencyjne przewidziane przez t¢ umowe mi¢dzynaro-
dowg okazaly si¢ dlugotrwale i zbiurokratyzowane, co w powazny sposéb ograni-
czalo efektywnos¢ Konwencji. Poprawy nie przyniosto takze uchwalenie protoko-
16w dodatkowych i rezolucji Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie ekstra-
dycji, gdyz ,,przeszkody ekstradycyjne” nie zostaly za ich pomoca wyeliminowane.
Nie bez znaczenia byl tez czynnik czasu. Wraz z rozwojem nowych technologii

9 A. Gerecka-Zotyniska, Wydanie sprawcy przestgpstwa a migdzynarodowe akty prawne, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1997, z. 4, s. 3.

10 Konwencja zawiera protokét dodatkowy do powyzszej konwencji, sporzadzony w Strasbur-
gu dnia 15 pazdziernika 1975 r. i drugi protokét dodatkowy do powyzszej konwencji, sporzadzony
w Strasburgu dnia 17 marca 1978 r.; zostala ratyfikowana w 1993 r. (Dz.U. Nr 70, poz. 307).

1. Resztak, Konwencje Rady Europy o przeciwdzialaniu zjawisku terroryzmu, ,Prokuratura
i Prawo” 2012, nr 10, s. 113.

2 K. Liedel, P. Piasecka, Wspotpraca migdzynarodowa w dziedzinie zwalczania terroryzmu, [w:]
Terroryzm — rola sil zbrojnych w zwalczaniu zjawiska, red. J. Gotowata, Materialy z konferencji na-
ukowej zorganizowanej 26 pazdziernika 2005 r., Warszawa 2006, s. 57.

B A. Gerecka-Zolyniska, op. cit., s. 3.
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i otwarciem granic wystapila konieczno$¢ podjecia skutecznej walki z coraz lepiej
zorganizowanymi formami przestepczosci, ktérych obszaru dzialania nie ograni-
czaly w zasadzie granice pafnstwowe!*.

Ze wskazanych wyzej powodéw wyzwaniem dla Europy stala si¢ w latach
90. XX w. konieczno$¢ podjecia miedzynarodowej wspétpracy w zakresie zwal-
czania przestgpczosci, zwlaszcza odnoszacej si¢ do najcigzszych naruszen prawa.
Wymagalo to podjecia prac w zakresie stworzenia nowych regulacji migdzynarodo-
wych, aby poprawi¢ wydolnos$¢ systemu ekstradycyjnego. Dzigki dziataniom Rady
Unii Europejskiej udalo si¢ przyja¢ dwa istotne akty prawne, w powazny sposéb
modyfikujac dotychczasowe regulacje migdzynarodowe w tym zakresie.

Pierwszym z nich byla Konwencja o Uproszczonej Procedurze Ekstradycyjnej
z 10 marca 1995 r., opracowana na podstawie art. K.3.2 (c) Traktatu o Unii
Europejskiej®. Stanowita ona pierwszy akt przyjety zgodnie z Tytutem VI Traktatu
poswigconemu wspélpracy w dziedzinie wymiaru sprawiedliwosci i spraw we-
wngetrznych!e.

Drugim byla natomiast Konwencja Unii Europejskiej o Ekstradycji z 27 wrze-
$nia 1996 r. Jeszcze w czasie prac nad tym aktem

zgodnie uznano, iz daleko idace podobienistwa w sferze polityki karnej prowadzonej w pani-
stwach czlonkowskich UE, jak réwniez ich wzajemne zaufanie do funkcjonowania wymiaru
sprawiedliwosci (ktéry gwarantuje prawa zawarte w Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-
ka) usprawiedliwiaja modyfikacje nawet podstawowych regut ekstradycyjnych, jak np. warunki

wydania, okreslenie przestgpstwa ekstradycyjnego, przeszkody ekstradycyjne czy zasada spe-
17

cjalnoscil”.

Celem przyjecia tej Konwencji byto uzupetnienie i ulatwienie stosowania po-
miedzy pafstwami czlonkowskimi UE czterech aktéw prawnych odnoszacych sie
do tematyki ekstradycyjnej: a) Europejskiej konwencji o ekstradycji z 1957 r., b)
Europejskiej konwencji o zwalczaniu terroryzmu z 27 stycznia 1977 r., ¢) konwen-
cji wykonawczej z 19 czerwca 1990 r. do Uktadu z Schengen z 14 czerwca 1985 r.
w sprawie stopniowego znoszenia kontroli na wspélnych granicach w ramach sto-
sunkéw migdzy panstwami-stronami konwencji, d) konwencji Beneluksu o eks-
tradycji i wzajemnej pomocy w sprawach karnych z 1962 r.

Nalezy zauwazy¢, ze Konwencja ta miala charakter uzupelniajacy do istnieja-
cych unormowan prawnych. Nie stanowi ona samodzielnej podstawy ekstradycyj-

4 M. Plachta, Konwencja Unii Europejskiej z 1996 7. o ekstradycji, ,Studia Europejskie” 1999,
nrl,s.77.

5 Rada moze ,z zastrzezeniem artykutu 220 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europej-
ska, sporzadzac¢ konwencje, ktérych przyjecie zaleca Pafstwom Cztonkowskim, zgodnie z ich od-
powiednimi wymogami konstytucyjnymi”.

16 M. Ptachta, Konwengja...,s. 79.

7 Ibidem.
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nej. Ponadto w sprawach nieuregulowanych Konwencja moc prawng zachowuja
postanowienia wszystkich wymienionych wyzej uméw miedzynarodowych, jak
réwniez zastrzezenia zgloszone przez sygnatariuszy do tych uméw. Konwencja
ma jednak pierwszenstwo stosowania w sytuacjach, gdy dana kwestia zostala pod-
dana regulacji na gruncie powyzszych traktatéw i migdzy tymi postanowieniami
wystepuja kolizjes.

Aktualnie relacje normatywne pomiedzy Polska a cztonkami UE w przedmio-
cie ekstradycji reguluje decyzja ramowa Rady z 13 czerwca 2002 r. w sprawie eu-
ropejskiego nakazu aresztowania i procedury wydawania oséb migdzy Padstwami
Czlonkowskimi, ktéra zastapila od 1 maja 2004 r. wszelkie regulacje prawne do-
tyczace ekstradycji, wprowadzajac moca tej decyzji europejski nakaz aresztowa-
nia’. Jest on instrumentem prawnym majacym na celu umozliwienie wspélpracy
sadowej i policyjnej panistw cztonkowskich UE oraz stuzacym zblizaniu porzad-
kéw prawnych tych paristw?0.

3. Ograniczenia ekstradycyjne wynikajace
z miedzynarodowych aktéw ochrony praw cztowieka

Nie ulega watpliwosci, ze problematyka ekstradycyjna jest powiazana z prawami
cztowieka. Swiadczy o tym nie tylko poruszanie tej tematyki w licznych dokumen-
tach miedzynarodowych odnoszacych si¢ do praw czlowieka, ale takze umieszcze-
nie unormowania poswigconego tej kwestii w Konstytucji RP (art. 55) w rozdziale
odnoszacym si¢ do wolnosci i praw czlowieka i obywatela.

Co do zasady przekazanie sprawcy przestgpstwa innemu panstwu, gdy wyste-
puje z takim zadaniem, nie stanowi naruszenia praw czlowieka, gdyz wiele aktéw
prawnych o charakterze uniwersalnym czy regionalnym odnoszacych si¢ do ochro-
ny praw czlowieka dopuszcza ekstradycje. Zresztg realizacja tego typu zobowia-
zania wynika z uméw mig¢dzynarodowych wiazacych parnistwa. Okazuje si¢ jed-
nak, ze w pewnych sytuacjach zastosowanie regul procedury ekstradycyjnej moze
godzi¢ w sfer¢ wolnosci i praw jednostki. W takich wypadkach prawa czlowieka
moga stanowi¢ tzw. przeszkodg ekstradycyjna. To na panstwie wezwanym ciazy
obowigzek dokonania oceny, czy w razie wydania sprawcy nie bedzie on narazony
na realne ryzyko zabronionej formy traktowania.

Trybunal w Strasburgu wielokrotnie rozstrzygal, czy w konkretnej sytuacji
ekstradycja badz wydalenie jednostki z terytorium panstwa-strony Europejskiej

18 Thidem,s. 80.

Y M. Mozgawa-Saj, p. cit., s. 60.

20 K. Malinowska-Krutul, Ekstradycja a przekazanie w ramach europejskiego nakazu aresztowa-
nia, ,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 6, s. 105.
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Konwencji Praw Czlowieka wiaze si¢ z naruszeniem jej unormowan. Po raz pierw-
szy Europejski Trybunal Praw Cztowieka stwierdzil mozliwos¢ wystapienia tego
rodzaju sytuacji w sprawie Soering przeciwko Wielkiej Brytanii. W sprawie cho-
dzito o wydalenie obywatela niemieckiego przebywajacego w angielskim wigzie-
niu oczekujacego na ekstradycje do USA pod zarzutem zasztyletowania rodzicéw
swojej narzeczonej?. Doda¢ nalezy, zZe w pafistwie wzywajacym czyn sprawcy za-
grozony byl karg $émierci, a prawdopodobieristwo orzeczenia tej kary bylo powazne.

Trybunat orzekl wowczas, Ze paristwo moze ponies¢ odpowiedzialno$¢ na grun-
cie Konwengji, gdyby zdecydowalo si¢ wyda¢ osobe narazong na poddanie ztemu
traktowaniu w paristwie wnioskujagcym. Trybunat uznal, Ze ewentualna ekstradycja
Soeringa do Stanéw Zjednoczonych Ameryki narazitaby go na rzeczywiste ryzyko
traktowania sprzecznego z Artykutem 3 Konwencji. Ustalono bowiem, ze w USA
skazani spedzajg bardzo dlugi czas w celach $mierci w warunkach ekstremalnych,
a dodatkows meka jest dla nich oczekiwanie na egzekucj¢ (syndrom korytarza
$mierci — Death Row Phenomen)?.

Okazuje si¢ zatem, ze stosowanie tortur lub mozliwo$¢ ich zastosowania przez
wiadzg publiczng w kazdym wypadku stanowi przeszkode ekstradycyjna. Wszystkie
bowiem konwencje dotyczace praw czlowieka zawieraja zakaz ich stosowania, nie
wspominajac o konwencjach poswigconym wylacznie tej kwestii.

Podobne konsekwencje wywoluje uznanie, ze w paristwie wzywajacym sprawca
moze zosta¢ poddany okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu.
Problem stanowi¢ tu moze jednak kwestia rozumienia zakresu tego zakazu, gdyz
nie jest on jednoznaczny, a przepisy migdzynarodowe tego nie reguluja. Z pewno-
$cig naruszenie tego zakazu godzi w godnos¢ osoby ludzkiej, ktéra doznaje w ta-
kich sytuacjach uszczerbku?t. Kazdy przypadek nalezy zatem traktowac autono-
micznie. Wéréd nich mozna jednak przyktadowo wskaza¢ takie, ktore zwigzane sa
ze sposobem wykonania kary $mierci (jesli spos6b wykonania kary bedzie uznany
za okrutny poprzez niepotrzebne przedluzanie momentu §mierci), stosowanie kar
cielesnych (m.in. kar okaleczajacych, np. stosowanego w niektérych krajach azja-
tyckich obcigcia rak), odbywanie kary w cigzkich warunkach (przepelnienie cel,
zakucie w kajdany, stosowanie przymusowej pracy w szkodliwych warunkach),
ryzyko stosowania drastycznych metod $ledczych, a nawet zagrozenie karg dozy-

2 S, Janczarek, Ekstradycja a Europejska Konwencja Praw Czlowieka, ,Na Wokandzie” 2016,
nr 27, https://nawokandzie.ms.gov.pl/numer-27/wokanda-2-numer-27/ckstradycja-a-europejska-
konwencja-praw-czlowieka.html [dostep: 5.08.2019].

2 https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Death_penalty POL.pdf [dostep: 5.08.2019].

B M. Plachta, Prawa czlowieka w kontekscie przeszkdd ekstradycyjnych, ,Palestra” 2003, nr 5-6,
s.197.

2 P. Kuczma, Prawa czlowicka w zarysie, Polkowice 2012,s. 77.
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wotniego pozbawienia wolnosci (zakaz stosowania takiej kary obowigzuje w wielu
panstwach Ameryki Potudniowej)®.

Za przeszkode ekstradycyjng moze by¢ uznane grozace sprawcy razace naru-
szenie prawa do rzetelnego procesu w kraju wzywajacym. Kwestia ta byla przed-
miotem badania przez Trybunal w sprawach Mamatkulov i Askarov przeciwko
Turcji czy tez Othman przeciwko Wielkiej Brytanii. W tej ostatniej sprawie Omar
Othman zostal skazany w Jordanii pod swoja nieobecnos¢ za dokonanie réznych
przestgpstw o charakterze terrorystycznym i w zwigzku z tym wydano decyzje
o jego wydaleniu. Trybunal uznat jednak, ze doszlo do naruszenia prawa do rze-
telnego procesu (art. 6) ze wzgledu na realne ryzyko dopuszczenia dowodéw uzy-
skanych w wyniku tortur w jego ponownym procesie w Jordanii.

Wiatek narazenia na razace pozbawienie skarzacych prawa do rzetelnego procesu, z uwagi na
powazne deficyty dotyczace postepowania przed amerykariskimi komisjami wojskowymi, po-
jawit si¢ réwniez w sprawach polskich, w przywotanym juz wyzej wyroku w sprawie Al Nashiri
przeciwko Polsce czy tez w analogicznej sprawie Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce?.

Wohprost za przeszkode ekstradycyjna Europejska Konwencja o Ekstradycji
uznaje natomiast mozliwo$¢ naruszenia zakazu dyskryminacji sprawcy. Nie po-
winno by¢ zatem zgody na wydanie, jesli Strona wezwana ma powazne podstawy
do przypuszczania, ze wniosek o wydanie za przestgpstwo pospolite zostal zlo-
zony w celu $cigania lub ukarania osoby ze wzgledu na jej rase, wyznanie, naro-
dowos¢ lub poglady polityczne albo ze jej sytuacja moze ulec pogorszeniu w razie
zaistnienia jednej z tych przestanek (art. 3 ust. 2). , Ten katalog przyczyn odmowy
ekstradycji zostal wzbogacony w ONZ-owskiej modelowej umowie ekstradycyjne;
21990 r. o pochodzenie etniczne i pte¢”?. Tyle ze udowodnienie niebezpieczeri-
stwa zaistnienia tej przestanki nie bedzie — w sensie procesowym — nalezato do
zadan Tatwych. Wydaje sie, ze przywolanie tego argumentu bedzie skuteczne tylko
woweczas, gdy relacje polityczne pomigdzy panstwami wzywajacym i wydajacym
beda napigte. W innych sytuacjach, dla dobra wspélpracy dwustronnej, formuto-
wanie takiego zarzutu moze si¢ okazaé niewystarczajace, aby zahamowacé proces

ekstradycyjny sprawcy.

% Wigcej na ten temat zob. M. Plachta, Prawa czlowieka. ..., s. 198-200.

% S. Janczarek, op. cit.

27 M. Plachta, Prawa czlowicka. . .,s.200. Autor ten wskazuje na mozliwo$¢ powolywania si¢ na
jeszcze jedna przeszkode ekstradycyjna, a mianowicie na naruszenie prawa do prywatnosci i prawa
do zycia w rodzinie. Jest to zresztg zarzut cze¢sto podnoszony przez Sciganych. M. Plachta zauwaza
jednak, ze prawa te, na gruncie mi¢dzynarodowych aktéw ochrony praw cztowieka, nie majg cha-
rakteru bezwzglednego i podlegaja ograniczeniom, a ponadto uwzglednianie tego zarzutu dopro-
wadziloby do zupetnego paralizu miedzynarodowej wspétpracy w sprawach karnych. Ibidem, s. 202.
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4. Oddziatywanie prawa miedzynarodowego
i europejskiego na Konstytucje

Oddziatywanie prawa miedzynarodowego na wewngtrzny porzadek Rzeczypospolitej
Polskiej ma dwa podstawowe Zrédla. Pierwsze z nich stanowi formalnoprawna
gwarancja zawarta w Konstytucji RP, ze Polska przestrzega wiazacego ja prawa
miedzynarodowego (art. 9), a co za tym idzie, ze jest pafistwem-podmiotem pra-
wa miedzynarodowego. Konstytucja RP jest z definicji zgodna z zasadami prawa
mi¢dzynarodowego uznanymi przez wigkszo$¢ podmiotéw prawa mig¢dzynaro-
dowego ,i nalezy ja interpretowac na ich tle, z ich uwzglednieniem. Jako cztonek
wspélnoty miedzynarodowej o ponadtysiacletnim w niej istnieniu, Polska posiada
réwniez swéj znaczacy udzial w rozwoju tego prawa’?.

Drugim Zrédlem oddzialywania prawa miedzynarodowego na systemy we-
wnetrzne pafstw jest samo prawo miedzynarodowe. Podmioty prawa migdzynaro-
dowego maja obowigzek przestrzegania prawa migdzynarodowego powszechnego
oraz uméw migdzynarodowych, ktérych jest strong, a paristwo nie ma prawa powo-
tywac si¢ wobec innych paistw na regulacje wewnetrzne (nawet w randze konsty-
tucyjnej), aby w ten sposéb uchyli¢ si¢ od zobowigzari plynacych z prawa miedzy-
narodowego lub traktatéw (art. 27 Konwencji Wiedeniskiej o prawie traktatéw z 23
maja 1969 r.). ,Powszechnie uznang regula prawa narodéw jest, ze parstwo, ktére
waznie zaciggnelo zobowigzania miedzynarodowe, powinno wprowadzi¢ do swe-
go prawodawstwa zmiany konieczne dla zapewnienia wykonania obowigzkéw”?.

Jedna z podstawowych zasad prawa europejskiego jest zapewnienie zgodnosci
tego prawa z prawem krajowym, w tym z normami konstytucji obowigzujacymi
w danym panstwie. Proces integracji europejskiej i przynaleznosé¢ do wspélnoty
panstw i obywateli, jaka jest Unia Europejska, wymaga pozytywnego podejscia
do regulacji europejskich i takiego interpretowania prawa krajowego, aby mozli-
we bylo pogodzenie przepiséw krajowych z przepisami europejskimi. Zasada ta
jest respektowana w Polsce, czemu wyraz dal Trybunal Konstytucyjny w swoim
orzecznictwie.

Sama interpretacja nie jest jednak czasami wystarczajaca i do pogodzenia
z brzmieniem unormowar krajowych. Z pewnoscia tez nie mozna méwi¢ o automa-
tycznosci uznawania regulacji prawnych stuzacych implementacji decyzji ramowych
za zgodne z Konstytucjg. Trybunal Konstytucyjny wskazal, ze ,,obowigzek imple-
mentacji decyzji ramowych jest wymogiem konstytucyjnym wynikajacym z art. 9

Konstytucji, jednak jego realizacja nie zapewnia automatycznie i w kazdym przy-

28 P. Sarnecki, System zrodel prawa w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2002, s. 28.

2 M. Masternak-Kubiak, Odestania do prawa migdzynarodowego w Konstytucji RP, Wroctaw
2013, 5. 136.

30 Wyrok TK z 27 maja 2003 r., sygn. K 11/03; wyrok TK z 31 maja 2004 r., sygn. K 15/04.
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padku materialnej zgodnosci przepiséw prawa wtérnego Unii Europejskiej i ustaw
je implementujacych do prawa krajowego z normami Konstytucji”™!. Implementacja
musi zatem przebiega¢ wedlug obowiazujacych procedur, a straznikiem wiasciwe-
go przebiegu tego procesu jest sad konstytucyjny2.

W sprawie P 1/05 Trybunat opowiedzial si¢ za stanowiskiem, ze to Konstytucja
determinuje zakres praw i wolnosci jednostki, a zatem jesli nie uda si¢ usunaé
sprzeczno$ci pomi¢dzy normami prawa migdzynarodowego i krajowego w tym
zakresie, to konstytucji nalezy przyzna¢ pierwszenstwo. Trybunat sprzeciwit si¢ tez
ytworczej” wyktadni przepiséw Konstytucji, nie dozwalajac na to, aby rozumienie
terminéw zawartych w przepisach nizszej rangi (ustawach) determinowato rozu-
mienie ustawy zasadniczej. W takim wypadku cecha konstytucji jako aktu o naj-
wyzszej mocy prawnej uleglaby zatraceniu®. Podtrzymano tym samym niebudza-
cg zresztg wickszych watpliwosci tezg o nadrzednosci Konstytucji RP nad aktami
prawa UE, zaréwno pierwotnego, jak i wtérnego®*. Ostatecznie Trybunal orzekt,
ze art. 607t § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego
(dalej: KPK), w zakresie, w jakim zezwala na przekazanie (ekstradycje) obywate-
la polskiego do paristwa czlonkowskiego Unii Europejskiej na podstawie euro-
pejskiego nakazu aresztowania (ENA), jest niezgodny z art. 55 ust. 1 Konstytugji,
ktéry wyraznie stanowi, iz zakazana jest ekstradycja obywatela polskiego. Nalezy
bowiem przypomnieé, ze w pierwotnym tekscie Konstytucji artykut 55 formuto-
wal bezwzgledny zakaz ekstradycji obywateli polskich. , Trybunat Konstytucyjny,
stwierdzajac niekonstytucyjnos¢ tego przepisu, jednoczesnie przypomniat z jednej
strony o obowigzku wywigzywania si¢ Polski z zobowigzani miedzynarodowych,
z drugiej docenit znaczenie ENA dla wlasciwego funkcjonowania wymiaru spra-
wiedliwogei™.

Podstawe pierwszej po prawie 10 latach obowigzywania nowelizacji Konstytucji
stanowil wniesiony do Sejmu 15 maja 2006 r. przez Prezydenta Rzeczypospolite;

Polskiej projekt ustawy o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (druk sej-

31 Wyrok TK z 27 kwietnia 2005 r., sygn. P 1/05.

32 Powyzsze stanowisko zostalo wydane w odpowiedzi na pytanie prawne zadane w zwigzku
z problemem konstytucyjnosci regulacji prawnej wprowadzonej do ustawy — Kodeks postepowania
karnego w celu implementowania do prawa krajowego decyzji ramowej Rady 2002/584/WSiSW
z 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury wydania oséb mie-
dzy panistwami cztonkowskimi.

3 Zob. R. Wieruszewski, Oddzialywanie prawa migdzynarodowego i prawa Unii Europejskiej na
konstytucyjny status jednostki w RP, [w:] Otwarcie Konstytucji RP na prawo migdzynarodowe i procesy
integracyjne, red. K. Wéjtowicz, Warszawa 2006, s. 203.

3% K. Karski, Geneza i skutki nowelizacji art. 55 Konstytucji: spojrzenie z punktu widzenia ustrojo-
dawey, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2012, nr 4, 5. 11.

% Zmiany Konstytucji Rzeczypospolitej Polskicj w latach 1997-2011 w swietle projektow ustaw oraz
uchwalonych nowelizacji, ,Opracowania Tematyczne Biura Analiz i Dokumentacji Kancelarii Sena-

tu OT-605", pazdziernik 2011, s. 5.
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mowy nr 580). Zatem zmiana tresci normatywnej tego przepisu poprzez noweliza-
cje ustawy zasadniczej nastapila wskutek oddzialywania prawa migdzynarodowe-
go idazenie do pelnego urzeczywistnienia zobowigzan wynikajacych z obowigzku
przestrzegania prawa mi¢dzynarodowego. W ten sposéb racje bytu stracit takze
zarzut o niekonstytucyjnosci ustawy, a przedmiotowa nowelizacja zapobiegla réw-
niez istnieniu niezgodnosci pomiedzy prawem europejskim a krajowym i umozli-
wila cigglos¢ stosowania instytuciji europejskiego nakazu aresztowania przez pol-
ski wymiar sprawiedliwosci.

Ustrojodawca przyjal szerokie rozumienie terminu ekstradycja. Artykut 55
Konstytucji obejmuje bowiem trzy instytucje uregulowane w Kodeksie postepo-
wania karnego:

1) ekstradycje klasyczng unormowang w rozdziale 65 Kpk, wobec ktérej stosowa-
ny jest termin ,wydanie”;

2) przekazanie w trybie europejskiego nakazu aresztowania, ktéry uregulowany
jest w rozdziale 65b KPK;

3) dostarczenie osoby Migdzynarodowemu Trybunatowi Karnemu (art. 611h, 611j,
611k, 6111 KPK).

Poprzez taka stylizacje art. 55 Konstytucji ustrojodawca zakoriczyt doktry-
nalny spér o to, czy ekstradycja jest wylacznie klasyczne przekazanie osoby $ci-
ganej lub skazanej miedzy paristwami, czy réwniez przekazanie osoby pomie-
dzy organami wymiaru sprawiedliwo$ci na podstawie ENA oraz przekazanie jej
Miedzynarodowemu Trybunatowi Karnemu?’.

Konstytucja RP ogélnie zakazuje ekstradycji obywatela polskiego (art. 55
ust. 1). Ustawa zasadnicza wprowadza jednak wyjatki od tej zasady i dozwala na
ekstradycje obywatela polskiego na wniosek innego panstwa lub sadowego orga-
nu mig¢dzynarodowego, ale jezeli mozliwos¢ taka wynika z ratyfikowanej przez
Rzeczpospolita Polska umowy miedzynarodowej lub ustawy wykonujacej akt
prawa stanowionego przez organizacj¢ miedzynarodowa, ktérej Polska jest czlon-
kiem, pod warunkiem, ze czyn objety wnioskiem o ekstradycje zostal popelnio-
ny poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, oraz ze stanowil przestepstwo we-
diug prawa Rzeczypospolitej Polskiej lub stanowilby przest¢pstwo wedlug prawa
Rzeczypospolitej Polskiej w razie popelnienia na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, zar6wno w czasie jego popelnienia, jak i w chwili zlozenia wniosku®.

3% K. Wojnarowska-Kusiak, Charakter prawny ekstradyci, s. 270, http://archiwum.wspia.eu/file
/21425/29-WOJNAROWSKA-KUSIAK.pdf [dostep: 20.08.2019].

37 K. Karski, p. cit., s. 13.

38 Z przepiséw Konstytucji wynika zatem, ze ekstradycja obywatela polskiego jest dozwolona
wtedy, gdy ratyfikowana umowa mi¢dzynarodowa formutuje taki obowigzek, jak réwniez wéwezas,
gdy z umowy wynika taka mozliwos¢. J. Zurek, Ekstradycja w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 roku, rozprawa doktorska — maszynopis, s. 112-153.
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Nie wymaga spelnienia powyzszych warunkéw ekstradycja majaca nastapi¢ na
wniosek sadowego organu mi¢dzynarodowego powolanego na podstawie ratyfi-
kowanej przez Rzeczpospolita Polska umowy miedzynarodowej, w zwigzku z ob-
jeta jurysdykcja tego organu zbrodnig ludobéjstwa, zbrodnia przeciwko ludzkosci,
zbrodnig wojenng lub zbrodnig agresji (art. 55 ust. 3).

Majac na uwadze istote ekstradycji, nalezy uznad, ze jej mozliwos¢ musi wy-
nika¢ z uméw migdzynarodowych ratyfikowanych za uprzednia zgoda wyrazona
w ustawie®’.

Wydaje si¢ réwniez, ze ze wzgledu na rozwigzania obowigzujace na gruncie
polskiej Konstytucji, $cislejsza wspélpraca w sprawach ekstradycyjnych w Unii
Europejskiej powinna by¢ ksztaltowana przez akty wymagajace implementacji, by
by¢ zgodng z ustawg zasadnicza. W zwigzku z tym préba ujednolicenia procedur
ekstradycyjnych (zezwalajacych na ekstradycje wlasnych obywateli) w obrebie UE,
w formie rozporzadzenia, bedzie zakazana®.

W sposéb bezwzgledny zakazana pozostaje ekstradycja osoby podejrzane;j
o popelnienie bez uzycia przemocy przestgpstwa z przyczyn politycznych lub jej
dokonanie be¢dzie narusza¢ wolnosci i prawa czlowieka i obywatela (art. 55 ust. 4).

Dopuszczalno$é ekstradycji uzalezniona jest od miejsca popelnienia czynu za-
bronionego. Aby ekstradycja polskiego obywatela byta konstytucyjnie dopuszczalna,
wszystkie elementy wyznaczajace miejsce popelnienia przestgpstwa musza wysta-
pi¢ poza terytorium Polski. Nie jest dopuszczalne, aby obywatele polscy, znajduja-
cy si¢ na terytorium swojego kraju, byliby zabierani z niego — w celu osagdzenia na
podstawie prawa obcego — przez organy innych panistw z powodu tego, co zrobili
w swoim panstwie. Oznaczaloby to bowiem pierwszeristwo dzialania obcego pra-
wa karnego na terytorium RP przed ustawg krajowg*.

5. Zakonczenie

Dozwolenie na ekstradycje wlasnego obywatela nie stanowi przejawu rezygnacji
z drugorzednych uprawnien paristwa, ale dotyczy jadra padstwowosci. Ekstradycja
stanowi bowiem ingerencj¢ w materi¢ szczegélng w kazdym paristwie — wykony-
wanie wymiaru sprawiedliwosci oraz sfere obywatelstwa. Poprzez zastosowanie
procedury ekstradycyjnej paristwo pozbawia si¢ mozliwosci osadzenia wlasnego
obywatela. Paristwo traci zatem, ale tylko w pewnym sensie, jurysdykcje nad wia-
snym obywatelem, o ktérego przeciez z zasady powinno dba¢é: chroni¢ jego zdro-
wie, ksztalci¢, zapewni¢ mozliwo$¢ podjecia pracy, ale tez ukaraé, gdy sytuacja tego

% M. Masternak-Kubiak, p. ciz., s. 146.
40 J. Zurek, op. cit.
“ K. Karski, op. cit., s. 14.
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wymaga. Dlatego tez wskazuje si¢ w pismiennictwie zagranicznym, ze ekstradycja
koliduje z obowigzkiem zapewnienia ochrony prawnej dla wlasnych obywateli*2.
To w wyniku checi zapewniania ochrony obywatelowi, czy szerzej rzecz ujmujac —
czlowiekowi, ktérych prawa podlegaja konstytucyjnej ochronie, paistwa zwlekaja
z realizacja swoich zobowiazan ekstradycyjnych, a instytucje powolane do czuwa-
nia nad przestrzeganiem wolnosci i praw jednostki formuluja przeszkody ekstra-
dycyjne, aby tego rodzaju praktyki ,zalegalizowal”.

Przypomnie¢ w tym miejscu wypada, ze konstytucyjnie gwarantowany zakaz
ekstradycji wlasnego obywatela za czyny, ktére popelnil na terytorium RP, stano-
wi nie tylko generalng zasade, ale przede wszystkim jest prawem konstytucyjnym
obywatela majacym swoje zrédlo w koncepcji obywatelstwa i przynaleznosci jed-
nostki do danego paristwa.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze art. 55 Konstytucji RP zawiera konstytucyjne - niemozliwe do
uchylenia innym aktem prawnym - ograniczenia w zakresie dokonania ekstradycji, tak obywa-
tela polskiego, jak i cudzoziemca. Ustawa zwykta lub umowa migdzynarodowa, o ktérej mowa
w art. 91 ust. 1 Konstytucji RP, moze jednak - na ogélnych zasadach — wprowadza¢ kolejne®.

Polska, przystepujac w 2004 r. do Unii Europejskiej, byta zobowigzana do
implementowania licznych aktéw prawnych UE, w tym decyzji ramowej Rady
z 13 czerwca 2002 w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury wy-
dawania os6b miedzy paristwami czlonkowskimi. W tym wypadku konieczno$¢
dostosowania prawa krajowego do prawa europejskiego spowodowata zmiang tresci
samej Konstytucji, co bylo w Polsce bezprecedensowym zabiegiem prawotwérczym.

Migdzynarodowe akty prawne nie zakazujg co do zasady ekstradycji. Reguluja
i ujednolicaja procedury ekstradycyjne, pozwalaja takze — pod pewnymi warun-
kami — na przecigganie procedur ekstradycyjnych lub odmowe wydania sprawcy.
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Streszczenie: Celem artykulu jest przedstawienie uregulowan prawnych, zaréwno krajowych, jak
iunijnych, odnoszacych sie do funkcjonowania spélki europejskiej oraz wskazanie korzysci i zagro-
zen, ktére wigza si¢ z obecnoscig podmiotéw tego rodzaju w obrocie prawnym. W zwigzku z tym
skupiono si¢ gléwnie na wymogach prawnych, poczawszy od podmiotéw, ktére mogg zatozy¢ SE,
poprzez wymogi rejestracyjne i sposoby jej funkcjonowania w réznorodnym otoczeniu prawnym.
Waznym elementem tego artykutu jest réwniez préba odpowiedzi na pytanie, jakie jest w obecnym
czasie praktyczne zastosowanie SE i z czego ono wynika oraz dlaczego jest tak znikome zaintere-
sowanie wykorzystaniem spéiki europejskiej jako podmiotu sluzacego do prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej na terytorium Unii Europejskie;.

20 years of operation of the European Company.
Overview of the regulatory framework and the benefits and risks
associated with its functioning

Keywords: European company, European law, European economy

Summary: The aim of the article is to present the legal regulations, both national and EU ones, re-
lating to the functioning of a European company and to indicate the benefits and risks associated
with the presence of such entities in legal transactions. Therefore, the focus was mainly on the legal
requirements, ranging from entities that can establish an SE, through registration requirements and
how it functions in a diverse legal environment. An important element of this article is also an at-
tempt to answer the question of what is the practical use of SE at the present time and what is the
reason for it and why there is so little interest in using a European company as an entity serving to
conduct business activity in the territory of the European Union.

1. Wprowadzenie

W 2021 r. mija dwudziesta rocznica uregulowania w prawie unijnym sposobu two-
rzenia i funkcjonowania spétki europejskiej (societas europaea). Chociaz prace nad
harmonizacja przepiséw dotyczacych dziatalnosci transgranicznej trwaly juz od
korica lat 60. ubieglego wieku, to pierwszym aktem regulujacym ponadnarodowa
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forme spotki bylo rozporzadzenie Rady (WE) nr 2157/2001 z dnia 8 pazdziernika
2001 r. w sprawie statutu spélki europejskiej oraz dyrektywa 2001/86/WE uzu-
pelniajaca statut spélki europejskiej o zaangazowanie pracownikéw!. W zwiazku
z tym, ze przepisy przewidywaly trzyletnie vacatio legis, zaczgly obowiazywac 8
pazdziernika 2004 r. W Polsce stosowne przepisy zostaly wprowadzone ustawa
z 4 marca 2005 r. o europejskim zgrupowaniu gospodarczym i spéice europej-
skiej?. Pomimo utrwalonego stanu prawnego spétka europejska nie zyskata uzna-
nia w oczach inwestoréw i firm prowadzacych dzialalnos¢ gospodarcza, zaréwno
w Polsce, jak i w paristwach Unii Europejskiej.

W zalozeniu spétka europejska miata stanowi¢ odpowiedz na swobodg przeply-
wu towardéw, przeplywu oséb, przedsi¢biorczosci, §wiadczenia ustug oraz swobode
przeplywu kapitalu i platnosci biezacych w formujacej si¢ gospodarczo i politycznie
Europejskiej Wspdlnocie Gospodarczej. Jak mozemy przeczyta¢ w Memorandum
wydanym przez Komisj¢ Europejska z 8 czerwca 1988 r. dotyczacym zalozen
Societas Europaea, utworzenie spétki miato wyeliminowaé brak mozliwosci ,,prze-
prowadzenia migdzynarodowej fuzji spélek, problem podwéjnego opodatkowania,
rozbiezno$ci w prawie spélek poszczegélnych panstw czlonkowskich, trudnosci
zwigzane z procedurg zakladania spélek i przenoszenia siedziby statutowej, a takze
zarzadzania grupg takich podmiotéw prawnych, traktowanych jako jedna jednost-
ka gospodarcza™. W ostatecznej wersji rozporzadzenia Rady (WE) nr 2157/2001
z 8 pazdziernika 2001 r. w sprawie statutu spotki europejskiej (SE)* w preambule
przyjeto naczelng zasadg, ze:

(1) Przestanka stworzenia rynku wewnetrznego oraz polepszenia sytuacji gospodarczej i spo-
tecznej w obrebie catej Wspdlnoty, jest nie tylko wyeliminowanie barier handlowych, ale takze
reorganizacja struktury produkcji w wymiarze wspélnotowym. W tym celu niezbedne jest, aby
przedsiebiorstwa, ktérych dziatalno$¢ nie jest ograniczona do zaspokajania wylacznie potrzeb
lokalnych, miaty mozliwoéé planowania i przeprowadzenia reorganizacji swojej dziatalnosci

w skali calej Wspélnoty.

Rozporzadzenie stworzylo wigc ramy prawne dotyczace zaktadania i funkcjono-
wania spélek europejskich, natomiast szczegélowe rozwigzania dotyczace dzialal-
nosci na terenie poszczegélnych panstw powinny zostaé uregulowane przez prze-
pisy panistwa czlonkowskiego®. Regulacje na poziomie krajowym mialy jednakze
zapewni¢ brak dyskryminacji spélek europejskich w stosunku do spétek krajowych,
szczegdlnie w zakresie tworzenia prowadzonej przez nie dzialalnosci, faczenia si¢
czy tworzenia grup kapitalowych. Natomiast do wylacznej kompetencji systeméw

Oba akty prawne zostaly ogtoszone w Dzienniku Urzedowym UE L 294 z dnia 10.11.2001 r.
Dz.U. z 2018 r. poz. 2036.

N. Banas, Europejska spétka akcyjna w postgpowaniu rejestrowym, Warszawa 2012, s. 7-8.
Dalej jako: rozporzadzenie o SE.

Prawo gospodarcze i handlowe, red. W.]. Katner, Warszawa 2020, LEX.
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prawa krajowego, zgodnie z punktem 20 preambuly, pozostaly kwestie prawa po-
datkowego, konkurencji (w tym prawa antymonopolowego), wlasnosci intelektu-
alnej i prawa upadiosciowego.

Celem artykulu jest przedstawienie uregulowan prawnych, zaréwno krajo-
wych, jak i unijnych, odnoszacych si¢ do funkcjonowania spétki europejskiej oraz
wskazanie korzysci i zagrozen, ktére wigza si¢ z obecnoscia podmiotéw tego ro-
dzaju w obrocie prawnym. W zwiagzku z tym skupiono si¢ gléwnie na wymogach
prawnych, poczawszy od podmiotéw, ktére moga zalozy¢ SE, poprzez wymogi
rejestracyjne i sposoby jej funkcjonowania w réznorodnym otoczeniu prawnym.
Waznym elementem tego artykulu jest réwniez préba odpowiedzi na pytanie, ja-
kie jest w obecnym czasie praktyczne zastosowanie SE iz czego ono wynika oraz
dlaczego jest tak znikome zainteresowanie wykorzystaniem spotki europejskie;
jako podmiotu stuzacego do prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej na terytorium

Unii Europejskie;.

2. Utworzenie spétki europejskiej

Warunkiem sine gua non utworzenia spéiki europejskiej jest jej transgraniczny cha-
rakter. Oznacza to, ze zgodnie z punktem 1 preambuly rozporzadzenia o SE nie
moga tworzy¢ jej podmioty, ktérych dziatalnos¢ ograniczona jest jedynie do za-
spokojenia potrzeb lokalnych. Powyzszy warunek moze zosta¢ spelniony na kilka
sposobéw. Pierwszy i wydaje si¢, ze najpopularniejszy obecnie, to powolanie SE
przez co najmniej dwa podmioty, ktére pochodzg z dwéch réznych krajéw wspél-
noty. Drugim sposobem, ktéry réwniez jest dopuszczalny, jest utworzenie SE przez
co najmniej dwa podmioty, ktére podlegaja temu samemu prawu krajowemu, pod
warunkiem, Ze co najmniej dwa z tych podmiotéw maja, od co najmniej dwéch
lat, spétke zalezng na obszarze innego kraju UE. Trzeciag mozliwg okolicznoscia
jest sytuacja, w ktoérej spétka akcyjna, ktéra zostaje przeksztalcona w spétke eu-
ropejska, ma od co najmniej dwéch lat spélke zalezng na terenie innego panistwa
wspélnotowego®.

Przewidziany w rozporzadzeniu o SE sposéb, w jaki mozemy tworzy¢ spétki
europejskie, zostal ograniczony do czterech przypadkéw,
1. utworzenie SE poprzez polaczenie si¢ spétek akeyjnych,
2. utworzenie holdingu SE,
3. utworzenie SE jako sp6tki zaleznej (spétki corki),
4. przeksztalcenie si¢ spotki akeyjnej w SE.

6 Meritum. Prawo spolek, t. 11, red. A. Kidyba, Warszawa 2020, s. 2280.
7 Ibidem,s. 2278.
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Jak mozemy zauwazy¢, w kazdym z przypadkéw utworzenie SE bazuje na spét-
kach, ktére juz posiadaja osobowos¢ prawng lub ktére po utworzeniu taka osobo-
wos¢ uzyskaja. Nie ma mozliwosci, aby na etapie zakladania tworzyly ja osoby fi-
zyczne. Szezegdlowy zakres podmiotéw mogacych utworzy¢ spétke zostal okreslony
w art. 2 ust. 1-4 rozporzadzenia o SE8. Nie wyklucza to mozliwosci pézniejszego
dolgczenia os6b fizycznych (np. poprzez zakup akeji) do juz istniejacej spéiki eu-
ropejskiej, jednakze pierwszy etap musi by¢ zainicjowany i przeprowadzony przez
szeroko rozumiane sp6lki (szerzej niz to mamy uregulowane w polskim prawie)
posiadajace osobowos¢ prawna.

Aby mogla powsta¢ spélka europejska, podmioty ja tworzace musza spelniaé
tacznie trzy warunki:

1. muszg zosta¢ utworzone na podstawie prawa jednego z pafistw czlonkowskich,

2. muszg posiada¢ siedzibe statutows (registered office, Sitz) na terenie ktéregos
z panstw cztonkowskich,

3. powinny posiadac¢ zarzad gtéwny (bead office, Hauptverwaltung) na terenie pan-
stwa czlonkowskiego lub jezeli panistwo czlonkowskie tak postanowi, zarzad
gléwny moze znajdowa¢ si¢ poza obszarem Wspélnoty’.

O ile o dwéch pierwszych warunkach mozemy stwierdzié, ze tworza norme
ius cogens, o tyle warunek trzeci stanowi ius dispositivum. Ustawodawca w Polsce
zdecydowal si¢ skorzysta¢ z takiego upowaznienia i na podstawie art. 15 ustawy
z 4 marca 2005 r. o europejskim zgrupowaniu intereséw gospodarczych i spélce
europejskiej zezwolil na zakladanie SE przez podmioty posiadajace swéj zarzad
gléwny w panstwach nienalezacych do Unii Europejskiej.

Do utworzenia spétki europejskiej niezbg¢dne jest réwniez wniesienie kapi-
talu nie mniejszego niz 120 tys. euro. Kazde z paristw cztonkowskich ma jednak
mozliwo$¢ ustanowienia wyzszego subskrybowanego kapitalu akcyjnego niz li-
mit, jaki zostal okreslony w rozporzadzeniu o SE. Kapital zakladowy podzielony
jest na akcje, a akcjonariusz odpowiada jedynie do wysokosci wniesionego kapita-
tu. Rejestracja i prowadzenie ewidencji powolanych SE podlega ustawodawstwu
kraju, w ktérym spétka ma swoja siedzibe!C.

3. Organy spotki europejskiej

Najwyzszym organem w spélce europejskiej jest walne zgromadzenie akcjonariu-
szy. Ramowo zakres kompetencji tego organu zostal okreslony od art. 52 do art.

8 Prawo handlowe dla ekonomistéw, red. B. Gnela, Warszawa 2019, LEX.
®  Prawo spolek handlowych, red. A. Koch, J. Napierata, Warszawa 2019, LEX.

W0 Prawo gospodarcze. ..
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60 rozporzadzeniall. Natomiast szczegélowe rozwiazania pozostawione zostaly do
uregulowania w systemach prawnych panstw czlonkowskich. W Polsce zastoso-
wanie maja przepisy Kodeksu spélek handlowych w odniesieniu do zgromadze-
nia akcjonariuszy w spétkach akeyjnych, w szczegdlnosci art. 393 oraz art. 430 § 1,
dotyczacych zakresu, jaki zostal zastrzezony do kompetencji zgromadzenia ak-
cjonariuszy'2.

Ze wzgledu na funkcjonowanie w krajach wspélnoty réznych systeméw za-
rzadzania spétkami, wynikajacych gtéwnie z uwarunkowan historycznego rozwo-
ju réznych koncepcji sprawowania nadzoru i administrowania w firmach, rozpo-
rzadzenie®® daje podmiotom zaktadajagcym SE mozliwo$¢ wyboru co do rodzaju
reprezentacji i sprawowania kontroli nad tworzonymi spétkami europejskimi, po-
mi¢dzy systemem dualistycznym a monistycznym.

W systemie dualistycznym, ktéry jest wlasciwy chociazby dla polskiego po-
rzadku prawnego, charakterystyczny jest bardzo wyrazny rozdzial kompeten-
cyjny i personalny, pomi¢dzy organem zarzadzajacym a organem nadzorujacym.
Charakterystyczng zasada w ramach tego systemu jest to, ze zadna osoba nie moze
taczy¢ jednoczesnie funkcji w organie nadzoru i organie zarzadzajacym. Jest do-
puszczalne czasowe powolanie cztonka rady nadzorczej na stanowisko cztonka
zarzadu, w przypadku prawa polskiego nie dluzej niz na trzy miesiace, ale na czas
tego powolania traci on uprawnienia do zasiadania, podejmowania decyzji oraz
glosowania w organie nadzoru'®.

Czlonkowie organu nadzoru powolywani sg przez walne zgromadzenia akcjona-
riuszy. Przepisy rozporzadzenia®® pozwalaja na objecie funkeji zar6wno przez osoby
fizyczne, jak i przez osoby prawne. W polskim prawie zostalo to jednak ograniczone,
poniewaz zgodnie z art. 18 §1 k.s.h. czlonkiem zarzadu lub rady nadzorczej moze
by¢ tylko osoba fizyczna majaca pelng zdolno$é do czynnosci prawnych. Wspélnym
natomiast, dla prawa wspélnotowego i polskiego porzadku prawnego, jest ograni-
czenie niezezwalajace na obejmowanie funkcji w organie nadzoru czy organie za-
rzadzajacym przez osoby, ktérym takie prawo odebrano na podstawie orzeczenia
sadowego lub decyzji administracyjnej w ktérymkolwiek z panistw czlonkowskich.

Liczbe czlonkéw desygnowanych do rady nadzorczej okresla Statut SE. Kazdy
z krajéw czlonkowskich ma mozliwos¢ okreslenia zaréwno minimalnej, jak i mak-
symalnej liczby oséb, jaka powinna zosta¢ obsadzona w organie zarzadzajacym

1 Rozporzadzenie Rady (WE) NR 2157/2001 z dnia 8 pazdziernika 2001 r. w sprawie statutu
spotki europejskiej (SE).

2 Spotki handlowe. Pytania i odpowiedzi, red. ]. Jacyszyn, Warszawa 2016, LEX.

3 Rozporzadzenie Rady (WE) NR 2157/2001 z dnia 8 pazdziernika 2001 r. w sprawie statutu
spotki europejskiej (SE).

Y Spotki handlowe.. .

5 Rozporzadzenie Rady (WE) NR 2157/2001 z dnia 8 pazdziernika 2001 r. w sprawie statutu
spotki europejskiej (SE).
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i nadzorujacym spétke. Polski ustawodawca zdecydowal si¢ na okreslenie grani-
cy tylko co do minimalnego sktadu rady nadzorczej. Zgodnie z art. 385 k.s.h. po-
winna liczy¢ ona co najmniej trzech, a w spétkach publicznych co najmniej pigciu
cztonkéw. Takiego ograniczenia nie wprowadzono co do liczby 0séb wchodzacych
w sklad zarzadu, pozostawiajac t¢ decyzje w kompetencjach spéiki. Do rady nad-
zorczej, jezeli zostanie podpisane stosowne porozumienie, moga réwniez zostac
wybrani przedstawiciele pracownikéw!e.

W systemie monistycznym podzial pomiedzy funkcjami zarzadzajacymi, nad-
zorczymi czy reprezentacyjnymi nie przebiega tak wyraznie jak w systemie du-
alistycznym. Mamy tu bowiem do czynienia z jednym organem, czyli z rada ad-
ministrujaca lub rada dyrektoréw, ktéra dokonuje podziatu swoich kompetencji
pomiedzy rézne osoby zasiadajace w jej gronie. Kazdy z cztonkéw rady otrzymuje
pewien zakres uprawnieri i obowigzkéw, ktéry okresla, czy pelni on funkcje za-
rzadcza, czy tez nadzorcza. Jednak wszystkie kluczowe decyzje sa podejmowa-
ne w mozliwie najszerszym skladzie rady, niezaleznie od przyznanych wczesniej
kompetencji. Pozwala to w dos¢ elastyczny sposéb zarzadzaé dziatalnoscig przed-
sigbiorstwa, jak réwniez na szybszy przeplyw informacji w ramach organizacji'’.

Liczba czlonkéw rady administrujacej okresla statut SE, jednak podobnie jak
to wystgpowalo w systemie monistycznym, kazde z paiistw Unii Europejskiej ma
mozliwos¢ ustalenia minimalnej i maksymalnej liczby os6b wchodzacych w skiad
tego organu. Polska réwniez w tym wypadku skorzystata z tego prawa i w art. 33
ustawy o europejskim zgrupowaniu intereséw gospodarczych i spéice europejskiej
wprowadzila minimalny skiad, na poziomie co najmniej trzech oséb, a w spélce
publicznej co najmniej pigciu. Mamy wiec tu do czynienia z analogiczna sytuacja,
jak przy okreslaniu liczby czlonkéw rady nadzorczej w systemie monistycznym.

Nalezy zauwazy¢, ze rada administrujaca oprécz braku wyraznego podzialu na
funkcje zarzadcze i nadzorcze ma znacznie silniejszy mandat co do sposobu kie-
rowania jej dziatalnoscia, poniewaz zgodnie z art. 37 ust. 2 ustawy o europejskim
zgrupowaniu intereséw gospodarczych i spélce europejskiej walne zebranie ak-
cjonariuszy nie moze wydawaé bezposrednio poleceri co do prowadzenia spraw
spotki. Rada administrujaca nie moze wigc by¢ zwigzana zadng uchwata walnego
zebrania akcjonariuszy, ktérej zakres uprawnien nie jest okreslony w statucie SE
lub przepisach prawa.

Sposéb reprezentacji w SE powinien by¢ okreslony w statucie spétki. Do zasad-
niczych uprawnien kazdego cztonka rady nalezy m.in. prawo do prowadzenia spraw
sp6tki wspdlnie z innymi czlonkami rady (art. 371 § 1k.s.h. w zwiazku z art. 29 ust. 1
ustawy o EZIG i SE) oraz prawo do reprezentowania spéiki, niepodlegajace wy-

16 Prawo spolek...
7 Meritum. Prawo...
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taczeniu ani ograniczeniu (art. 372 k.s.h. w zwiazku z art. 29 ust. 1 ustawy o EZIG
i SE), prawo do zadania od dyrektora wykonawczego oraz pracownikéw SE, aby
przedlozyli oni calej radzie na jej najblizszym posiedzeniu okreslone dokumenty,
sprawozdania i wyjasnienia (art. 32 ust. 2 zdanie drugie ustawy o EZIG i SE)'8.
Jak mozemy zauwazy¢, rada administrujagca ma bardzo silny mandat, jezeli cho-
dzi o prowadzenie biezacych spraw SE, musimy jednak pamigtaé, ze rada sprawuje
swoja funkcje kolegialnie i pomimo ze kazdy z cztonkéw odpowiada za okreslo-
ny, w statucie lub podzialem kompetencji w radzie, obszar dzialalnosci, to jednak
kluczowe decyzje musza uzyskaé poparcie wigkszosci rady. Stad zapewne troska
polskiego ustawodawcy, aby tak duze kompetencje nie znalazty si¢ w jednym reku.

4. Przeniesienie siedziby SE
do innego panstwa cztonkowskiego

Tym, co wyréznia spélke europejska na tle innych spotek funkcjonujacych na
podstawie prawa krajowego, jest mozliwos$¢ przeniesienia jej siedziby do innego
kraju czlonkowskiego, bez obowigzku przeprowadzenia procesu likwidacji spét-
ki w kraju, w ktérym dotychczas miata siedzibg i otwierania jej w nowym kraju®®.
Spéltka przy zachowaniu procedur przewidzianych zaréwno w przepisach wspol-
notowych, jak i krajowych powinna zachowa¢ swoja spéjnos¢ organizacyjna i toz-
samo$¢ podmiotows.

Jednak pomimo picknych zalozen co do funkcjonowania SE w paristwach
wchodzacych w skiad UE, przeniesienie siedziby z jednego kraju do innego nie
jest ani tak szybkie, ani tak proste, jezeli poréwnamy je do przeniesienia siedziby
spolki kapitalowej w ramach jednego kraju. Ze wzglgdu na zakres objetosciowy
tego artykulu, opis zostanie ograniczony do sytuacji przeniesienia siedziby spéiki
z terytorium Polski do innego kraju Unii Europejskiej, tak aby jedynie zasygnali-
zowac potencjalne problemy i zagrozenia, jakie moga wyniknaé w trakcie procesu
przenoszenia.

Musimy pamietaé, ze spélka europejska dziatajaca w Polsce podlega m.in.
polskim przepisom rejestracyjnym?® spétek handlowych?! czy podatkowym, kt6-
rych musi przestrzega¢ podobnie jak pozostale spétki kapitalowe funkcjonujace
w Polsce. Jezeli podjeta zostanie decyzja o przeniesieniu spélki na obszar innego
kraju UE, to procedura rozpoczyna si¢ od przygotowania planu przeniesienia sie-

8 Thidem.

Y Prawo gospodarcze. ..

20 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sagdowym (Dz.U. z 2021 r. poz. 112
ze zm.).

2 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1526 ze
zZm.).
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dziby. W ramach planu muszg zosta¢ okreslone, zgodnie z art. 8 rozporzadzenia
o SE?22, w pierwszej kolejnosci: dotychczasowa firma, siedziba i numer rejestracyjny
SE. Oprécz ww. elementéw plan musi zawiera¢ réwniez proponowang statutowsa
siedzib¢ SE i proponowany Statut SE, gdy jest to wlasciwe, wlacznie z jej nowa
firma. Nowy statut powinien zawiera¢ zmiany w zakresie niezbednym do prawi-
dlowego funkcjonowania w obszarze nowych przepiséw, z odmiennymi czgsto od
dotychczasowych rozwigzaniami prawnymi. Spétka, ktéra zmienia siedzibe, nie
ma nawet obowigzku zachowania swojej firmy. Mozemy wigc mie¢ do czynienia
z ,zupelnie nowym podmiotem”, o zmienionej firmie, zmienionej strukturze or-
ganizacyjnej, sposobie zarzadzania i nadzoru oraz funkcjonujacym w odmiennych
uwarunkowaniach prawnych.

Dodatkowo plan przeniesienia powinien zawiera¢ wszelkie konsekwencje, jakie
przeniesienie moze mie¢ dla uczestnictwa pracownikéw spétki. Przepisy o SE kta-
da bardzo duzy nacisk na zapewnienie mozliwosci udziatu pracownikéw w spra-
wach dotyczacych tworzenia spéiki, dostepu do informacji o strategicznych de-
cyzjach podejmowanych przez organ zarzadzajacy, desygnowania przedstawicieli
pracownikéw do organéw nadzoru czy w konicu umozliwienia wypowiadania si¢
pracownikéw odnosnie do kluczowych dziatan podejmowanych w ramach SE?.

W planie przeniesienia musi zosta¢ uwzgledniony réwniez proponowany har-
monogram przeniesienia oraz wszelkie prawa zagwarantowane w celu ochrony
akcjonariuszy i/lub wierzycieli.

Calg procedurg przeniesienia pod wzgledem legalnosci i spelnienia wszyst-
kich warunkéw formalnych bada sad rejestrowy wlasciwy dla siedziby spétki.
Jezeli wszystkie wymogi zostang spelnione, sad wydaje zaswiadczenie o spelnie-
niu wszystkich czynnosci i formalnosci wymaganych przez prawo, niezbednych do
przeniesienia siedziby do innego paristwa Unii Europejskiej. Takie zaswiadczenie
stanowi warunek sine gua non rozpoczecia rejestracji siedziby w nowym paristwie
czlonkowskim. Po speinieniu wymagari formalnych zwigzanych z wymogami da-
nego kraju organ rejestrowy zatwierdza przeniesienie siedziby SE. Musimy pa-
mietaé, ze przepisy dotyczace rejestracji spélek nie sg ustandaryzowane w ramach
UE i kazde z panstw decyduje o rodzaju procedur, jakie w tym kraju obowigzuja.

22 Rozporzadzenie Rady (WE) NR 2157/2001 z dnia 8 pazdziernika 2001 r. w sprawie statutu
spotki europejskiej (SE). )

B A. Giedrewicz-Niewiniska, Srodki zapobiegajgce naduzyciom w zakresie uczestnictwa pracow-
nikow w spotce europejskiej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2018, R. LXXX, z. 3, s.
48-51.
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5. Funkcjonowanie spotki europejskiej
w przestrzeni gospodarczej

Pomimo ze prace nad stworzeniem podwalin pod przepisy umozliwiajace utwo-
rzenie spélki europejskiej trwaly ponad 30 lat i byly przedmiotem wielu konsul-
tacji, nie udalo si¢ ostatecznie stworzy¢ ram organizacyjnych, ktére spowodowa-
tyby znaczace zainteresowanie przedsigbiorstw i inwestoréw tego rodzaju spéika.

Tabela 1. Rozktad geograficzny SE

Liczba SE zarejestro- | . ..
Panstwo wanych w poszcze- Liczba S ]j:szatrudma!ﬁc’ych Pozostale SE
g6lnych paristwach powyzej 5 pracownikow

Czechy 1898 90 (4,74%) 1808 (95,26%)
Niemcy 411 232 (56,45%) 179 (43,55%)
Stowacja 123 13 (10,57%) 110 (89,43%)
Wielka Brytania 42 14 (33,33%) 28 (66,67%)
Francja 35 24 (68,57%) 11 (31,43%)
Holandia 30 16 (53,33%) 14 (46,67%)
Luksemburg 26 12 (46,00%) 14 (54,00%)
Austria 24 11 (46,15%) 13 (53,85%)
Cypr 24 9 (37,50%) 15 (62,50%)
Lichtenstein 1 4 (36,36%) 7 (63,64%)
Belgia 1 4 (36,36%) 7 (63,67%)
Irlandia 9 2 (22,22%) 7 (77,78%)
Estonia 8 7 (87,50%) 1 (12,50%)
Malta 7 0 (0,00%) 7 (100,00%)
Szwecja 5 2 (40,00%) 3 (60,00%)
Wegry 5 4(80,00%) 1(20,00%)
Fotwa 5 3 (60,00%) 2 (40,00%)
Polska 5 1 (20,00%) 4 (80,00%)
Norwegia 4 2 (50,00%) 2 (50,00%)
Estonia 3 0 (0,00%) 3(100,00%)
Pozostate 7 krajéw 9 3 (33,33%) 6 (66,67%)
Ogoétem: 2757 451 (16,36%) 2306 (83,64%)

Zrédto: A. Giedrewicz-Niewiriska, Srodki zapobiegajqce naduzyciom w zakresie uczestnictwa pracow-
nikéw w spotce Europejskiej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2018, R. LXXX, z. 3,
s.52. Zestawienie na dzieri 31 marca 2017 r.

Na dzien 31 grudnia 2021 r. liczba spélek europejskich w Polsce zwickszyla si¢

do dwudziestu?*, nie zmienia to jednak znaczaco sytuacji w poréwnaniu z rokiem

24 Elektroniczny system Krajowego Rejestru Sagdowego, https://ekrs.ms.gov.pl/.
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2017, jezeli zestawimy to z danymi dotyczacymi ogélnej liczby spétek prawa han-
dlowego funkcjonujacych w Polsce.

Tabela 2. Liczba spétek prawa handlowego w Polsce w latach 2012-2019

Wyszczegdlnienie 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019
Spétki handlowe 348 952|382 526 | 413 813 | 456 910 501 056 | 537 273 |489 908|521 073
Spotki akcyjne 10182 | 10491 | 10895 | 11380 | 11769 | 12 044 | 9938 | 10 021
Spotki z o.0. 290 291|317 698 | 345 135 | 382 394|420 789|451 863 | 402 168 429 136
Spotki partnerskie 1775 | 1922 | 2046 | 2150 | 2249 | 2333 | 2376 | 2402
Spotki jawne 33388 | 34048 | 34 841 | 35896 | 36 368 | 36399 | 35753 | 35229
Spétki komandytowe 10500 | 12 658 | 15652 | 20 391 | 25 647 | 30 654 | 35 826 | 40 578
Spotld komandytowo- 2816 | 5709 | 5244 | 4699 | 4234 | 3980 | 3847 | 3707
-akeyjne

Zrédto: Zmiany strukturalne grup podmiotéw gospodarki narodowej w rejestrze REGON, 2019 r.

Tablice w formacie XLS, https://stat.gov.pl/download/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualno-

sci/5504/1/24/1/zmiany_strukturalne_grup_podmiotow_gospodarki_narodowej_w_rejestrze_rego-
n_2019_r. xls [dostep: 15.01.2022].

Z analizy danych zamieszczonych w tabeli 2 mozemy wyciaggna¢ wniosek, ze
omawiana forma prawna spétki europejskiej stanowi marginalny procent w skali
calosci podmiotéw prawa handlowego funkcjonujacego w Polsce.

Wracajac jednak do struktury geograficznej SE zawartej w tabeli 1, na uwage
zasluguje na pewno wysoka pozycja Czech czy Stowacji, zwazywszy na fakt, ze nie
sa to najbardziej rozwiniete gospodarki Unii Europejskiej. Wynika to z wprowa-
dzenia w tych krajach uproszczonych procedur zaktadania SE oraz korzysci po-
datkowych, jakie daje prowadzenie tego rodzaju spétki. Wida¢ to wyraznie, §ledzac
poziom zatrudnienia, ktéry w wickszosci tych spétek miesci si¢ ponizej pigciu pra-
cownikéw. W krajach, w ktérych mamy do czynienia z optymalizacja podatkows,
zwykorzystaniem spétki europejskiej, wielkos¢ zatrudnienia zazwyczaj wynosi po-
nizej pigciu pracownikéw. W gléwnej mierze wynika to z faktu, Ze system podat-
kowy, wedlug ktérego nast¢puje opodatkowanie, jest wlasciwy dla siedziby spéiki.
W zwigzku z tym podstawowa dziatalno$¢ (produkeja, handel, ustugi) moze by¢
prowadzona w jednym kraju, np. ze wzgledu na dostepng infrastrukture, a podat-
ki beda odprowadzane w innym, zgodnie z ustanowiong siedziba spélki. Taka sy-
tuacje mozemy zaobserwowac na przykladzie Czech, gdzie, zgodnie z tabela 1, az
95,26% firm zatrudnia ponizej pieciu pracownikéw; na Stowacji, gdzie wskaznik
wynosi 89,43%; w Irlandii, gdzie mamy 77,78% oraz na Cyprze, w Lichtensteinie,
gdzie wskaznik wynosi powyzej 60%. W krajach takich jak Belgia i Szwecja réw-
niez mamy do czynienia ze wskaznikiem przekraczajacym 60%, chociaz nie sg to
kraje, ktére daja duze pole do prowadzenia optymalizacji podatkowej. Moze to by¢



20 lat funkcjonowania spoétki europejskiej. Przeglad uregulowan prawnych oraz korzysci i zagrozed... 77

spowodowane zbyt malg liczba spétek (w Belgii 11, w Szwecji 5), aby proporcje
co do liczby 0s6b zatrudnionych w poszczegdlnych grupach uznac¢ za miarodajne.

Jezeli spojrzymy na najwigksze gospodarki w UE pod wzgledem PKB jak
Niemcy, Francja, Wielka Brytania (dane sprzed ébrexiz-u), Wlochy, Hiszpania, to
liczba zarejestrowanych SE w tych krajach wynosita zaledwie 490. Przy genero-
waniu przez te pie¢ krajéw 71% PKB Unii Europejskiej, tylko 18% z calkowitej
liczby spétek europejskich bylo zarejestrowanych w tych paristwach. Pokazuje to
ewidentny rozdzwigk pomiedzy zalozeniami, dla jakich taka forma zostata stwo-
rzona, a praktyka gospodarczag w UE.

Zakladajac, ze przedsigbiorcy i inwestorzy dokonuja racjonalnych wyboréw,
mozemy skonstatowa¢, iz spétka europejska oferuje zbyt mato korzysci w stosunku
do nalozonych obowiazkéw i ograniczen. Ponizej postaram si¢ przedstawic kilka
powodéw, z ktérych moze wynika¢ taki stan rzeczy.

Pierwszym z probleméw, jakie mozemy zauwazy¢, jest uprzywilejowana po-
zycja pracownikéw, z ktérag mamy do czynienia nie tylko na etapie tworzenia SE,
ale réwniez przy jej dziatalnosci operacyjnej i likwidacji®. Podstawowym aktem
prawnym, ktéry wyznacza podstawowe wymogi, jakie w stosunku do zatrudnionych
musi spelni¢ SE, jest Dyrektywa Rady 2001/86/WE z 8 pazdziernika 2001 r. uzu-
pelniajgca statut spétki europejskiej w odniesieniu do uczestnictwa pracownikéw.
Daje ona przedstawicielom pracownikéw szerokie uprawnienia do nadzorowania
i wplywania na kluczowe decyzje podejmowane w spéice. Chodzi tu zwlaszcza
o kwestie zwigzane z zasiadaniem przedstawicieli pracownikéw w organach nad-
zoru®®. Zgodnie z art. 26 ust. 2 ustawy z dnia 4 marca 2005 r. o europejskim zgru-
powaniu intereséw gospodarczych i spélce europejskiej kazdy czlonek rady nad-
zorczej moze zadac od cztonkéw zarzadu i pracownikéw SE przedstawienia radzie
nadzorczej na jej najblizszym posiedzeniu dokumentéw, sprawozdari lub wyjasnieri.
Sa to bardzo szerokie kompetencje, chociazby w poréwnaniu z uprawnieniami, jakie
przystuguja pracownikom w ramach rady pracownikéw w mysl ustawy z 7 kwiet-
nia 2006 r. o informowaniu pracownikéw i przeprowadzaniu z nimi konsultacji.

Kolejnym elementem jest zagwarantowane uczestnictwo pracownikéw przy
zaktadaniu SE?. Prawo europejskie nie narzuca konkretnych rozwiazan dotycza-
cych zaangazowania pracownikéw w dziatalnos¢ nowo tworzonej spétki, ale pozo-
stawia to do wypracowania specjalnemu zespolowi negocjacyjnemu?. Zespét zto-
zony jest z przedstawicieli zalogi i organéw zarzadzajacych spolek zmierzajacych

% J. Wratny, Regulacja partycypacji pracowniczej w prawie wspolnotowym, ,Praca i Zabezpiecze-
nie Spoleczne” 1993, nr 4, s. 4-5.

2 M. Gersdorf, E. Maniewska, M. Raczkowski, K. Raczka, Prawo pracy. Pytania i odpowiedzi,
Warszawa 2020, LEX.

21 Ihidem.

8 Spotki handlowe. ..
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do utworzenia SE. O ile mozna zrozumie¢ ideg, jaka przys$wiecala takiemu roz-

wigzaniu i miata zapewni¢ ochrong¢ praw pracowniczych, o tyle trzeba wzig¢ pod

uwage fakt, ze taka procedura moze nadmiernie nie tylko wydluzy¢ powstawanie

SE, ale réwniez zwigkszy¢ ryzyka prawne. Narzucenie tak daleko idacej ingerencji

pracownikéw w sprawy spélki i nadanie im tak szerokich kompetencji moze sku-

tecznie zniechgcaé potencjalnych inwestoréw do angazowania si¢ w prowadzenie
dzialalnosci w formie spétki europejskie;.

Nastepnym problemem, na ktéry warto zwréci¢ uwagg, jest brak mozliwosci
tworzenia SE przez osoby fizyczne prowadzace dzialalnos¢ gospodarczg. Chociaz
jednoosobowa dziatalnos¢ gospodarcza kojarzy nam si¢ zazwyczaj z mikroprzed-
siebiorczoscia, to sa réwniez podmioty, ktére w ramach takiej formy prawnej pro-
wadzg zaréwno przedsigbiorstwa mikro, male, §rednie, jak i duze. Przypomne tyl-
ko, ze zgodnie z art. 7 ustawy z 6 marca 2018 r. Prawo przedsi¢biorcéw?’ firma jest
uwazana za:

1. mikro przedsig¢biorce, jezeli zatrudnia ponizej 10 pracownikéw, jej przychody
roczne s ponizej 2 mln euro i suma bilansowa nie przekracza 2 mln euro,

2. malego przedsigbiorce, jezeli zatrudnia ponizej 50 pracownikéw, jej przychody
roczne s ponizej 10 mln euro i suma bilansowa nie przekracza 10 mln euro,

3. $redniego przedsigbiorce, jezeli zatrudnia ponizej 250 pracownikow, jej przy-
chody roczne s3 ponizej 50 mln euro i suma bilansowa nie przekracza 43 mln
euro,

4. duzego przedsigbiorce, jezeli zatrudnia powyzej 250 pracownikéw, jej przycho-
dy roczne s3 powyzej 50 mln euro i suma bilansowa przekracza 43 mln euro.
Jezeli poréwnamy te wartosci do minimalnego kapitalu zalozycielskiego, jaki sa

obowigzani wnie$¢ akcjonariusze, a ktéry wynosi 120 tys. euro, to zauwazymy, ze
jest to niewspélmiernie malo, nawet do pierwszego progu obrotéw rocznych, czyli
do 2 mln euro, ktéry dotyczy mikro przedsigbiorstw. Majac jednoczesnie na uwa-
dze, ze najwickszy wktad, bo az 72,3% w PKB przedsi¢biorstw, generuja wiasnie
mikro, male i $rednie przedsi¢biorstwa, to brak dostepu oséb fizycznych, spélek
osobowych czy spélek z ograniczong odpowiedzialnosciag do mozliwosci skorzy-
stania z zalozenia spélek europejskich zdecydowanie wplywa na tak znikoma ich
liczbe w polskim Zyciu gospodarczym.

Problemem, ktéry na pewno mocno utrudnia dzialalnos¢, jest brak ustanda-
ryzowanych przepiséw dotyczacych rejestracji i przenoszenia spélek europejskich
pomiedzy krajami wspélnotowymi. Kazde z paiistw UE ma mozliwo$¢ dowolnego
ksztaltowania wymogéw, jakie stawia przed nowo powstajacym podmiotem, aby
mogl zostaé zarejestrowany i mégl prowadzi¢ dzialalno$¢ w tym kraju. Wymaga
to od podmiotéw tworzacych SE znajomosci przepiséw paristwa, w ktérym spétka

2 Tj.Dz.U.z 2021 1. poz. 162.
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ma mie¢ swoja siedzibe. SE beda tworzyly podmioty, ktére z zasady musza pocho-
dzi¢ z dwéch réznych krajéw, w ktérych moga obowiazywac zupelnie inne regu-
lacje, wynikajace chociazby z tradycji czy kultury prawnej. Analogicznie wyglada
sytuacja zwigzana z przeniesieniem siedziby do innego kraju wspélnoty. Tu réw-
niez bedzie wymagane dostosowanie obecnie obowiazujacych w spélce rozwigzan
do nowych warunkéw prawnych.

Bardzo wazny w kontekscie przeniesienia siedziby z jednego kraju wspélnoty
do innego byt Wyrok Trybunatu (wielka izba) z 25 pazdziernika 2017 r. w sprawie
C-106/16%. Rozstrzygnigcie dotyczylo pytania prejudycjalnego o wyktadnie art. 49
154 TFUE, w zwiazku z obowigzujacymi w Polsce przepisami i linig orzecznicza,
ktéra wskazywala, ze podmiot, ktéry zostal zarejestrowany i prowadzi dzialalnos¢
gospodarczg na podstawie prawa polskiego (inny niz SE), chce przenies¢ swoja
siedzibe na teren innego kraju wspélnotowego, nie moze tego zrobi¢ bez przepro-
wadzenia procesu likwidacji. Trybunat nie podzielit takiego pogladu i stwierdzit, ze:
1) artykuly 49 i 54 TFUE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze swoboda przed-

sigbiorczosci ma zastosowanie do przeniesienia statutowej siedziby spétki utwo-
rzonej na mocy prawa jednego panstwa cztonkowskiego na terytorium innego
panstwa czlonkowskiego w celu przeksztalcenia jej w spétke prawa tego inne-
go panistwa czlonkowskiego, w zgodzie z warunkami ustanowionymi w usta-
wodawstwie tego ostatniego panstwa, ktéremu to przeniesieniu nie towarzyszy
przeniesienie miejsca rzeczywistej siedziby rzeczonej spéiki;

2) artykuly 49 i 54 TFUE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze postanowienia
te stoja na przeszkodzie przepisom panstwa czlonkowskiego, ktére uzalezniaja
przeniesienie statutowej siedziby spétki utworzonej na podstawie prawa jed-
nego panstwa czlonkowskiego na terytorium innego paristwa czlonkowskiego
w celu przeksztalcenia jej w spétke prawa tego innego panstwa cztonkowskie-
go, w zgodzie z warunkami ustanowionymi w ustawodawstwie tego ostatniego
panstwa, od przeprowadzenia likwidacji pierwszej spotki’h.

Powyzsze orzeczenie pozwala podmiotom, ktére zostaly utworzone na pod-
stawie przepiséw jednego z krajéw wspélnoty, na swobodne przenoszenie swojej
siedziby do innego kraju, bez obowigzku przeprowadzania likwidacji. Reasumujac,
korzysci, jakie mialy sta¢ za tworzeniem spotki europejskiej, a dotyczace wyjat-
kowego atutu w stosunku do innych podmiotéw funkcjonujacych na rynku, czyli
zachowania swojej tozsamosci podmiotowej przy przenoszeniu siedziby spétki do
innego kraju, staja si¢ czysto iluzoryczne.

30 Whiosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie prejudycjalnym, zto-
zony przez Sad Najwyzszy (Polska) postanowieniem z dnia 22 pazdziernika 2015 r., ktére wplyneto
do Trybunatu w dniu 22 lutego 2016 1., w postgpowaniu wszczetym przez: Polbud — Wykonawstwo
sp. z 0.0., w likwidacji.

U Thidem.
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6. Whnioski

Kiedy po raz pierwszy weszly w zycie przepisy rozporzadzenia w sprawie statu-
tu spélki europejskiej (SE), Wspélnota Europejska byla jeszcze zwigzkiem luzno
powigzanych ze sobg paristw, ktérych gléwnym spoiwem byta wspélpraca gospo-
darcza i idea utrzymania pokoju w Europie. Dopiero Traktat lizboriski z 2007 r.
wprowadzil istotne zmiany w jej funkcjonowaniu, ustanawiajac osobowos$¢ praw-
ng Unii Europejskiej i formujac nowy jej ksztalt jako instytucji ponadnarodowe;j.
Musimy o tym pamigtaé, kiedy zastanawiamy sig, co legto u podstaw powolania
do zycia sp6tki europejskiej i w jakich uregulowaniach prawnych miata ona wéw-
czas funkcjonowac.

Do niewatpliwych zalet prowadzenia dzialalnosci w formie spétki europej-
skiej na pierwszym miejscu mozemy wymieni¢ jej ponadpanstwowy charakter.
Zakladajac spétke w jednym kraju, mozemy zaréwno otwierac jej odzialy w in-
nych paristwach Unii Europejskiej, jak réwniez przeniesé jej gtéwna siedzibg do
dowolnego kraju wspélnoty. Powigzanym z tym aspektem dzialaniem jest mozli-
wos¢ przeprowadzenia fuzji przedsiebiorstw poprzez nabycie udzialéw lub akeji
innej spéliki, nabycie przedsigbiorstwa lub jego zorganizowanej czesci. Pozwala to
na dopasowanie prowadzonej dzialalnosci do wymagari i charakteru rynku, kultury
organizacyjnej funkcjonujacej w danym kraju czy tez szybkiego dostosowania sie¢
do wymogéw prawnych funkcjonujacych w przedmiotowym panstwie.

Kolejng zaletg prowadzenia dziatalnosci w formie spéiki europejskiej jest brak
konieczno$ci tworzenia spélek zaleznych, a co za tym idzie — ujednolicenie systemu
administracyjnego i systemu sprawozdawczosci finansowej niezaleznie od miejsca
polozenia siedziby spéiki i jej oddzialéw. Ma to niewatpliwy wplyw na ogranicze-
nie wysokosci kosztéw zwigzanych z funkcjonowaniem spélki, a tym samym na
zwigkszenie jej konkurencyjnosci na rynku.

Zaleta, o ktérej réwniez warto wspomnied, jest mozliwo$¢ unormowania w sta-
tucie spélki sposobu zarzadzania wedtug modelu monistycznego lub dualistyczne-
go. Uwzgledniajac réznorodnosé systeméw prawnych funkcjonujacych w ramach
panstw Unii Europejskiej, wynikajacych w gtéwnej mierze z kwestii historycznych,
mozemy méwic o duzej elastycznosci w podejsciu do tworzenia i dzialalnosci spét-
ki europejskiej. Pozwala to na lepsze dostosowanie si¢ do wymogéw stawianych
przez systemy prawne obowigzujace w panistwach Unii Europejskiej, ale réwniez
moze mie¢ niebagatelny wplyw na przyzwyczajenia inwestoréw do kultury orga-
nizacyjnej panujacej w przedsigbiorstwie.

Na niekorzys$¢ tworzenia spélek europejskich przemawia brak ujednoliconych
procedur zwigzanych z przeniesieniem siedziby spétki. Chociaz w zalozeniach
spétka miala mie¢ mozliwos¢ szybkiego i fatwego przenoszenia siedziby i rejestra-
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¢ji w innym kraju wspélnotowym, to, niestety, praktyka nie poszla w slad za tymi
zalozeniami. W chwili obecnej kazde z paistw czlonkowskich ma swoja odrgbna
procedure, od ktérej uzaleznia przeniesienie siedziby spétki do innego kraju Unii
Europejskiej. Musimy mie¢ réwniez na uwadze Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z 25 pazdziernika 2017 r. w sprawie C-106/16, ktéry zezwala na
przeniesienie siedziby przedsi¢biorstwa dzialajacego w innej formie prawnej niz
spotka europejska do innego paristwa czlonkowskiego bez przeprowadzenia likwi-
dacji w panistwie macierzystym. Rozszerza to zakres podmiotéw, ktére poza spotka
europejska maja mozliwo$¢ przenoszenia siedziby na zasadach, jakie do momentu
wydania wyroku byly zastrzezone dla SE.

Drugim niewatpliwym obcigzeniem zwigzanym z zawigzaniem spétki euro-
pejskiej sa kwestie wynikajace z uprzywilejowania pracownikéw. Na tle przepi-
séw dotyczacych funkcjonowania na rynku podmiotéw posiadajacych osobowosé
prawna wigkszo$¢ z nich nie jest zwigzana regulacjami dajacymi specjalne prawa
pracownicze do wplywania na sposéb funkcjonowania na rynku, decyzje inwesty-
cyjne, przenoszenie siedziby i otwieranie nowych oddzialéw czy w koricu likwi-
dacje przedsigbiorstwa. We wszystkich tych dziataniach musi by¢ uwzglednione
stanowisko pracownikéw. Z punku widzenia przecig¢tnego czlowieka wszystkie
te elementy sa jak najbardziej wiasciwie. Jezeli jednak spojrzymy na ten aspekt
z punku widzenia inwestora, dla ktérego celem nadrzednym jest wypracowywany
przez firme zysk, a ma on do dyspozycji inne formy prowadzenia dziatalnosci, to
zapewne wybierze takie formy, ktére przyniosa mu najwigkszy zwrot z kapitatu,
a nie te, ktére zapewniajg najwi¢ksze zabezpieczenia socjalne pracownikom. Od
razu zaznaczg, ze powyzsze stwierdzenie nie ma na celu kwestionowania potrzeby
uwzglednienia czynnika pracowniczego w funkcjonowaniu firmy, a jedynie poka-
zanie, ktére elementy wazg na podejmowaniu przez inwestoréw decyzji o wyborze
formy organizacyjnej przedsi¢biorstwa.

Kolejng przeszkodsa rozwoju SE jest zaproponowany w przepisach model jej
zalozenia, ktéry ogranicza si¢ tylko do jednej z pieciu podstawowych procedur.
Whylacza to niejako ,wprost” utworzenie spétki przez osoby fizyczne, spétki oso-
bowe czy spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig. Pomimo ze takie podmioty
moga z sukcesami dziala¢ na rynku wspélnotowym w réznych krajach, generujac
znaczne obroty, ustawodawca ograniczyt mozliwos¢ zawigzania spéiki europejskiej
do: polaczenia si¢ spélek akeyjnych, utworzenia holdingowej SE, utworzenia za-
leznej SE, przeksztalcenia si¢ krajowej sp6tki akeyjnej w SE lub zalozenia nowej
SE przez juz istniejacy spétke europejska. Tak duza bariera proceduralna w za-
wigzaniu SE, polaczona z wieloma uprawnieniami pracowniczymi, o ktérych juz
wezesniej bylo wspomniane, tworzy malo atrakcyjng konstrukeje do prowadzenia
biznesu na terenie Unii Europejskiej. Z powodu wspomnianych ograniczer ist-
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niejacych w systemie prawnym kazdego z panstw UE, alternatywne formy prowa-
dzenia spélek posiadajacych osobowos¢ prawng stanowia dla firm dziatajacych na
rynku znacznie korzystniejszy wybdér od omawianej tu spétki europejskiej.

Wydaje sie, ze uwarunkowania gospodarcze juz dawno wyprzedzily rozwiaza-
nia, jakie spétka europejska miata wypelni¢. Bez przeprowadzenia szerszych zmian
legislacyjnych w zakresie zakltadania i funkcjonowania SE, na chwil¢ obecng po-
zostanie juz chyba tylko ciekawym konstruktem prawnym, bez szerszego zastoso-
wania we wspdlczesnej gospodarce wspélnotowe;.
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Cierpienie na sali sgdowej: wybrane konteksty
dotyczace prawa cztowieka do godnej Smierci

z perspektywy krajowych dyskusji spotecznych
oraz miedzynarodowych orzeczen sgdowych

Stowa kluczowe: eutanazja, prawa cztowieka, terapia uporczywa, prawo do zycia, godna $mier¢

Streszczenie: Dyskusja dotyczaca prawnych i etycznych kontekstéw eutanazji stanowi nieuchron-
nie szczegdlny i emocjonujacy element debaty publicznej. W ramach toczonych sporéw obserwuje-
my pomieszanie wielu obszaréw, argumentéw oraz naukowych perspektyw. Dostrzegamy konteksty
etyczne i teologiczne, ktére dotykajg tematu dobra i zfa. Styszymy o licznych sporach natury praw-
nej. Jak bowiem konstruowac przepisy dotyczace konca ludzkiego zycia? Co pewien czas wypowia-
daja si¢ rowniez medycy starajacy si¢ rozeznaé: gdzie lezy granica pomiedzy pomaganiem pacjento-
wi a szkodzeniem jego zdrowiu i zyciu? Debaty te pojawiajg si¢ zaréwno w krajowych mediach, jak
i wéréd miedzynarodowych organéw podejmujacych kluczowe decyzje.

Jak obiektywnie podja¢ decyzje dotyczaca kontynuacji zycia czlowieka, ktéry cierpi? Czy mamy
narzedzia rozstrzygajace, ktére postepowanie bedzie dla niego lepsze? W jaki sposéb realizowaé pra-
wo czlowieka do zycia w chwili, w ktérej to zycie jest Zrédlem najwigkszego cierpienia? Czy pozba-
wienie kogo$ zycia moze by¢ uznane za realizacje jego prawa do profesjonalnej opieki medycznej?
By¢ moze wszystkie podobne, emocjonalne dyskusje opierajg si¢ na braku wiedzy? By¢ moze nadal
nie potrafimy w dyskusjach doktadnie scharakteryzowaé okreslonych stanéw klinicznych pacjenta,
ktére pokazuja réznice miedzy eutanazja a koficem uporczywej terapii?

Wiatpliwosci te pojawiaja si¢ nie tylko — jak wspomniano — w lokalnych, krajowych sporach.
Widzimy je réwniez w kolejnych sprawach prowadzonych przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka
(ETPC). Proponowane ponizej rozwazania maja na celu udzielenie odpowiedzi na przedstawione
watpliwosci. Dziatanie to odbywa¢ si¢ bedzie poprzez przedstawienie kluczowych, istotnych spo-
tecznie casuséw, waznych orzeczert ETPC oraz analize sytuacji, jaka kresli si¢ w tych kontekstach
W temacie eutanazji.

Suffering in the courtroom: selected contexts
regarding the human right to a dignified death
from the perspective of national social discussions
and international judicial decisions

Keywords: euthanasia, human rights, persistent therapy, right to life, death in dignity

Summary: Discussion of the legal and ethical contexts of euthanasia inevitably constitutes a specific
and emotional element of the public debate. As part of the ongoing disputes, we observe the con-
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fusion in many areas, arguments and scientific perspectives. We perceive the ethical and theological
contexts that touch upon the theme of good and evil. We hear about numerous legal disputes. How
to construct regulations concerning the end of human life? From time to time also doctors try to
discern: what is the line between helping the patient and harming his health and life? These debates
appear both in the national media and in international key decision-making bodies.

How to objectively make a decision about the continuation of the life of a suffering person? Do
we have the tools to decide which course is better for him? How to realize the human right to life at
a time when this life is the source of the greatest suftering? Can taking someone’s life be considered
a realization of their right to professional medical care? Perhaps all of these emotional discussions
are based on a lack of knowledge? Perhaps we are still not able to accurately characterize the speci-
fic clinical conditions of the patient in discussions that show the difference between euthanasia and
the end of persistent therapy?

These doubts arise not only - as mentioned - in local, national disputes. We can also see them in
subsequent cases conducted by the European Court of Human Rights (ECHR). The considerations
proposed below are intended to answer the doubts presented. This activity will take place through
the presentation of key, socially significant cassuses, important judgments of the ECtHR, and an
analysis of the situation that is outlined in these contexts in the subject of euthanasia.

1. Wstep

Co pewien czas w poszczegdlnych krajach powraca temat prawa pacjenta do god-
nej $mierci. Zagadnienie to najczesciej odnosi sie do problematyki mozliwosci re-
zygnacji pacjenta z podejmowania wzgledem niego dalszych dzialan terapeutycz-
nych, mozliwosci zadania mu $mierci na jego wniosek oraz prawa do udzielenia
mu wsparcia w skréceniu wlasnego cierpienia, jakie wywotuje choroba. W Polsce
bardzo szeroka dyskusja dotyczaca prawa pacjenta do zakonczenia wlasnego zy-
cia odbyta si¢ na poczatku 2002 r. To w tamtym czasie media przedstawily tres¢
pierwszego formalnego wniosku dotyczacego zakonczenia uporczywej terapii.
Skierowat go do sadu Janusz Switaj. Byta to prosba o zaprzestanie leczenia rozu-
mianego przez wnioskodawece jako bolesne podtrzymywanie zycia. Pan Switaj byt
calkowicie sparalizowany w wyniku wypadku motocyklowego. Jak sam zaznaczal:
»Wybiegajac w przysztos¢, nie wyobrazam sobie dalszego, wedtug mnie bezsensow-
nego, przedtuzania uporczywej terapii w szpitalach, DPS czy hospicjach. [...] Prosze
o powazne potraktowanie mojego wniosku, w ktérym apeluje glosno i z rozpacza
o zgodg na przerwanie terapii”l. Uzupelniajac t¢ wypowiedz, warto przedstawic ar-
gumenty, jakie Janusz Switaj przedstawil we wiasnej ksigzce, ktéra opublikowana
zostala pod wymownym tytutem 12 oddechdw na minute. Janusz Switaj, wniosku-
jac o zakonczenie wlasnego zycia, zwrocil jednoczesnie uwage, ze jego zdaniem
nie jest usprawiedliwiony stan rzeczy, w ktérym to osoby znajdujace si¢ w takiej
sytuacji jak on nie mogg otrzymac realnej i skutecznej pomocy ze strony paristwa,
co wazne, pomocy, ktéra w pelni szanuje ich godnos¢. W tej publikacji, opisujacej

U Whiosek Pana Janusza Switaja do Sqdu rejonowego w Jastrzebiu Zdroju, Jastrzgbie Zdrdj, 2 lu-
tego 2007 1., s. 2, za: J. Switaj, 12 oddechow na minutg, Krakéw 2008, s. 134-135.
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wyraznie do§wiadczany przez te osobe dramat, pokazana jest jednoczes$nie walka
o zycie. Janusz Switaj zaznacza, ze w swojej niezwykle trudnej sytuacji najwigksze
wsparcie otrzymal nie tyle ze strony pafdstwowych organéw i instytuciji, ile od pry-
watnych oséb dobrej woli i organizacji pozarzadowych. W opinii autora wniosku
to paristwo ma obowigzek wzig¢ na siebie odpowiedzialno$¢ za osoby znajdujace
si¢ w tak dramatycznej sytuacji zyciowej jak on. Krytyka wyrazona przez Janusza
Switaja jest jednoczesnie rodzajem manifestu powigzanego w sposob bezposredni
z dyskusjami dotyczacymi prawa ci¢zko chorego i cierpigcego czlowieka do wy-
razania autonomicznej decyzji dotyczacej wlasnej §mierci. Zaznacza on, ze wla-
dza publiczna nie ma prawa arbitralnie zakazywac¢ podjecia decyzji o zakoriczeniu
wlasnego zycia, gdy jednoczesnie nie bierze na siebie realizacji obowigzku udzie-
lenia konkretnego i skutecznego wsparcia osobie potrzebujacej oraz jej bliskim?.
Zatrzymujac si¢ na watku praw umierajacego pacjenta, nalezy pamietac o sy-
tuacji rodzin oséb cierpigcych. Ich bliscy bywaja gléwnymi or¢downikami walki
o prawo do zakoriczenia zycia osoby chorej. Doskonatym przyktadem takiej sytu-
acji moze by¢ apel Barbary Jackiewicz, takze sktadajacej wniosek o zaprzestanie
uporczywej terapii. W odréznieniu od Janusza Switaja osoba ta nie sktadata go
we wlasnym imieniu, ale w imieniu syna, ktéry znajdowal si¢ od ponad dwdéch de-
kad w stanie wegetatywnym. Wspomniana tutaj wnioskodawczyni dwa razy kie-
rowala formalng prosbe o umozliwienie jej dokonania eutanazji na wlasnym synu,
Krzysztofie. W wyniku cigzkich powiklan po przebytej w okresie dzieciristwa od-
rze funkcjonuje on w stanie uniemozliwiajacym samodzielng egzystencij¢ (nie ma
z nim logicznego kontaktu). Ukazujac wskazana tutaj sprawe, media zaznaczaly,
ze pan Krzysztof jest calkowicie zdany na pomoc wlasnej mamy. Pomimo funk-
cjonowania w stanie wegetatywnym, czgsto doswiadcza cierpien fizycznych, np.
szczegdlnie bolesnych dla pacjenta zabiegéw cewnikowania®. Barbara Jackiewicz
w jednej z wypowiedzi bardzo doktadnie odniosta si¢ do dramatu, jaki przezywa
jej syn. Jak sama podkresla:
W listopadzie odbyta si¢ rozprawa. Po raz kolejny opowiedziatam catg historig. Méwitam tez
o tym, co przechodz¢ ze strony publicznej stuzby zdrowia. Ze z jednej strony nie pozwala si¢
synowi odejs¢ z tego $wiata, z drugiej — nie szanuje jak czlowieka: ,Po co mamy mu leczy¢ za-
atakowane grzybica paznokcie? Po co dba¢ o zgby? Lepiej wyrwaé, po co mu z¢by?”. Perystal-
tyka zanika, nie ma parcia, wicc stosuje si¢ lewatywe. Tylko ze ona nie zawsze jest skuteczna,

wiec od lat sama pomagam Krzysiowi wypréznia¢ si¢ manualnie. Skoro nie ma najmniejszych
szans na poprawe, jaki jest sens w uporczywym trzymaniu go przy zyciu w takim stanie? Roz-

2 Ihidem.

3 V. Ozminkowski, Przez 26 lat patrzec, jak twoje dziecko umiera, https://www.newsweek.pl/
polska/eutanazja-w-polsce-czyli-blaganie-o-smierc/8wkrw7f [dostep: 16.08.2011]. Tak jak juz
wspomniano, apel Barbary Jackiewicz stanowil druga w historii prébe uzyskania sadowej zgody na
yzakoniczenie zycia” — w tym wypadku chodzilo o Zycie syna. Zob. takze: E. Siedlecka, Pozwdlcie mu

umrzed, http://wyborcza.pl/1,76842,9660902,Pozwolcie_mu_umrzec.html [dostep: 6.11.2012].
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prawa trwala péltorej godziny. Pokazywalam zdjecia i widzialam w oczach pani sedzi przera-
zenie. Takie mialam przynajmniej wrazenie. Czulam, ze w gl¢bi duszy mnie rozumie*.

Dwa przedstawione tutaj casusy przedstawiajg rzeczywisto$¢ osoby chorej (oraz
0s6b jej bliskich). Dla cze¢sci opinii publicznej uzasadnione jest zapewne posta-
wienie tezy, zgodnie z ktéra dotkliwie cierpigcy pacjent powinien posiadaé pelne
prawo do zdecydowania o chwili, w ktérej chee zakonczy¢ wlasne zycie. Dla cze-
§ci 0s6b prawo do przerwania dlugo trwajacej terapii powinna mie¢ takze rodzi-
na (bliscy) pacjenta. Mowa zwlaszcza o przypadkach stanéw wegetatywnych oraz
stanach trudnego do opanowania silnego bélu i cierpienia.

Majac na wzgledzie podobne spojrzenie, warto dostrzec takze inne plaszczy-
zny, istotne dla prowadzenia debaty dotyczacej godnej $mierci pacjenta. Analizujac
prawno-spoleczng rzeczywistosci Holandii (w ktérej obowiazuje prawo pacjenta
do eutanazji), trzeba dostrzec, ze przerwanie zycia pacjenta dokonane przez medy-
ka przedstawia calkowicie nowa odstong relacji: lekarz — pacjent. Osoba wyksztal-
cona w diagnozie i leczeniu przestaje odgrywac role terapeuty wykorzystujacego
zdobyta wiedz¢ do jak najmniej ucigzliwego poddawania chorego odpowiedniemu
postepowaniu medycznemu. W uktadzie tym staje si¢ on ekspertem, ktory jako je-
dyny moze podjac dziatania zmierzajace do zakoriczenia zycia pacjenta’. Co istot-
ne, pacjent w takim kontekscie nigdy nie bedzie wiedzial, czy moze w pelni za-
ufaé lekarzowi. Powolany do leczenia medyk nagle staje si¢ specjalista od dzialan
zmierzajacych do doprowadzenia pacjenta do $mierci.

Woskazane tutaj rozwazania socjoetyczne maja kluczowe znaczenie nie tylko dla
doktrynalnych dyskusji prawnych, ale réwniez dla jakosci oraz ksztaltu orzeczen
sadowych dotykajacych problemu godnej $mierci pacjenta. Pojawienie si¢ tema-
tu eutanazji w sporze sadowym nieuchronnie — co wida¢ na powyzszych przykta-
dach — kieruje nas w strong sytuacji majacych istotny fadunek emocjonalny. W jaki
bowiem sposéb polaczyé stosowanie przepiséw prawa ze zdarzeniami, ktére bar-
dzo wyraznie pokazuja nam ludzkie cierpienie? Jak rozumie¢ dzisiaj pojecie praw
czlowieka w chwili, w ktérej z jednej strony dana osoba ma zagwarantowane pra-
wo do zycia, a z drugiej sama zaznacza, Ze to zycie jest dla niej Zrédlem nieopi-
sanego cierpienia? Czy sady, w tym mi¢dzynarodowe trybunaty, s3 kompetentne,
by ocenié, jakie rozwigzanie bedzie najpelniej szanowaé godnos¢ czlowieka? Czy
terminy, takie jak: eutanazja, wspomagane samobdjstwo i zaprzestanie uporczywej

4 K. Surmiak-Domanska, Pozwdlcie mu umrzec! — matka walczy o skricenie cierpieri syna.

Bezskutecznie. Wywiad z Barbarg Jackiewicz, http://www.wysokieobcasy.pl/wysokie — obcasy
/1,96856,11576486,Pozwolcie_mu_umrzec____matka_walczy_o_skrocenie_cierpien.html [dostep:
6.11.2012]. W tym kontekscie zob. takze: E. Wanat, Dyskusja nad z prof. Markiem Wichrowskim na
temat artykutu: Cheg oddac jego serce, www.tok.fm. (archiwum) [dostep: 12.06.2012].

> ‘W omawianym kontekscie zob. takze: P. Wadowski, Ostatni zastrzyk, https://www.polityka.
pVarchiwumpolityki/1813570,1,0statni-zastrzyk.read [dostep: 16.08.2011].
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terapii, nie s3 zbyt trudne do rozdzielenia?» W koncu, czy nie doszlismy do para-
doksalnej sytuacji, w ktérej prawo do zycia stalo si¢ gléwnym argumentem walki
o prawo do $mierci?

Pytania te stanowi¢ beda drogowskaz dalszej refleksji, ktéra bedzie si¢ opie-
ra¢ na analizie wybranych orzeczeri Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w Strasburgu. Mowa tutaj o orzeczeniach dotyczacych problematyki szeroko po-
jetej eutanazji.

2. Szeroko pojeta eutanazja
w perspektywie wybranych orzeczen ETPC

Zgodnie z trescig art. 2 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci:

1. Prawo kazdego czlowieka do zycia jest chronione przez ustawe. Nikt nie moze by¢ umyslnie
pozbawiony zycia, wyjawszy przypadki wykonania wyroku sadowego, skazujacego za przestep-
stwo, za ktére ustawa przewiduje takg kare. 2. Pozbawienie zycia nie bedzie uznane za sprzecz-
ne z tym artykulem, jezeli nastapi w wyniku bezwzglednie koniecznego uzycia sity: a) w obro-
nie jakiejkolwiek osoby przed bezprawng przemocs; b) w celu wykonania zgodnego z prawem
zatrzymania lub uniemozliwienia ucieczki osobie pozbawionej wolnosci zgodnie z prawem, c)
w dzialaniach podjetych zgodnie z prawem w celu sttumienia zamieszek lub powstania®.

Jak wskazuje Marek A. Nowicki, prawo do zycia jest prawem szczegdlnym,
ajego przestrzeganie jest pierwszym i podstawowym warunkiem istnienia wszyst-
kich pozostatych praw i wolnosci. Pafistwa nie moga uchyli¢ si¢ od zobowigzan
wynikajacych z art. 2 EKPC nawet w sytuacjach nadzwyczajnych, o ktérych mowa
w art. 15 EKPC’. Artykut 2 EKPC wyraza tacznie z art. 3 EKPC? jedng z pod-

¢ Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284.

7 Art. 15 EKPC [Uchylanie stosowania zobowiazari w stanie niebezpieczeristwa publicznego].

»1. W przypadku wojny lub innego niebezpieczeristwa publicznego zagrazajacego zyciu naro-
du, kazda z Wysokich Ukladajacych si¢ Stron moze podja¢ $rodki uchylajace stosowanie zobowig-
zan wynikajgcych z niniejszej konwencji w zakresie $cisle odpowiadajacym wymogom sytuacji, pod
warunkiem ze $rodki te nie sg sprzeczne z innymi zobowigzaniami wynikajacymi z prawa migdzy-
narodowego.

2. Na podstawie powyzszego przepisu nie mozna uchyli¢ zobowigzan wynikajacych z artykutu 2,
z wyjatkiem przypadkéw $mierci bedacych wynikiem zgodnych z prawem dzialan wojennych, oraz
zobowigzan zawartych w artykutach 3, 4 (ustep 1)1 7.

3. Kazda z Wysokich Uktadajacych si¢ Stron, korzystajac z prawa do uchylenia zobowigzari, po-
informuje wyczerpujaco Sekretarza Generalnego Rady Europy o $rodkach, ktére podjela, oraz po-
wodach ich zastosowania. Informowa¢ bedzie réwniez Sekretarza Generalnego Rady Europy, kiedy
podjete srodki przestang dziataé, a przepisy konwencji beda ponownie w pelni stosowane”.

8 Art.3 EKPC [Zakaz tortur]

,Nikt nie moze by¢ poddany torturom ani nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu albo
karaniu”.
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stawowych wartosci spoleczeristw demokratycznych, ktére tworzg Rade Europy’.
Konrad Burdziak zauwaza, ze uregulowanie zawarte w art. 2 EKPC potwierdza
ogromng warto$¢ ludzkiego zycial®. Przy tym godnosci cztowieka, ktéra jest funda-
mentem czlowieczenstwa, nalezy zawsze poszukiwaé u Zrédet autonomii czlowie-
kall. Artykut 2 EKPC powinien by¢ tak interpretowany i stosowany, aby zawarte
w nim gwarancje byly rzeczywiste i skuteczne!?.

Istnieje orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu,
ktére odnosi si¢ do kwestii dotyczacych samobéjstwa, samobéjstwa wspomagane-
go oraz eutanazji. Szczegélnie istotne sg w tym zakresie: orzeczenie z 29 kwiet-
nia 2002 r. w sprawie Pretty v. Wielka Brytania (nr skargi 2346/02)5, orzecze-
nie z 20 stycznia 2011 r. w sprawie Haas v. Szwajcaria (nr skargi 31322/07)%,
wyrok z 19 lipca 2012 r. sprawie Koch v. Niemcy (skarga nr 497/09), wyrok
z 14 maja 2013 r. w sprawie Gross v. Szwajcaria (skarga nr 67810/10)!¢, decyzja
z 23 czerwca 2015 r. w sprawie Nicklinson i Lamb v. Wielka Brytania (skargi nr
2478/15 11787/15)Y, wyrok z 5 czerwca 2015 r. w sprawie Lambert i inni v. Francja
(nr 46043/14)!8. Analizujac postegpowania w poszczegdlnych sprawach, nalezy mie¢

9 M. Glanc, Zaprzestanie terapii medycznej. Glosa do wyroku ETPC z dnia 5 czerwea 2015 r.,
46043/14, ,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2016, nr 1, LEX; ML.A. Nowic-
ki, Komentarz do Konwencji o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnosci, [w:] Woks? Konwen-
¢ji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, wyd. VI, [art. 3], Warszawa
2017, LEX; M.A. Nowicki, Komentarz do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wol-
nosci, [w:] Wokdt Konwencji Europejskicj. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka, wyd.
VII, [art. 2], Warszawa 2017, LEX.

10 K. Burdziak, Samobdjstwo w prawie polskim. Samobdjstwo a akty prawne o charakterze po-
nadnarodowym, Warszawa 2019, LEX.

T Por.: A. Wnukiewicz-Kozlowska, Prawo do godnej smierci (wspomagane samobdjstwo, eutana-
zja, zaprzestanie uporczywej terapii) w interpretacji Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,Prawo
i Medycyna” 2016, nr 3, LEX.

2 E.H. Morawska, Od obowigzku zapobiegania do obowigzku umozliwienia: zlozone podejscie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka do samobdjstwa, ,Polski Rocznik Praw Czlowieka i Pra-
wa Humanitarnego” 2016, nr 7, s. 203-204; por.: J. Cymerys-Cesarz, Prawo do ochrony zdrowia
w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowicka, https://nil.org.pl/uploaded_file-
$/1604408333_11-cymerys-cesarz.pdf [dostep: 15.10.2021].

B3 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 29 kwietnia 2002 r. w sprawie Pret-
ty v. Wielka Brytania; 2346/02.

4 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 20 stycznia 2011 r. w sprawie Haas
v. Szwajcaria; 31322/07.

5 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawie Koch v.
Niemcy; 497/09.

16 “Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 14 maja 2013 r. w sprawie Gross v.
Szwajcaria; 67810/10.

17 Decyzja Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 23 czerwca 2015 r. w sprawie Nic-
klinson i Lamb v. Wielka Brytania; 2478/15,1787/15.

8 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka z dnia 5 czerwca 2015 r. w sprawie Lam-
bert i inni v. Francja; nr 46043/14.
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na uwadze, ze — jak zauwaza stusznie Konrad Burdziak — analogicznie jak w przy-
padku samobdéjstwa, nie ma jednej, powszechnie akceptowanej definicji eutanazji®.

Stan faktyczny w sprawie Pretty dotyczyl odmowy zgody na zwolnienie od od-
powiedzialnosci karnej za udzielenie pomocy w samobéjstwie osoby nieuleczalnie
chorej?®. ETPC podkreslit w wyroku wydanym w sprawie Pretty, ze art. 2 EKPC
nalezy traktowac jako jedno z najbardziej kluczowych postanowieri EKPC, gdyz
przepis ten chroni prawo do zycia. Bez ochrony tego prawa korzystanie z jakich-
kolwiek innych praw i wolnosci zagwarantowanych w EKPC byloby nic niezna-
czgce. Artykut 2 ust. 1 zd. 1 EKPC nakazuje paristwu zaréwno powstrzymanie si¢
od zamierzonego i bezprawnego pozbawiania zycia, jak i podjecie stosownych kro-
kéw, aby chronié zycie oséb, ktére podlegaja jurysdykeji paristwa. Zdaniem ETPC
gwarantowane przez art. 2 EKPC prawo do zycia nie moze by¢ interpretowane
jako zawierajace aspekt negatywny. ETPC dostrzegl, ze art. 2 EKPC zostat ina-
czej sformulowany i nie jest zwigzany z jakoscia zycia lub z tym, co czlowiek de-
cyduje si¢ zrobi¢ ze swoim zyciem. Artykul 2 EKPC nie moze by¢, bez znieksztal-
cenia jego tresci, interpretowany jako przyznajacy prawo odwrotne, tj. prawo do
$mierci. Artykul 2 EKPC nie moze réwniez stworzy¢ prawa do samostanowienia
w sensie przyznania osobie prawa do zadecydowania, czy czlowiek wybiera raczej
$mier¢ niz zycie. Z art. 2 EKPC nie moze zosta¢ wyprowadzone prawo do §mierci
czy to z rak osoby trzeciej, czy przy pomocy organéw panstwa. Artykut 2 EKPC
jest przede wszystkim i ponad wszystko zakazem uzywania $miercionosne;j sily
oraz innych zachowan mogacych prowadzi¢ do §mierci czlowieka. Konsekwentnie
ETPC uznal w sprawie Pretty, ze art. 2 EKPC nie daje osobie prawa wymagania
od paristwa udzielenia zezwolenia na §mier¢ lub utatwienia §mierci?’. ETPC uznat,
ze decyzje wladz Wielkiej Brytanii, ktére odmawialy uchylenia karalno$ci pomocy
w samobéjstwie, nie naruszyly EKPC?2.

W sprawie Haas ETPC orzekl, ze brak spelnienia Zadania skarzacego, ktéry
choruje od okolo 20 lat na zaburzenie afektywne dwubiegunowe, aby zapewni¢
mu $miertelng dawke lekéw bez przewidzianej prawem procedury, nie stanowilo
naruszenia prawa do zycia prywatnego?®. Jak zauwaza Marcin Szwed, ETPC pod-
kreslit w sprawie Haas, Ze jezeli paristwo zdecyduje si¢ na legalizacje eutanazji, to
w swietle art. 2 EKPC panstwo bedzie zobowiazane do wprowadzenia regulacji
zapewniajacych, iz decyzja pacjenta o zakonczeniu swojego zycia bedzie odzwier-

¥ K. Burdziak, op. cit.

20 Szerzej: L. Garlicki, Wartosci lokalne a orzecznictwo ponadnarodowe — ,kulturowy margines oce-
ny” w orzecznictwie strasburskim?, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 4, LEX.

2 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 29 kwietnia 2002 r. w sprawie Pret-
ty v. Wielka Brytania; 2346/02.

2 Szerzej: L. Garlicki, op. cit.

2 M. Goérski, Glosa do wyroku ETPC z dnia 5 czerwca 2015 ., 46043/14, ,,Zeszyty Naukowe Sg-
downictwa Administracyjnego” 2017, nr 2, LEX.
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ciedlata jego rzeczywistg wole?*. Sprawa Haas dotyczyla tzw. wspomaganego sa-
mobéjstwa. O ile zarzut gléwny w skardze do ETPC zostat sformulowany na tle
art. 8 EKPC?, to ETPC uznat, ze w analizie nalezalo odnies¢ si¢ réwniez do art. 2
EKPC, gdyz EKPC musi by¢ zawsze interpretowana jako calo$é?®. Pojecie pry-
watnosci w rozumieniu art. 8 EKPC mozna okresli¢ jako domene autonomicznej
aktywnosci, ktéra jest wolna od kontroli innych podmiotéw?’. Prawo okreslone
w art. 8 EKPC ma przede wszystkim chroni¢ jednostke przed arbitralng inge-
rencja ze strony wladz publicznych?. W ocenie Marcina Pryciaka trudno znalez¢
precyzyjng definicje pojecia prywatnosci w systemach prawnych poszczegélnych
panstw, bedacych sygnatariuszami EKPC?. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze,
ze — jak wskazuje Lech Garlicki — Zycie prywatne jest sferg zdominowang w silny
sposéb przez wartosci moralne i kulturalne”.

W sprawie Pretty ETPC stwierdzit, ze wybér sposobu i momentu zakoncze-
nia wlasnego zycia, jezeli dysponent tego zycia $wiadomie i konsekwentnie uzna-
je, ze jego kontynuacja stanowilaby dla niego trwanie w warunkach nieludzkich
i niegodnych, zawiera si¢ w pojeciu prawa do zycia prywatnego w rozumieniu art.
8 EKPC. Ani w sprawie Pretty, ani w sprawie Haas ETPC nie uznal uprawnienia
do nalozenia na panstwo obowiazkéw pozytywnych, a wrecz przeciwnie, ETPC
zawsze podkreslal, ze brak jest prawa podmiotowego do zadania pomocy w samo-
béjstwie. Tym samym mozna méwic nie o prawie do $mierci, lecz o wolnosci do
samobéjstwa. W zwigzku z tym nalezy przyjaé, ze paistwo ma jedynie nie prze-
szkadzaé w realizacji wolnosci do samobdjstwa, paristwo nie musi natomiast umoz-
liwia¢ jednostce jej faktycznej egzekucji’l. Agata Wnukiewicz-Kozlowska zauwaza

2 M. Szwed, Przymusowe umieszczenie w zakladzie psychiatrycznym w Swietle wspdlczesnych
standardow ochrony praw czlowieka, Warszawa 2020, LEX.

% Art. 8 EKPC [Prawo do poszanowania Zycia prywatnego i rodzinnego]

,»1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego miesz-
kania i swojej korespondencji.

2. Niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa, z wyjat-
kiem przypadkéw przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spoleczeristwie
z uwagi na bezpieczenstwo panistwowe, bezpieczeristwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju,
ochrong porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrone praw
i wolnosci innych oséb”.

2 M.A. Nowicki, Komentarz do Konwencji o ochronie praw czlowiecka i podstawowych wolnosci,
[w:] Wokot Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka [art. 3].

7 M. Pryciak, Prawo do prywatnosci, http://www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/37379/
PDF/011.pdf [dostep: 13.10.2021].

28 M.A. Nowicki, Komentarz do Konwencji o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnosci,
[w:] Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka [art. 8],
wyd. VII, Warszawa 2017, LEX.

2 M. Pryciak, Prawo...

30 L. Garlicki, op. cit.

31 Szerzej: M. Szeroczytiska, Orzeczenie: Haas v. Szwajcaria. Niezmienne ,nie” Trybunatu Praw
Czlowicka dla prawa do Smierci”, http://www.prawaczlowieka.uw.edu.pl/index.php?orzeczenie-
=1368d271a¢6a831386917603bd1f80b959a5¢7dd-b0 [dostep: 16.10.2021]; K. Burdziak, op. ciz.
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w tym kontekscie, ze zaprzeczenie prawu do zycia z zalozenia godziloby w kon-
strukcje praw i wolnosci, ktéra zostala przyjeta w EKPC, a ponadto bytoby sprzecz-
ne z logika32.

W sprawie Nicklinson i Lamb v. Wielka Brytania jedna z oséb skarzacych Jane
Nicklinson byta wdowa po Tonym Nicklinsonie, ktéry w wyniku udaru mézgu
cierpial na zesp6l zamkniecia. Z kolei drugi skarzacy, Paul Lamb, zostal sparali-
zowany na skutek wypadku samochodowego, a jego stan byt nieodwracalny. Obaj
mezezyzni chcieli umrzed, ale nie mogli popelni¢ samobéjstwa bez pomocy in-
nej osoby. W sprawie Nicklinson zarzucono, ze poprzez odmowe rozstrzygniecia
zgodnosci art. 2 ust. 1 ustawy o samobéjstwach z 1961 r.z prawem do poszanowania
zycia prywatnego sady dopuscily sie naruszenia prawa zagwarantowanego w art. 8
EKPC. W sprawie Lamb zarzucono w skardze naruszenie art. 6, 8,13 i 14 EKPC.
Paul Lamb twierdzit, ze nie méglby popelni¢ samobdéjstwa nawet z czyjas pomoca
ze wzgledu na uniemozliwienie mu domagania si¢ udzielenia przez sad zezwole-
nia na podanie $miertelnej dawki trucizny za jego zgoda®. Skarzacy kwestionowat
przed Sadem Apelacyjnym zakaz wspomaganego samobdjstwa oraz ustawe o zabdj-
stwach, ktéra nie zawiera wyjatkéw przewidujacych brak zagrozenia kara w przy-
padku dobrowolnej eutanazji. Przed Sagdem Najwyzszym skarzacy jako podstawe
skargi wskazal wylacznie zakaz wspomaganego samobdjstwa. Sad Najwyzszy nie
mogl tym samym rozpatrzy¢ zarzuconego naruszenia EKPC. ETPC podkreslit
istnienie wymogu, aby zarzuty, ktére mialyby by¢ nastepnie przedmiotem skargi do
ETPC, zostaly podniesione réwniez przed sadem krajowym, przynajmniej co do
istoty, zgodnie z formalnymi wymogami i przy zachowaniu okreslonych prawem
terminéw. Skarga zostala odrzucona w tym zakresie jako niedopuszczalna z po-
wodu niewykorzystania krajowych $rodkéw prawnych. Decyzja zapadta jednoglo-
$nie3*. W omawianym kontekscie warto doda¢, ze przestrzeganie zasady wyczer-
pania srodkéw stuzy zapobiegnieciu przedwezesnemu przeksztalceniu si¢ sporu
miedzy jednostka a paristwem w spér miedzynarodowy®. Temu stuzy okreslony
w art. 35 ust. 1 EKPC jeden z wymogéw dopuszczalnosci skargi, w mysl ktérego
ETPC moze rozpatrywaé sprawe dopiero po wyczerpaniu wszystkich srodkéw

32 A. Wnukiewicz-Kozlowska, gp. ciz.

3 M.A. Nowicki, Komentarz do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
[w:] Woks! Konwencji Europejskicj. Komentarz do Europejski¢j Konwencji Praw Czlowieka [art. 3];
idem, Nicklinson i Lamb przeciwko Wielkiej Brytanii — decyzja ETPC z dnia 23 czerwca 2015 1., Izba
(Sekeja IV), skargi nr 2478/15 i 1787/15, [w:] idem, Europejski Trybunat Praw Czlowicka. Wybér orze-
czeri 2015, Warszawa 2016, LEX.

3% Decyzja Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 23 czerwca 2015 r. w sprawie Nic-
klinson i Lamb v. Wielka Brytania; 2478/15,1787/15; ML.A. Nowicki, Nicklinson. ..

% Por.: P. Sobanski, Roszczenia Polski wobec RFN w swietle doktryny niemieckiej, Poznan 2019,
s.324-325.
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odwolawczych, przewidzianych prawem wewnetrznym, zgodnie z powszechnie
uznanymi zasadami prawa miedzynarodowego3®.

Z powolanego wyzej orzecznictwa ETPC odnoszacego si¢ do kwestii zwigza-
nych z samobéjstwem i z eutanazjg wynika, ze art. 2 EKPC nie moze by¢ interpre-
towany w sposob, z ktérego wynikaloby, ze w tresci art. 2 EKPC zostalo zawarte
zupelnie inne prawo, tj. prawo do $§mierci, a w prawie do stanowienia o sobie nale-
zy doszukiwa¢ si¢ zgody na samobdéjstwo. Uprawnienie do zakoriczenia ludzkiego
zycia nie wynika z art. 2 EKPC¥. Przy tym, jak zauwaza K. Burdziak, w ocenie
ETPC paristwa powinny mie¢ swobode, ale nie obowiazek, w zakresie oceny i re-
gulowania zachowan zwigzanych z eutanazja czy pomocnictwem do samobéjstwa®.
Unormowanie zawarte w art. 2 EKPC nie oznacza przeszkody dla wprowadzenia
tego rodzaju regulacji, co moze wyplywac z tresci konstytucji oraz wartosci, ktére
panstwo czlonkowskie uznaje za naczelne®. Wowczas nalezy okresli¢ w ustawo-
dawstwie wewnetrznym jasne i skonkretyzowane przestanki umozliwiajace skorzy-
stanie z procedur dotyczacych wspomaganego samobdjstwa czy eutanazji. Trzeba
W tej sytuacji réwniez zagwarantowa¢ mozliwos¢ poddania kontroli instytucjonal-

36 Art. 31 EKPC [Wymogi dopuszczalnosci]

,1. Trybunat moze rozpatrywa¢ sprawe dopiero po wyczerpaniu wszystkich srodkéw odwotaw-
czych, przewidzianych prawem wewngtrznym, zgodnie z powszechnie uznanymi zasadami prawa
miedzynarodowego, 1 jesli sprawa zostala wniesiona w ciagu szesciu miesigcy od daty podjecia osta-
tecznej decyzji.

2. Trybunat nie rozpatruje zadnej skargi wniesionej w trybie artykutu 34, ktéra:

a) jest anonimowa lub

b) jest co do istoty identyczna ze sprawa juz rozpatrzong przez Trybunat lub ze sprawg, ktéra
zostata poddana innej migdzynarodowej procedurze dochodzenia lub rozstrzygnigcia, i jesli skarga
nie zawiera nowych, istotnych informacji.

3. Trybunat uznaje za niedopuszczalng kazda skarge indywidualng wniesiong w trybie artyku-
tu 34, jesli uwaza, ze:

a) skarga nie daje si¢ pogodzi¢ z postanowieniami Konwengji lub jej Protokotéw, jest w sposéb
oczywisty nieuzasadniona lub stanowi naduzycie prawa do skargi; lub

b) skarzacy nie doznat znaczacego uszczerbku, chyba ze poszanowanie praw czlowicka w rozu-
mieniu Konwendii i jej Protokoléw wymaga rozpatrzenia przedmiotu skargi oraz pod warunkiem,
ze zadna sprawa, ktéra nie zostala nalezycie rozpatrzona przez sad krajowy, nie moze by¢ odrzuco-
na na tej podstawie.

4. Trybunat odrzuca kazda skarge, ktéra uzna za niedopuszczalng w mysl niniejszego artykutu.
Trybunat moze tak zdecydowa¢ w kazdej fazie postepowania”.

37 Por.: 1.C. Kaminski, Proceduralne gwarancje praw do aborcji. Glosa do wyroku ETPC z dnia 20
marca 2007 r., 5410/03, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 4, LEX; M. A. Nowicki, Komentarz
do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, [w:] Wokdt Konwencji Europejskiej.
Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka [art. 3]; M.A. Nowicki, Komentarz do Kon-
wencji 0 ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, [w:] Wokdt Konwencji Europejskiej. Komen-
tarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, wyd. VII [art. 2]; P. Kuczma, Prawna ochrona Zycia,
http://repozytorium.uni.wroc.pl/Content/52912/PDF/01_Pawel_Kuczma.pdf [dostep: 13.10.2021].

38 K. Burdziak, gp. ciz.

% M. Platek, [w:] M. Mozgawa, Eutanazja, Warszawa 2015, LEX.
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nej oraz sadowej prawidtowosci procesu decyzyjnego i wykonawczego, dotyczace-
go realizacji prawa do zadecydowania o zakoriczeniu zycia®.

Zdaniem K. Budziaka w sytuacji, gdyby ETPC uznal, ze kazdemu czlowiekowi
przystuguje prawo do $mierci, to wéwczas wszystkie panistwa cztonkowskie Rady
Europy musialyby znies¢ zakaz zachowan eutanatycznych i zapewni¢ jednostce re-
alng pomoc w odebraniu sobie zycia. Co wigcej, gdyby ta pomoc okazala si¢ nie-
skuteczna, to potencjalny samobéjca méglby domagac si¢ od paristwa przyznania
mu odszkodowania oraz podjecia niezbednych dziatan w zakresie udzielenia po-
mocy w odebraniu zycia*. Jak wskazuje Marek Mozgawa, ETPC potwierdzit, ze
,w braku przepiséw pozytywnie regulujacych eutanazj¢ nie dochodzi do narusze-
nia ani zakazu tortur i nieludzkiego lub ponizajacego traktowania, ani prawa do
prywatnosci, ani prawa do wolnosci sumienia”™?.

Warto doda¢, ze ETPC w wyroku z 5 grudnia 2002 r. w sprawie Arskaya v.
Ukraina (nr skargi 45076/05)* uznal, ze prawo do wyrazenia zgody na leczenie
lub sprzeciwu wobec leczenia jest kluczowe dla poszanowania autonomii ludzkiej.
Europejski Trybunat Praw Cztowieka potraktowal zmuszanie dorostego i zdolne-
go do podejmowania decyzji pacjenta, aby poddal si¢ on zabiegowi medycznemu,
jako powazng ingerencj¢ w prawa chronione na podstawie art. 8 EKPC. Dotyczy
to nawet sytuacji, gdy wyrazenie zgody na leczenie jest konieczne do ratowania zy-
cia. Jednak tres¢ art. 2 EKPC obliguje pafistwo do zapobiegania odbieraniu zycia,
jezeli decyzja w tej kwestii nie zostata podjeta w pelni swiadomie i dobrowolnie.
Tym samym, jezeli pacjent odmawia zgody na poddanie si¢ zabiegowi niezbednemu
do ratowania zycia, nalezy dokonac oceny, czy jego decyzja jest Swiadoma, czy tez
zostala ona podjeta pod wplywem zaburzen psychicznych. W uzasadnieniu wyro-
ku w sprawie Arskaya ETPC odni6st si¢ takze do orzeczen wydanych w sprawach
Pretty i Haas*. Jak zauwaza Agata Wnukiewicz-Koztowska,

Akceptowalne prawnie jest poszanowanie $wiadomej decyzji pacjenta o nieprzedtuzaniu jego
zycia opartej na racjonalnych podstawach. Sg to: zblizanie si¢ konica zycia potwierdzone aktu-
alng wiedzg i badaniami medycznymi, brak mozliwosci skutecznego odwrécenia procesu umie-
rania oraz nasilanie si¢ cierpienia fizycznego i mentalnego zwigzanego z umieraniem. Stanowi
to wyraz szacunku dla jego autonomii, a zatem tez prywatnosci®.

Sprawy Koch v. Niemcy ETPC i Gross v. Szwajcaria dotyczyly wspomaganego
samobéjstwa. W skargach do ETPC podnoszono naruszenie ze strony paristw art.

40 A. Wnukiewicz-Koztowska, op. cit.

4 K. Burdziak, op. cit.

42 M. Platek, op. cit.

# Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 5 grudnia 2002 r. w sprawie Ar-
skaya v. Ukraina; 45076/05.

4 Szerzej: M. Szwed, op. cit.

# A. Wnukiewicz-Kozlowska, gp. cit.
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8 EKPC#. Europejski Trybunal Praw Czlowieka stwierdzit w sprawie Koch, ze
panstwo ma obowigzek wprowadzenia odpowiednich procedur, ktére dotycza roz-
patrywania wnioskéw o pomoc we wspomaganym samobdjstwie. Uznal on w spra-
wie Gross, ze szwajcarskie prawo bylo niejasne w zakresie regulujacym przestan-
ki wydania zgody na wspomagane samobdjstwo, a zatem bylo niezgodne z art. 8
EKPC. Na marginesie warto dodag, ze to orzeczenie zostalo uchylone przez Wielka
Izbe, ktéra uznata skarge za niedopuszczalng ze wzgledu na naduzycie prawa®.
Kolejng sprawa dotyczaca kwestii eutanazji byta sprawa Lambert i inni v. Francja.
Skarga miata na celu zakwestionowanie ostatecznej decyzji o zaprzestaniu konty-
nuowania leczenia Vincenta Lamberta, kt6ry na skutek wypadku motocyklowego
doznal urazu mézgu i od tego czasu, mimo ze oddychal samodzielnie, byt sparalizo-
wany, a pokarm dostarczano mu za pomocg sondy gastryczne;j. Biegli okreslili jego
stan jako wegetatywny i nieodwracalny®. W 2013 r. lekarz prowadzacy Vincenta
Lamberta podjal na podstawie francuskich przepiséw, po konsultacji z zong cho-
rego pacjenta, decyzje o odlaczeniu od zywienia dojelitowego. Ostateczny wy-
rok w sprawie wydala w 2014 r. Rada Stanu. Decyzja lekarska zostala utrzymana
w mocy®. W zlozonej przez cztonkéw rodziny skardze podniesiono, ze zastrzezenie
mozliwosci podjecia przez lekarza decyzji o zaprzestaniu kontynuowania leczenia
Vincenta Lamberta narusza obowiazki panstwa, ktére zostaly okreslone w art. 2
i art. 3 EKPC. Podniesiono réwniez naruszenie prawa do fizycznej integralnosci
pacjenta wynikajace z art. 8 EKPC. Europejski Trybunat Praw Cztowieka nie po-
dzielil argumentacji skarzacych, uznajac, ze panstwom musi by¢ przyznany mar-
gines swobody w zakresie decyzji o kontynuowaniu uporczywej terapii. Paristwa
powinny mie¢ takze margines swobody co do sposobu uregulowania tej kwestii,
m.in. wyboru osoby upowaznionej do podjecia decyzji o zaniechaniu kontynuowa-
nia terapii medycznej oraz wyboru okolicznosci podjecia tej decyzji®. ETPC uznat,
ze sprawe nalezy rozpatrywaé w kontekscie pozytywnych obowigzkéw panstwa
odnoszacych si¢ do ochrony zycia, przy czym decyzja lekarza zostata potraktowa-
na jako rezygnacja z terapii, a nie jako eutanazja lub wspomagane samobdjstwo.
ETPC powolat si¢ na brak konsensusu wsréd paistw w zakresie przyjetych uregu-
lowar, ktére odnosza si¢ do analogicznych sytuacji. Jednoczesnie ETPC nie zna-
lazt podstaw do kwestionowania rekonstrukeji woli Vincenta Lamberta odnosnie

4 Por.: Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 5 czerwca 2015 r. w sprawie
Lambert i inni v. Francja; nr 46043/14.

47 Szerzej: M. Gérski, op. cit.

4 M. Glanc, op. cit.

49 Szerzej: M. Gérski, agp. cit.

% M. Glanc, op. cit.
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do pozostawania w stanie wegetatywnym, dokonanej przez Rade Stanu. Nalezy
jednak mie¢ przy tym na wzgledzie, ze sedziowie ETPC nie byli jednomyslni®.

3. Dyskusja i podsumowanie

Jak oceni¢ ludzkie cierpienie? W jaki sposéb dokonacé rozstrzygnigcia, jakie bedzie
dobre, a jakie zle postgpowanie w sytuacji, gdy dostrzegamy cierpienie czlowie-
ka, ktérego zminimalizowanie jest mato prawdopodobne, badz tez ktérego dalsze
trwanie prowadzi nieuchronnie do §mierci, co wazne, §mierci doswiadczanej wraz
z silnym bélem? Przedstawione powyzej sprawy rozstrzygane przez Trybunat do-
tycza relacji istniejacej miedzy zyciem a $miercig. Ich charakter odnosi si¢ jednak-
ze do réznych sytuacji, ktére najczesciej wiazane sa w spoleczeristwie z pojeciem
eutanazji. Poszukujac ogélnego wyjasnienia wskazanego tutaj terminu, natrafiamy
na jego definicj¢, zgodnie z ktéra ,, Eutanazja, to «<spowodowanie §mierci osoby nie-
uleczalnie chorej wywolane wspétczuciem»™2. Czy jednak ta §mier¢ powinna by¢
w omawianym kontekscie zadawana na zadanie osoby bliskiej (por. art. 150 kodeksu
karnego — zabdjstwo eutanatyczne®), czy tez wystarczy uzasadnione podejrzenie,
ze stan cierpiacego czlowieka jest w swej istocie niemozliwy do poprawy, a kontakt
z nim jest utrudniony, co umozliwia podjecie de facto bez niego decyzji o zakon-
czeniu jego zycia? Ostatnia ze wskazanych tutaj sytuacji przedstawia nam szcze-
gélnie skomplikowany problem, takze przedstawiony we wezesniej przytoczonych
sprawach rozgrywajacych si¢ zaréwno w Polsce, jak i za granicg. Jak bowiem od-
r6zni¢ eutanazje bierng (rozumiang jako zaprzestanie beznadziejnych w swej isto-
cie dziatani leczniczych) od stusznego zaprzestania uporczywej terapii? Terminem
tym okreslamy

stosowanie procedur medycznych, urzadzen technicznych i srodkéw farmakologicznych w celu
podtrzymywania funkcji zyciowych nieuleczalnie chorego, ktére przedtuza jego umieranie, wig-
zgc si¢ z naruszeniem godnosci pacjenta, w szczegélnoséci z nadmiernym cierpieniem; nie sta-
nowi uporczywej terapii stosowanie podstawowych zabiegéw pielegnacyjnych, fagodzenie bélu
i innych objawéw oraz karmienie i nawadnianie, o ile stuzg dobru pacjenta™.

Granica ludzkiego zycia, dzialanie zgodnie z zasada szacunku dla cierpiacego
oraz decyzja o zaprzestaniu stosowania dalszych procedur medycznych na stale za-

goscily na salach sadowych. Z jednej strony wplywaja wnioski os6éb chorych i ich

St M. Gérski, op. cit.

52 Stownik jezyka polskiego, PWN, haslo: eutanazja, https://sjp.pwn.pl/sjp/eutanazja;2557257.
html [dostep: 15.11.2021].

53 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1444).

5 Cyt. za K. Szewczyk, Uporczywa terapia w projekcie tzw. ustawy bioetycznej — pie krytycznych
konkluzji, Krakéw 2009, s. 2 (archiwum autoréw).
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bliskich chegcych zakoniczy¢ bolesne zycie. Przyktady podane we wstepie bardzo
dobrze oddaja te rzeczywistos¢, bedaca jednoczesnie wolaniem o pomoc. Z drugiej
perspektywy widzimy coraz bardziej skomplikowany charakter proceséw, w ktérych
poruszana jest ta tematyka. Jest takze trzecia plaszczyzna, ktéra zmusza do zadania
pytania: czy niezwykle zlozony charakter podobnych proceséw umozliwia stworze-
nie sgdowych mechanizméw zapewniajacych sprawiedliwe rozstrzygnigcie sprawy?

W przedstawionych powyzej sprawach prowadzonych przez ETPC pojawia si¢
kilka kluczowych zagadnieri. Trybunal stusznie nie przyjal podnoszonego przez
cze$¢ skarzacych blednego sposobu interpretacii art. 2 EKPC, wedlug ktérego za-
gwarantowane czlowiekowi prawo do Zycia Iaczy sie z istnieniem prawa do §mier-
ci. Przyjecie podobnej argumentacji likwidowatoby rdzeii znaczenia pojecia prawa
czlowieka do Zycia, bedacego z cala pewnoscia bazowym uprawnieniem wynikaja-
cym z godnosci czlowieka. Prawo to nie ma charakteru absolutnego. Krajowe normy
przewiduja istnienie sytuacji, ktére wprowadzaja chociazby istotne kontratypy wy-
taczajace zastosowanie kary w okreslonych przypadkach pozbawienia zycia danego
czlowieka, np. w przypadku obrony koniecznej. Odejscie jednak od traktowania
prawa czlowieka do zycia jako swoistego drogowskazu postepowania i przedefinio-
wanie go przez pryzmat prawa do §mierci doprowadzi¢ moze do sytuacji, w ktérej
to zaburzone zostang fundamenty medycyny, pokazujace kluczowy charakter relacji
lekarza i pacjenta, relacji opartej na trosce i zaufaniu. Brak absolutnego charakteru
prawa do zycia z cala pewnoscia objawia si¢ w mozliwosci, jaka czlowiek posiada
w zakresie odebrania sobie Zycia (nieudolne dzialanie samobdjcze nie wiaze sig
z pojawieniem si¢ sankcji). Sytuacja ta staje si¢ nieuchronnie dramatem, poprzedzo-
nym ludzkim cierpieniem. UZzywanie w tym kontekscie zwrotu ,prawo do” zawsze
wigzaé si¢ bedzie z dostrzegana sprzecznoscig. W przypadku praw czlowieka mé-
wimy bowiem o ich rozwoju, czyms, co ma prowadzi¢ do pozytywnej zmiany dla
jednostki. Prawa czlowieka, jak wskazuje Marek Piechowiak, ,pelnig w systemach
prawnych i w sporach wokét istoty prawa, jak i w Zzyciu spolecznym funkcje po-
dobne do tych, ktére wezesniej pelnilo prawo naturalne; stanowig kryterium oceny
regulacji, s3 podstawg postulatéw wobec wladzy [...], niekiedy stanowig kryterium
rozstrzygajace o obowigzku postuszenstwa (niepostuszeristwa) prawu pozytywne-
mu”®. Wiktor Osiatynski podkresla, ze prawa czlowieka stanowia nade wszystko
zobowigzanie moralne pafstwa, co wynika z uznania, ze wladza paristwowa po-
siada charakter ograniczony, a prawa czlowieka sa przyrodzone, niezbywalne oraz
powszechne, a zatem nalezne kazdemu czlowiekowi®. Zobowigzanie to nie ist-

% M. Piechowiak, Prawa czfowieka [hasto encyklopedyczne], [w:] Powszechna encyklopedia filo-
zofii, s. 1, www.ptta.pl/pef/pdf/suplement/prawa_czlowieka.pdf [dostep: 12.11.2021].

%6 'W. Osiatyniski, Wprowadzenie do praw czlowieka, s.1, http://www.hthrpol.waw.pl/pliki/WO-
siatynski_HistIFilo.pdf [dostep: 15.06.2012].
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nieje jednak jedynie po stronie paristwa, ale réwniez po stronie tych, ktérzy — ma-
jac stosowne uprawnienia — realizuja pewne zadania ochronne i wspierajace, a zle-
cone przez wladze panstwa. Dzialania takie realizuja przede wszystkim lekarze.
Ich aktywnosci maja w swej podstawowej istocie cel zwigzany z niesieniem dobra
drugiemu cztowiekowi. Prawa czlowieka w medycynie opieraja si¢ w swej aktyw-
nej odslonie nie tylko na realizacji norm prawa pozytywnego, ale na szacunku dla
ludzkiej godnosci*. Szacunek ten nie moze by¢ jednakze realizowany w inny spo-
s6b niz przyjecie zalozenia, zgodnie z ktérym medyk nie moze wspéldziataé w ce-
lowym pozbawieniu pacjenta jego zycia. Tutaj dostrzegamy kluczowa watpliwos¢
co do interpretacji art. 8 EKPC.

Trybunal w Strasburgu w sytuacji, gdy odnosi si¢ do prawa do poszanowania
prywatnosci i Zycia rodzinnego, stara si¢ w spos6b wyrazny analizowa¢, czy normy
krajowe umozliwiajag w sposéb sprawiedliwy realizacj¢ wskazanego uprawnienia.
Jesli dotyka ono mozliwosci takiego czy innego dzialania prowadzacego do $mierci
pacjenta, to zasada réwnosci, sprawiedliwosci i niedyskryminacji nakazuje, by kaz-
dy mial takie same mozliwosci realizacji zaplanowanego dziatania, np. samobéj-
czego. Pamigta¢ jednak nalezy, ze prawo do prywatnosci zawarte w przywolanym
w tym miejscu przepisie takze nie ma charakteru absolutnego. Realizacja prywat-
nych i waznych dla danej osoby dzialari nie moze wigzac¢ si¢ z naruszeniem praw
i godnosci innych oséb.

Z cala pewnoscia ETPC nie raz jeszcze bedzie odnosi¢ si¢ do zlozonych sy-
tuacji, w ktérych to konieczne bedzie dokonanie oceny stusznosci postgpowania
kierowanego w stron¢ umierajacego pacjenta. Czy jednakze sedziowie sa dosta-
tecznie przygotowani do rozstrzygania spraw niosacych w sobie tak potezny la-
dunek emocjonalny?

Zdaniem Anatonina Scalii, szukajac odpowiedzi na kluczowe pytania dotycza-
ce standardéw ochrony praw czlowieka, coraz czgsciej uznaje sie wspdlczesnie, ze
najlepszym rozwigzaniem jest powierzanie rozstrzygania trudnych sporéw insty-
tucjom oraz ekspertom. Przekonanie to doprowadzilo do stanu, w ktérym to np.
sedziowie coraz czg¢sciej wydaja orzeczenia dotyczace nie tyle prawa, ile moralno-
$ci. Zmarly kilka lat temu Scalia, bedac s¢dziag Sadu Najwyzszego USA, okreslat
czgsto swoich kolegéw mianem ,sedziéw moralistéw” lub tez ,muttéw zachodu™®.
Wiarto w tym kontekscie dodaé, ze pozytywne zjawisko rozwoju oraz popularnosci

57 ]. Bomba, Wartosci humanistyczne a poszanowanie praw czlowieka w trudnych warunkach,
»Psychiatria Polska” 1993, nr 3, s. 229-234.

8 A. Scalia, Mutlowie zachodu: s¢dziowie jako arbitrzy moralni, Warszawa 2009, s. 28. Sto-
wo multa oznacza ,tytul nadawany w krajach muzutmariskich teologom, prawnikom, uzywany gt.
w Iranie i Azji Srodkowej w odniesieniu do nizszych ranga urzednikéw przy meczetach” (Zzrédto:
Mutta, [w:] Stownik wyrazéw obcych PWN, http://encyklopedia.pwn.pl/haslo.php?id=3944348 [do-
step: 16.08.2011].
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idei praw cztowieka doprowadzilo do wytworzenia si¢ tendencji do tzw. sakralizacji
praw czlowieka. Termin ten skonstruowany zostal przez Marcela Gaucheta, ktory
zwrécil uwagge, ze na przetomie XX i XXI w. coraz wigcej spoleczenstw doswiadcza
kryzysu wartosci. Prawa czlowieka staly sie dla wielu nie tylko uniwersalng norma,
do ktérej nalezy dazy¢. Sg one mocnym fundamentem, bedagcym bazg interpreta-
cyjng w stosunku do wszelkich kluczowych zjawisk>®. Stan ten prowadzi do poja-
wienia sig, niestety, sytuacji paradoksalnej. Z jednej strony jest to — wskazane juz
w sprawach prowadzonych przez ETPC — interpretowanie prawa do Zycia przez
pryzmat prawa do §mierci. Z drugiej zas strony prawa czlowieka s3 giéwnym ar-
gumentem uzasadniajacym wprowadzenie normy, na podstawie ktérej uprawnione
jest pozbawienie cztowieka jego zycia®. Niestety, wsparcie podobnych argumentéw
przez decyzje poszczegdlnych sedziéw prowadzi¢ moze do stanu trwalej zmiany.
W kontekscie eutanazji zjawisko to dostrzegane jest w szczegélnosci w Holandii,
gdzie podstawg akceptacji dziatan zmierzajacych do usmiercania pacjentéw staly
sie glosne orzeczenia sadowe, w ktérych odstgpowano od wymierzenia kary leka-
rzom pozbawiajacych swoich pacjentéw zycia na ich zadanie badZ pod wpltywem
wspotezucia®l. Co jest zaskakujace i niepokojace, kryteria podejmowania podob-
nych dzialani ulegaja co pewien czas rozszerzeniu. Prowadzi to do sytuacji, w kt6-
rej — najpierw akceptujac pozbawianie Zycia oséb w stanach terminalnych — po-
woli zaakceptowano stan, w ktérym usmiercane s3 osoby doswiadczajace zaburzen

psychicznych®2.

% E.Roccella, L. Scaraffia, Waojna z chrzescijarnstwem. ONZ i Unia Europejska jako nowa ideolo-
gia, Czgstochowa 2006, s. 38-40.

60 B. Wach, Eutanazja w Europie, ,Glos dla zycia” 2013, nr 4, s. 16.

6t K. Szauliniska, Prawo do smierci, ,Psychiatria. Pismo dla praktykéw” 2016, nr 2, s. 10-13.

2 Warto w tym miejscu zacytowac opinie¢ polskiego sadu, ktéry z obawy o zycie dziecka do-
$wiadczajacego zaburzeni ze spektrum autyzmu, nie zgodzit si¢ na jego powrét do kraju, tj. Holan-
dii. Chlopiec byt izolowany przez kilkanascie miesiecy od swoich rodzicéw w zwiazku z podejrze-
niem wystgpowania przemocy w rodzinie. Rodzice chtopca uciekli z nim do Polski. Sagd Okregowy
w Warszawie nie zgodzit si¢ na wydanie dziecka do kraju pochodzenia. Przewodniczacy sktadu orze-
kajacego stwierdzil: ,W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze w Holandii od 1 kwietnia 2002 roku
prawnie dopuszczalne jest zabijanie cigzko chorych lub nawet ciezko przygnebionych ludzi, w tym
dzieci od 12. roku zycia, przez lekarzy w ramach tzw. eutanazji (ustawa z 1 kwietnia 2002 roku , Wet
toetsing levensbeéindiging op verzoek en hulp bij zelfdoding”). Wystarczy, aby lekarz (po konsul-
tacji z innym lekarzem) byt przekonany, ze prosba pacjenta o dokonanie eutanazji jest dobrowol-
na i zostala gleboko przemyslana, jego cierpienie bylo nie do zniesienia (ondraaglijk) i bez szans na
poprawe (uitzichtloos). Przerazajace jest jednak, ze mozliwo$¢ zabijania ludzi chorych przez lekarzy
odnosi si¢ takze do os6b chorych psychicznie, w tym na demencje (najczesciej w formie choroby
Alzheimera) a nawet depresje. Przy tym decyzja o zabiciu psychicznie chorych moze zapasé tak-
ze wobec dzieci po ukoriczeniu 12. roku zycia. Powyzsze sytuacje nie sg niestety teoretyczne. [...]
Nalezy wyjasnié, dlaczego sad w sprawie niniejszej kwesti¢ t¢ podnosi: ot6z dziecko, to konkret-
ne dziecko — M. d. H., w przypadku odebrania rodzicom pelni praw rodzicielskich (co jest wyso-
ce prawdopodobne), jego powrotu do Holandii, znaczacego pogorszenia stanu zdrowia i pogtebie-
nia si¢ dolegliwosci psychicznych (co takze jest w izolacji od rodzicéw wysoce prawdopodobne) po
ukoriczeniu 12. roku Zycia moze zosta¢ pozbawione zycia przez lekarzy bez zgody, a nawet bez wie-
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Sady powszechne oraz ETPC w Strasburgu bardzo czg¢sto moga nie posia-
da¢ dostatecznej wiedzy dotyczacej stanu pacjenta oraz obiektywnych przestanek
wskazujacych na zasadno$¢ dalszego dzialania. Doskonale oddaje to wczesniej
przytoczona sprawa Vincenta Lamberta. ETPC oddat jej pelne rozstrzygniecie
wladzom francuskim, wskazujac na konieczno$¢ istnienia marginesu mozliwych
do podjecia w prawie krajowym dzialan. Nalezy jednakze zaznaczy¢, ze sprawa ta
nie dotyczyla wylacznie mozliwosci takiego badz tez innego stosowania przepi-
s6w formalnych. ETPC uznal, ze paristwa powinny mie¢ margines swobody co
do sposobu uregulowania kwestii m.in. wyboru osoby upowaznionej do podjecia
decyzji o zaniechaniu kontynuowania terapii medycznej oraz wyboru okoliczno-
$ci podjecia tej decyzji. Sprawa ta oddaje jednak bardzo ztozony charakter sytuacji
dotyczacych konca ludzkiego zycia. Nie wiadomo bowiem, czy dzialania polegaja-
ce na zaprzestaniu karmienia Vincenta Lamberta byly zaprzestaniem stosowania
uporczywej terapii wzgledem niego, czy tez byly ,zaaplikowaniem” uporczywego
umierania pacjentowi, ktéry samodzielnie oddychat.

Nieuchronny jest stan, w ktérym to sady beda mialy trudnos¢ w dokonaniu
obiektywnej oceny sytuacji, w jakiej znajduje si¢ cierpigcy lub umierajacy pacjent.
Zaréwno sad krajowy, jak i migdzynarodowy trybunal musza tutaj opiera¢ si¢ na
opinii ekspertéw wyjasniajacych znaczenie konkretnych zwrotéw medycznych i sy-
tuacji diagnostycznych. Warto pamigtad, ze perspektywa eutanazji nie moze zdo-
minowa¢ medycyny, ktérej zadaniem jest leczy¢ oraz lagodzi¢ cierpienie czlowieka,
szanujac jego godnos¢. Na takim podejsciu opiera si¢ tzw. ortotanazja. Wojciech
Boloz w ksiazce Bivetyka i prawa czlowieka stwierdza, Ze jest ona oparta na zalo-
zeniu: ,poszanowania dla ludzkiego zycia i prawa do godnej $mierci”. Zdaniem W.
Boloza ortotanazja to ,summarum praw czlowieka umierajacego”. Charakteryzuje
je poglad, wedlug ktérego to osoba umierajaca ma petne prawo do podejmowania
istotnych dla niej decyzji zwiazanych z leczeniem. Ma prawo do kontaktu z bli-
skimi jej osobami oraz do swiadomego umierania i wyrazenia swoich uczu¢ wobec
zblizajacej si¢ $mierci. Podejscie to zaktada ponadto konieczno$¢ otoczenia opieka
medyczng osoby niesprawnej, dzieki czemu bedzie mogta doswiadezy¢ ulgi w bélu.
Konieczne jest zagwarantowanie umierania w sposéb bezbolesny, umozliwiajacy
obecnos¢ os6b bliskich®.

dzy swoich rodzicéw. Zatem kwestig najistotniejszg rozstrzygana w sprawie niniejszej jest nie tylko

kwestia naruszania przez Holandie praw czlowieka przystugujacych rodzicom, dobro czy zdrowie

dziecka, ale Zycie - biologiczne przetrwanie tego konkretnego dziecka. Sad Okregowy w Warszawie

nie mogac wykluczy¢ takiego biegu wydarzen, nie wezmie na swoje sumienie zycia tego dziecka juz

pokrzywdzonego przez los i wladze holenderskie”. Postanowienie SO Sygn. akt VIII Kop 180/20.
8 W. Boloz, Bicetyka i prawa czlowieka, Warszawa 2007,'s. 153 1 188.
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Prawo narodéw z perspektywy Trzeciego Swiata

Stowa kluczowe: prawo miedzynarodowe, Trzeci Swiat, historia, podmiotowos¢, prawa cztowicka

Streszczenie. W artykule wskazano, ze nauczanie prawa powinno nie tylko przygotowywaé¢ do
praktycznego wykonywania zawodu, lecz takze rozwija¢ wrazliwo$¢ humanisty, potrzebna kazdemu
prawnikowi. W przeciwnym wypadku spoleczeristwo zostanie skazane na rzesze bezdusznie stosu-
jacych prawo ,farmaceutéw”. Prawo migdzynarodowe, jako przedmiot ogélnoinformujacy, moze pet-
ni¢ szczegélng role w rozwijaniu wrazliwosci spotecznej dzigki prezentowaniu réznych podejsé, per-
spektyw teoretyczno-prawnych i filozoficznych. Jedng z propozycji jest ruch Third World Approaches
to International Law, oferujacy spojrzenie Trzeciego Swiata (skupiajgcego ludy postkolonialne, na-
zywane tez Potudniem) na prawo narodéw. Materialistyczna wizja prawa migdzynarodowego i jego
historii widoczna w pogladach przedstawicieli TWAIL, proponujaca krytyczne podejscie do prawa,
pokrewna z New Approaches to International La czy tez Integrated Marxist Approach to International
Law, moze stanowic¢ ciekawe uzupelnienie wyktadéw prawa narodéw chociazby w zakresie jego hi-
storii, podmiotowosci czy tez praw cztowieka, wychodzgce nieco poza mainstreamowy nurt oparty
na narracji naturalistycznej i pozytywistycznej.

Law of Nations from a Third World perspective

Key words: international law, Third World, history, subjectivity, human rights

Summary. The article points out that law teaching should not only prepare for the practice of the
profession but should develop the sensitivity of the humanist needed by every lawyer. Otherwise, so-
ciety will be condemned to a multitude of “pharmacists” who apply the law ruthlessly. International
law, as a subject of general information, can play a special role in developing social sensitivity by
presenting different approaches, theoretical-legal, and philosophical perspectives. One of the pro-
posals is the Zhird World Approaches to International Law movement, which offers a view of the Third
World (which brings together post-colonial, also known as the South) on the law of nations. The
materialistic vision of international law and its history, visible in the views of TWAIL representati-
ves, proposing a critical approach to law, related to New Approaches to International Law, or Integrated
Marxist Approach to International Law, can be an interesting complement to lectures on the law of
nations, e.g. in the area of its history, subjectivity or human rights, going slightly beyond the main-
stream current based on naturalistic and positivist narrative.
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Wprowadzenie

Jakos¢ i zakres badani naukowych wytyczaja granice nauczania: im sa bogatsze
i wszechstronne, tym bardziej owocne jest nauczanie uniwersyteckie, ktére powin-
no przygotowywac nie tylko do praktycznego wykonywania zawodu. Nie mozna
zapominac¢ réwniez o tym, ze prawnik powinien by¢ przede wszystkim humanista,
anie ,farmaceuty”. Witold Wolodkiewicz trafnie podkresla, ze ,,prawnik humanista
powinien zachowaé perspektywe wobec prawa jako zjawiska kulturalnego, spotecz-
nego i historycznego”, a ,przedmioty ogélnoinformujace powinny da¢ prawnikowi
dystans co do prawa, jego celéw i przemian”. Student opuszczajacy mury wydziatu
prawa powinien posiada¢ umiejetnosé krytycznego spojrzenia na procesy spoleczne,
w tym zachodzace w porzadkach prawnych na poziomie krajowym, europejskim
i miedzynarodowym, cytujac W. Wolodkiewicza: powinien zachowa¢ perspektywe
i dystans wobec prawa. Utrzymanie takiego dystansu i perspektywy mozliwe jest
dzigki przedmiotom ogélnoinformujacym, do jakich — obok prawa rzymskiego,
historii pafistwa i prawa, historii doktryn politycznych czy filozofii prawa — zali-
czy¢ nalezy réwniez prawo miedzynarodowe publiczne, a w ramach tego przed-
miotu historig, teorie i filozofi¢ prawa narodéw. Bez nich absolwent moze sta¢ si¢
»farmaceuty’, urz¢dnikiem z Procesu Franza Kafki, nieposiadajacym odpowiedniej
wrazliwosci koniecznej podczas stosowania prawa. Pamigtaé przy tym nalezy, ze
przedmioty te powinny by¢ wyktadane z uwzglednieniem réznych nurtéw, szkét czy
ruchéw, czyli nie tylko z wiodgcej perspektywy pozytywistycznej i naturalistyczne;.
W nauczaniu powinno si¢ znalez¢ réwniez miejsce dla innych, mniej popularnych
w Polsce podejs¢, wzbogacajacych wiedzg absolwentéw humanistéw. Na studiach
prawniczych, poza wiodacym nurtem pozytywistycznym i naturalistycznym, nie-
zbedne s3 nawigzania do innych podejsé, a tych po prostu nie ma w podrecznikach
prawa migdzynarodowego czy publikacjach dotyczacych jego historii®.

Celem niniejszego artykutu jest zaproponowanie polskim dydaktykom prawa
narodéw jednego z punktéw widzenia na prawo i jego historie, ktéry okreslany jest
mianem Zhird World Approaches to International Law,w skrécie TWAIL (specjalnie
uzytem tu sfowa ,,prawo”, a nie ,prawo mi¢dzynarodowe”, poniewaz TWAIL rzuca
$wiatlo nie tylko na istot¢ porzadku prawnomie¢dzynarodowego i jego instytucji, ale
takze szerzej, na prawo krajowe i unijne). Obalanie pomnikéw bytych kolonizato-
réw ma wymiar nie tylko spoleczny, kulturowy, ale moze takze z powodzeniem sta¢

1 Zob. O. Balzer, Nauka uniwersytecka a kolejnos¢ studiow w uniwersyteckiej nauce prawa, War-
szawa 1921, s. 25-37.

2 'W. Wolodkiewicz, Nauczanie prawa czy przepisow prawnych?, ,Czasopismo Prawno-Histo-
ryczne” 2015, t. LXVII, 2.1, 5. 247.

3 Por. M. Muszyrtiski, Sifa, norma, idea. Prawo migdzynarodowe w ujgciu historycznym, t. 1, War-
szawa 2019.
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si¢ ikong TWAIL, prowadzac do inspirujacego rwailersow pytania, czym w istocie
byla i jest dekolonizacja i czy tak naprawde si¢ zakoniczyta? W swoich wyktadach
na temat TWAIL prof. Anthony Anghie nawiazuje do sceny ,odkrycia” Ameryki
przez Krzysztofa Kolumba, twierdzac, Ze miata ona wymiar symboliczny w dzie-
jach prawa narodéw*. Tymczasem pomniki Kolumba w 2020 r. usuwano i nisz-
czono kolejno w Baltimore, Bostonie, Wirginii, Chicago, a prébowano to zrobi¢
w Barcelonie. Taki sam los spotkal pomniki Leopolda II w Antwerpii i Brukseli,
Colstona w Bristolu, Milligana w Londynie, natomiast w Oxfordzie domagano
si¢ usunigcia pomnika Rhodesa. Fala ta nie omineta Polski, mimo iz nie byta ona
panstwem kolonialnym. W Warszawie na pomniku Tadeusza Kosciuszki namalo-
wano napis Black Lives Matter. W uprawianiu nauki i nauczaniu prawa narodéw,
takze w Polsce, nie mozna pomija¢ TWAIL, ktéry jak inne approaches to interna-
tional law (naturalistyczne, marksistowskie, realistyczne, konstruktywistyczne, po-
zytywistyczne, Law & Economics, feministyczne) pozwalajg na krytyczne i szersze
spojrzenie na prawo, ulatwiajac zrozumienie zachodzacych proceséw spotecznych
oraz obdarzajac swego rodzaju wrazliwos$cig, w tym spoleczna, podczas wyktad-
ni i stosowania prawa. W kontekscie wspomnianych wydarzenn TWAIL jawi si¢
jako ciekawa propozycja, pozwalajaca na wzbogacenie wiedzy na temat réznych
aspekt6éw 1 instytucji prawa miedzynarodowego, w tym ewolucji i korzeni prawa
narodéw, suwerennosci, podmiotowosci, prawa globalnego, dekolonizacji, praw
czlowieka, ochrony klimatu i srodowiska, ludéw tubylczych czy organizacji mie-
dzynarodowych. Z uwagi na ograniczone ramy artykulu ponizej przedstawione
zostang, poza zdefiniowaniem tzw. Trzeciego Swiata oraz wskazaniem korzeni
i charakteru TWAIL, trzy zagadnienia: historia prawa narodéw, podmiotowos¢
i prawa czlowieka.

Trzeci Swiat

W nazwie TWAIL znalazlo si¢ pojecie Trzeciego Swiata, ktére obecnie, z uwagi
na konieczno$¢ zachowania poprawnosci politycznej, ma wydzwigk pejoratywny.
Nie bez przypadku pojawilo si¢ po 1997 r., w ktérym to miata miejsce pierwsza
konferencja TWAIL w Harvard Law School, a wigc juz po rozpadzie ztozone-
g0 z ytrzech $wiatéw” systemu zimnowojennego. W okresie postzimnowojennym,
w ktérym nastgpil podzial na paristwa rozwinigte i rozwijajace sie, zast¢pujacy
niepopularne juz, tracace rasizmem ,trzy §wiaty”, zwolennicy prezentowanego
podejscia celowo zdecydowali si¢ na odwolanie do 7hird World. Powodem byla
che¢ nawigzania do kolonialnej historii prawa narodéw i probleméw ludéw post-

4 A. Anghie, The Standard of Civilization. The History of Continuity, https://www.youtube.com/
watch?v=]d8MA6mY Vac [dostep: 20.12.2020].
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kolonialnych. Podkresli¢ nalezy, ze nie jest to perspektywa z pozycji paristw post-
kolonialnych. Trzeci Swiat nie jest tu rozumiany pafistwowo-centrycznie, za tym
pojeciem kryje sie nawigzanie do kryzysu postkolonialnych spoleczenstw i ludéw.
Dlatego TWAIL nalezy do jurysprudencji socjologicznej, obok krytycznych stu-
diéw nad prawem (Critical Legal Studies), z ktorymi zreszta, tak jak jurysprudencija
feministyczna, jest $cisle zwigzany®.

Trzeciego Swiata nie nalezy zatem rozumie( jako grupy panstw, w szczegélnosci
zwigzanej z Grupa 77. W tym znaczeniu pojecie przeszlo do lamusa wraz z upad-
kiem muru berlinskiego. W ramach TWAIL ma ono wymiar bardziej spoleczny
nizli polityczny, a jedynym lacznikiem migdzy dawnym a obecnym pojeciem jest
zasieg geograficzny obejmujacy tzw. Poludnie. Nie mozna zatem postawi¢ znaku
réwnosci miedzy pojeciami Trzeciego Swiata i panstw rozwijajacych sie. Trzeci
Swiat wigze si¢ z ludami i spoteczeristwami, ktére z uwagi na kolonialng prze-
szlo$¢ znajduja si¢ w stanie ubéstwa i dominacji ze strony paristw rozwinigtych,
czyli bylego Pierwszego Swiata. Makau wa Mutua stawia Trzeci Swiat bezposred-
nio w opozycji do hegemonii tzw. Zachodu®. Bhupinder S. Chimni akceptuje ak-
tualnos¢ pojecia odnoszacego si¢ do podzialu miedzy postkolonialnym Poludniem
a hegemonistyczng Péinocy’, jednak w ostatecznosci, prezentujac marksistowskie
podejécie do prawa migdzynarodowego (Integrated Marxist Approach to International
Law — IMAIL), pisze o uciskanej klasie transnarodowej (¢ransnational oppressed
classes — TOC)8. Traktowanie Trzeciego Swiata jako grupy parstw pozostawatoby
w sprzecznosei z historyczng narracja TWAIL, w ktérej paristwa postkolonialne
przedstawiane s3 jako twory europejskiej mysli prawa narodéw’. Réznica migdzy
Trzecim Swiatem a tzw. paristwami Pétnocy ma charakter kulturowy, a nie poli-
tyczny. Nie jest to podzial polityczny w spolecznosci miedzynarodowej ztozonej
z panistw, ale podzial kulturowy nazywany przez A. Anghiego cultural difference,
wynikajacy z kolonialnej przeszlosci, w ktérym dokonano rozréznienia na ludy
cywilizowane i niecywilizowanel®, Trzeci Swiat jest pojeciem z jednej strony ko-

5 Zob.]. Cabaj, Wplyw postmodernizmu na feministyczng teori¢ prawa, ,Jus Novum” 2011, nr 2,
s.122-123; F.N. Lone, Cross-Fertilization of Westphalian Approaches to International Law: Third World
Studies and a New Era of International Law Scholarship, ,Emory International Law Review” 2020,
vol. 34,s. 957.

¢ M.wa Mutua, What is TWAIL?, ,Proceedings of the ASIL Ann. Meeting” 2000, vol. 94,s.36.

7 B.S. Chimni, hird World Approaches to International Law: A Manifesto, ,International Com-
munity Law Review” 2006, vol. 8, s. 4-7.

8 Idem, International Law and World Order. A Critique of Contemporary Approaches, 2 ed., Cam-
bridge 2017, s. 507; idem, Prolegomena to a Class Aproach to International Law, ,European Journal of
International Law” 2010, vol. 20, nr 1, s. 76-81.

® A. Anghie, The Evolution of International Law: Colonial and Postcolonial Realities, , Third
World Quarterly” 2006, vol. 27, nr 5, s. 747-749.

W Idem, Imperialism, Sovereignty and Making of International Law, Cambridge 2007, s. 310.
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jarzonym z historycznie uwarunkowang podleglosciag na poziomie globalnym!,
a z drugiej — niosacym za soba potrzebe uwolnienia ludéw i spoleczenstw post-
kolonialnych spod tej podleglosci w celu zréwnania z tzw. Pierwszym Swiatem
(w przypadku IMAIL chodzi o emancypacje TOC)™2. Owa wrazliwo$¢ na rze-
czywisto$¢ spoleczno-ekonomiczng Trzeciego Swiata sprawia, ze TWAIL repre-
zentuje materialistyczng wizj¢ prawa migdzynarodowego i jego historii'3, w ktérej
jest miejsce chociazby na poglady Chimniego.

Ruch

Charakter TWAIL mozna wyjasni¢, odwolujac si¢ w pierwszej kolejnosci do jego
genezy i ewolucji. W doktrynie wskazuje si¢, ze TWAIL korzeniami si¢gga dzie-
wigtnastowiecznej praktyki prawa narodéw zwigzanej z nowo powstalymi post-
kolonialnymi paristwami Ameryki Laciniskiej. Za przedstawicieli potudniowo-
amerykanskiego podejscia do prawa miedzynarodowego uznaje si¢ argentynskich
dyplomatéw Carlosa Calvo i Luisa M. Drago, forsujacych polityke ograniczenia
interwencji paristw europejskich w sprawy panstw amerykariskich!. Na kontynen-
tach afrykanskim i azjatyckim za zrédto TWAIL wskazuje si¢ natomiast konfe-
rencje w Bandungu (1955), podczas ktérej zadeklarowano sprzeciw wobec kolo-
nializmu i dyskryminacji rasowej®. Eaczenie korzeni TWAIL z doktrynami Calvo
i Drago czy tez Ruchem Paristw Niezaangazowanych nie moze mie¢ jednak racji
bytu. Inicjatywy polityczne paristw postkolonialnych wiaza si¢ raczej z ewentualng
regionalizacja prawa miedzynarodowego!® nizli zalazkiem teoretyczno-filozoficz-
nego podejscia do prawa narodéw. Pamigta¢ nalezy o tym, ze twércami tych inicja-
tyw byli politycy wyksztalceni w duchu europejskim, uczestniczacy w budowaniu
tych panstw postkolonialnych wedlug modelu europejskiego. Polityczna wspot-
praca na poziomie mi¢dzyrzadowym nie miafa nic wspélnego z TWAIL, chociaz
w pewnym sensie stworzyla atmosfer¢ dogodna do powstania ruchu naukowego,
ktérego podiozem réwniez byl antykolonializm.

1 O.Ch. Okafor, Newness, Imperialism, and International Legal Reform in Our Time: A TWAIL
Perspective, ,Osgoode Hall Law Journal” 2005, vol. 43, nr 1-2, 5. 174-176.

12 L. Ramina, Framing the Concept of TWAIL: “Third World Approaches to International Law’,
Justica do Direito” 2018, vol. 32, nr 1, s. 10.

B Por. L. Eslava, The Materiality of International Law: Violence, History and Joe Sacco’s the Great
War, ,London Review of International Law” 2017, vol. 5, s. 49.

W Zob. I'T. Gathii, The Agenda of Third World Approaches of International Law (TWAIL), [w:]
International Legal Theory: Foundations and Frontiers, red. J. Dunoft, M. Pollack, Cambridge 2019,
s. 30, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3304767 [dostep: 15.12.2020].

5 Zob. FN. Lone, op. cit., s. 965.

16 Zob. np. A. Alvarez, Latin America and International Law,,,American Journal of Internation-

al Law” 1909, vol. 3, z. 2, s. 269-353.
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Pierwsza generacja TWAIL (tzw. TWAIL 1, inaczej Asian-African approach to
international law) rozwingla si¢ w latach 60. 1 70. XX w., a jej przedstawicielami
byli migdzy innymi: Georges Abi-Saab, R.P. Anand, Mohammed Bedjaoui, Taslim
Olawale Elias, Keba M’baye czy Christopher Weeramantry. Warto wspomnie¢, ze
za prekursora TWAIL uwazany jest takze profesor Karol Alexandrowicz!” — praw-
nik polskiego pochodzenia, badacz historii prawa mi¢dzynarodowego, w tym wkta-
du panstw azjatyckich do rozwoju tego systemu!®.

Granica miedzy pierwsza a drugg generacja TWAIL nie wynika ze zmiany
pokoleniowej, ale charakteru i metod prowadzonych badari. Zarysowala si¢ wraz
z rozwojem krytycznych studiéw nad prawem (Critical Legal Studies), a nastgpnie
pojawieniem si¢ nowych podejs¢ do prawa mig¢dzynarodowego (New Approaches to
International Law — NAIL), wywodzacych si¢ z Harvard Law School oraz repre-
zentowanych odpowiednio przez Duncana Kennedy'ego i Davida Kennedy'ego.
Generacja TWAIL II (Anthony Anghie, James Thuo Gathii, Balahrishnan
Rajagopal, Musembi Celestine Nyamu, Hani Sayed, Vasuki Nesiah, Obiora
Chinedu Okafor) zwigzana byta z Harvard Law School i wspierana od poczatku
przez Profesora Davida Kennedy'ego. Poczatki TWAIL II tlumaczg tez jego bli-
skie relacje z podejéciem feministycznym, IMAILY, NAIL? czy tez Critical Race
Theory. Projekt harwardzki zaowocowal pierwsza konferencja poswiecong TWAIL,
ktéra odbyta si¢ w 1997 r. Uwaza sie, ze to ona zapoczatkowata TWAIL II, cho-
ciaz zwiastuny pojawily si¢ wczesniej w pracach B.S. Chimniego czy tez innych
publikacjach si¢gajacych nawet lat 80.%!

W nazwie TWAIL nie bez przypadku pojawilo si¢ stowo approaches, swiadcza-
ce o tym, ze TWAIL II niewatpliwie nie jest teorig naukowa na miare chociazby
czystej teorii prawa Hansa Kelsena. TWAIL traktowany powinien by¢ jako teore-
tyczno-filozoficzne ujecie (punkt widzenia, perspektywa) odnoszace si¢ do prawa
narodéw, wewngtrznie niejednolite. Mozna go okresli¢ jako luzng sie¢ naukowcow??

lub ruch naukowy?. Te propozycje najlepiej oddaja istot¢ TWAIL II, poniewaz

7 B.S. Chimni, The World of TWAIL: Introduction fo the Special Issue, ,Trade, Law and Deve-
lopment” 2011, nr 3, 5. 16.

18 Zob. C.H. Alexandrowicz, The Law of Nations in Global History, Oxford 2016.

9 B.S. Chimni, ktéry byt profesorem wizytujacym w Harvard Law School, uwaza si¢ za twa-
ilersa (zob. B.S. Chimni, International... 2017,s.15), a jego ksiazka z 1993 r. (International Law and
World Order. A Critique of Contemporary Approaches 1993) pojawila si¢ jeszcze przed TWAIL I1.

20 Wspomnie¢ nalezy o Martti Koskenniemim, reprezentujgcym krytyczne podejscie do pra-
wa miedzynarodowego, w tym historii tego systemu, w wielu aspektach zbiezne z TWAIL II (zob.
The Gentle Civilizer of Nations. The Rise and Fall of International Law 1870-1960. Hersch Lauterpacht
Memorial Lectures 2007).

2 Zob. Third World Attitudes Toward International Law: Introduction, red. F. Snyer, S. Sathi-
rathai, Dordrecht-Boston 1987.

2 1.T. Gathii, op. cit., s.5.

2 Zob.M.wa Mutua, What...,s.36.
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trudno jest go zakwalifikowac jako szkole prawa miedzynarodowego z uwagi na
wysoce zdecentralizowang i heterogeniczna nature, wyrazajaca si¢ w tym, ze na-
leza do niego badacze niekiedy o zupelnie odmiennych pogladach, czego najlep-
szym dowodem sg prace B.S. Chimniego. Wspélnym mianownikiem dla TWAIL
IT s3 z pewnoscia: zalozenie o kolonialnych korzeniach prawa narodéw; krytyka
eurocentrycznej natury prawa narodéw; zorientowanie na réznorodnosé kulturows
w ramach porzadku prawnomiedzynarodowego, dazenie do ,,moralnej réwnosci kul-
tur”i ksztaltowania prawa narodéw z uwzglednieniem dialogu migdzykulturowego;
krytyka tego porzadku (uznawanego za niesprawiedliwy) z perspektywy Trzeciego
Swiata; zatozenie o dominujacej roli panistw Pétnocy, miedzy innymi z uwagi na
znaczenie Rady Bezpieczeristwa ONZ?*. Powyzsze cechy plasuja TWAIL II jako
krytyczny ruch zaktadajacy postmodernistyczne podejscia do prawa migdzynaro-
dowego (zakorzeniony w Critical Legal Studies), bedacy kontynuacjg lub odtamem
NAIL?. Punktem wyjsécia dla TWAIL II jest krytyczne spojrzenie na ,grocjariska”,
imperialng histori¢ prawa narodéw. Pamigtac jednak nalezy, Ze ruch nie sprowadza
si¢ tylko do krytyki o podlozu historycznym i dekonstrukeji istniejacego porzad-
ku. Ma on takze wymiar reformatorski, konstruktywny, proponujac modyfikacje
norm i instytucji zastanego porzadku migdzynarodowego?®. W ramach ruchu wy-
r6zni¢ mozna w szczeg6lnosci podejscia (approaches) do: historii i ewolucji prawa
narodéw (A. Anghie), podmiotowosci prawnomigdzynarodowej (O.Ch. Okafor),
praw czlowieka (M. wa Mutua) czy ochrony srodowiska (K. Mickelson). Trudno
zgodzi¢ si¢ z Okaforem, ze spelniaja one warunki teorii naukowej?’. Sg to raczej
teoretyczno-filozoficzne i krytyczne ujecia okreslonych etapéw rozwoju, dziatéw
czy instytucji prawa narodéw, niosgce za sobg propozycje zmiany istniejacego po-
rzadku prawnomig¢dzynarodowego.

Historia prawa narodow

W polskiej nauce historia tego systemu prawa nigdy nie odgrywala istotnego zna-
czenia. W podrecznikach omawiana jest z perspektywy mysli europejskiej, w kté-
rej gtéwna role przypisuje si¢ tzw. ojcom prawa narodéw — Francesco de Vitorii,

24 Por. B.S. Chimni, International... 2017,s.15-17; M. wa Mutua, What...,s.36; D.P. Fidler, Re-
volt Against or From Within the West? TWAIL, the Developing World, and the Future Direction of Inter-
national Law, ,Chinese Journal of International Law” 2003, vol. 2(1), s. 29-33.

% Por. A.F. Sunter, TWAIL as Naturalized Epistemological Inquiry, ,Canadian Journal of Law &
Jurisprudence” 2007, vol. 20, z. 2, s. 475-507; F.N. Lone, op. ciz., s. 973-974; A. Carty, Critical Inter-
national Law: Recent Trends in the Theory of International Law, ,European Journal of International
Law”1991, vol. 2, s. 1.

26 Por. M. wa Mutua, What...,s.32.

%7 O.Ch. Okafor, Critical Third World Approaches to International Law (TWAIL): Theory, Metho-
dology, or Both, ,International Community Law Review” 2008, vol. 10, s. 376.
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Hugonowi Grocjuszowi czy Alberto Gentiliemu. Wedtug autoréw tych podrecz-
nikéw historia prawa narodéw to w istocie historia Europy i europejskiej mysli
prawniczej i politycznej?. W polskiej doktrynie prawa mi¢dzynarodowego widoczne
jest silne przywiazanie do porzadku westfalskiego i grocjaniskiej, europocentrycz-
nej mysli prawa narodéw, wynikajace z tego, ze Polska wyltaczona byla z proceséw
kolonizacyjnych i dekolonizacyjnych.

Tymczasem w nauce zagranicznej, zwlaszcza w panstwach bylych imperiéw
kolonialnych, zauwazalny jest zwrot w kierunku krytycznego myslenia o historii
tegoz porzadku, uwzgledniajacego perspektywe pozaeuropejska®. Nie ulega wat-
pliwosci, ze jego Zrédlem i inspiracja byla harwardzka szkota prawa, zwigzana po-
czatkowo z krytycznymi studiami nad prawem (Critical Legal Studies), a nastgpnie
NAIL. Nowe podejscie do historii prawa mi¢dzynarodowego przedstawit Martti
Koskenniemi, ktére zostalo nastepnie przejete i rozwinigte w rozwazaniach fwa-
ilersa A. Anghiego na temat kolonialnego rodowodu prawa narodéw. Widoczne
jest u nich spojrzenie postmodernistyczne, w ktérym prawo miedzynarodowe jawi
si¢ jako instrument w r¢kach politykéw pragnacych dzigki niemu realizowaé swoje
interesy, a prawnicy tworzacy podwaliny tego systemu prawa — jako grupa dzen-
telmenéw pochodzacych z dobrych europejskich doméw. Historia prawa migdzy-
narodowego przedstawiana jest z perspektywy gabinetéw europejskich intelek-
tualistéw, dlatego tez nosi miano biograficznej lub kontekstualnej (biographical/
contextual legal history)®. O ile dla M. Koskenniemiego okres powstawania zre-
béw prawa miedzynarodowego i krystalizowania si¢ jego kolonialnego rodowodu
przypadal na XIX w. (Rolin, Bluntschli, Westlake)*!, o tyle A. Anghie dostrzegt
te korzenie wezesniej — w tworczosci Vitorii i Grocjusza®?. Obaj podkreslaja, ze
prawo narodéw powstalo na potrzeby kolonizacji. Stuzy¢ miata temu funkcja roz-
woju, na poczatku ktérej znajdowaé si¢ mialy ,ludy niecywilizowane”, a na koricu
ynarody cywilizowane”. Owo rozréznienie, w istocie opierajace si¢ na podziatach
rasowych (Anghie méwi o cu/tural difference), mialo zasadnicze znaczenie dla ro-
zumienia kluczowej w prawie miedzynarodowym koncepcji suwerennosci. Z jej
dobrodziejstwa w postaci przynaleznosci do zamknietej egalitarnej spolecznosci
mi¢dzynarodowej korzysta¢ mogty tylko ,narody cywilizowane”, a wiec paristwa
europejskie. Dzigki tejze koncepcji stworzony zostal mechanizm pozwalajacy na

2 Por. np. W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia sys-
temowe, Warszawa 2014, s. 19-32; J. Barcik, T. Srogosz, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa
2019, s.11-27.

2 Zob. np. The Oxford Handbook of the History of International Law, red. B. Fassbender, A. Pe-
ters, Oxford 2013.

30 M. Craven, Introduction: International Law and Its Histories, [w:] Time, History and Interna-
tional Law, red. M. Craven, M. Fitzmaurice, M. Vogiatzi, Leiden-Boston 2011, s. 13.

31 M. Koskenniemi, The Gentle..., s. 11-166.

2 A. Anghie, Imperialism..., s.13-114.
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wykluczenie ,Judéw niecywilizowanych” z grona spotecznosci miedzynarodowej
i poza nawias prawa narodéw, wyrazem czego bylo traktowanie ziem nalezacych
do ludéw afrykanskich i amerykanskich jako ferra nullius®. Celem ius inter gentes
byla misja cywilizacyjna, ktéra miata w przypadku systemu mandatowego i po-
wierniczego rzekomo wspomoc ,ludy niecywilizowane” w rozwoju, zbudowaniu
instytucji panstwowych odpowiadajacych europejskim standardom i ostatecznie
przyjeciu do grona ,narodéw cywilizowanych™*.

Spojrzenie na histori¢ prawa narodéw z perspektywy dotknietego koloniali-
zmem Trzeciego Swiata rzutuje na podejécia zwailerssw do wspotezesnych instytucii
i norm prawnomig¢dzynarodowych. A. Anghie podkresla, ze kolonialny rodowéd
prawa miedzynarodowego, wywodzacy si¢ z dorobku Vitorii w postaci koncepcji
suwerennosci, wbudowany jest we wspéiczesny porzadek prawnomiedzynarodo-
wy®. John Reynolds, idac sladem A. Anghiego, wskazuje na nieustanne dazenie
imperiéw do utrzymywania ,stanu niebezpieczenistwa” (emergency), odpowiednio
w postaci projektu kolonialnego, a nastepnie walki z terroryzmem, uzasadniajacego
interwencje dyskryminujaca Trzeci Swiat®. Ale TWAIL nie ogranicza si¢ tylko do
krytyki, stara si¢ takze konstruowac oryginalne koncepcje, w ktérych widoczne jest
zerwanie z cultural difference. W tychze koncepcjach prawo narodéw jawi si¢ jako
porzadek czerpiacy z dorobku wszystkich kontynentéw, paristw i ludéw, w tym
Trzeciego Swiata, niezaleznie od ich ,ucywilizowania™. W pierwszej kolejnosci na
uwage zastuguje, jakze istotna dla kazdego systemu prawa, kwestia podmiotowosci.

Podmiotowo$¢38

Jak twierdzi A. Anghie, kontynuujac opowies¢ o historii prawa narodéw, oparty na
kryterium rozwoju podzial na ,ludy cywilizowane” 1, niecywilizowane” niewatpli-
wie mial wplyw na dotychczasows ewolucje¢ prawa narodéw i koncepcje jego pod-

3 M. Koskenniemi, Zbe Gentle...,s. 127-128; A. Anghie, Imperialism..., s. 52-65; A. Anghie, The
Evolution...,s. 740-744.

3 A. Anghie, Imperialism..., s. 115-195; idem, The Evolution...,s. 745-746.

% Idem, Fransisco de Vitoria and the Colonial Origins of International Law, ,Social & Legal Stud-
ies” 1996, vol. 5(3), s. 332.

3 J. Reynolds, Empire, Emergency and International Law, Cambridge 2017, s.17.

37 Por. T.O. Elias, The Berlin Treaty and the River Niger Commission, ,American Journal of In-
ternational Law” 1963, vol. 57, s. 873-882; zob. takze T.O. Elias, Africa and the Development of Inter-
national Law, wyd. zredagowal i uaktualnit R. Akinjide, Dordrecht-Boston-London 1988, s. 3-34.

38 Zob. T. Srogosz, Podmiotowos¢ prawnomigdzynarodowa w swietle Third World Approaches to
International Law, [w:] Podmiotowos¢ prawnomigdzynarodowa i jej wspdlezesne aspekty, red. E. Cata-
-Wacinkiewicz, J. Menkes, W. Staszewski, ]. Nowakowska-Matusecka, Warszawa 2020, CH Beck,
s. 57-70; T. Srogosz, Pierwsze Narody w prawie migdzynarodowym — podmiot praw czy prawa?, ,Pro-
blemy Wspélczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego" 2021, vol. XIX,
s.163-180.
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miotowosci. Jego skutkiem bylo przyjecie instytucji uznania, ktéra determinowata
krag podmiotéw prawa miedzynarodowego. Czerpiace z dobrodziejstwa podmio-
towosci paristwa europejskie arbitralnie korzystaly z przywileju uznania, decydujac
o podmiotowosci pozostalych panstw i ludéw. Nie czynity tego z ochota (wyjat-
kiem bylo uznanie Japonii lub Turcji, ktére ocenione zostaty jako paristwa spet-
niajace kryterium odpowiedniego rozwoju cywilizacyjnego). Tym samym znaczna
cze$¢ panstw i ludéw pozaeuropejskich pozostawala poza porzadkiem prawa mie-
dzynarodowego, zamieszkujac w rozumieniu éwczesnej doktryny ziemie niczyje.
Takie podejscie uprawniato do legalnego nabywania terytoriéw na skutek podbo-
jow i okupacji. A. Anghie zwraca uwage na jeszcze jedng wazka kwestie — mimo
wykluczenia ludéw tubylczych z grona podmiotéw, paristwa europejskie stosowaly
praktyke zawierania uméw z wodzami (dotyczacych handlu czy tez terytorium).
W takich sytuacjach rodzit si¢ problem statusu tych ludéw, skoro z jednej strony
jako ,niecywilizowane” nie posiadaly miana podmiotéw prawa miedzynarodowego,
a z drugiej strony — posiadaly ius contrahendi w relacjach z panstwami europejski-
mi. I w tej sytuacji doktryna europejska $wietnie sobie poradzita, uznajac, ze trak-
taty te pozostawaly poza sfera prawa narodéw, a ich realizacja byla raczej kwestia
honoru. Co wiecej, twierdzono, ze nawet jezeli przyja¢ podmiotowos$¢ tych ludéw,
to tylko w zakresie okreslonym traktatem?.

Powyzsza historia prawa miedzynarodowego, ksztaltowanego w murach euro-
pejskich patacéw i gabinetéw, wplynela na obecnie dominujace, w tym w Polsce,
spojrzenie na podmiotowo$¢ i katalog podmiotéw ograniczajacy si¢ co do zasady
do panistw (jako podmiotéw pierwotnych i suwerennych), organizacji migdzyna-
rodowych czy Stolicy Apostolskiej (nofabene korzystajacej z tego przywileju dzie-
ki zwigzkom misji cywilizacyjnej z chrzescijaristwem)*. W tym katalogu nie ma
miejsca dla ludéw tubylczych, ktére tworzyly przedkolonialng historie prawa mie-
dzynarodowego i stosunkéw miedzynarodowych na terytoriach pozaeuropejskich.
Decyzja o ich przyjeciu do grona podmiotéw prawa migdzynarodowego nalezala
i nalezy do panstw, czyli podmiotéw pierwotnych i suwerennych, w tym panstw
amerykanskich i afrykanskich, zbudowanych wedlug europejskiego wzorca i rza-
dzonych od ich poczatkéw przez elity wyksztalcone w duchu grocjariskiego porzad-
ku miedzynarodowego. Znamienne jest, ze od kilkudziesig¢ciu lat, mimo toczacej
si¢ na forum miedzynarodowym i w doktrynie dyskusji, nie udato si¢ wypracowa¢
modelu podmiotowosci prawnej tych ludéw, ktére nadal zdane sg na faske paristw
postkolonialnych (w Afryce i Ameryce Potudniowej), Stanéw Zjednoczonych

3 A. Anghie, Imperialism...,s. 65-87.

40" Por. np. W. Czapliniski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 167-608; J. Barcik, T. Srogosz, gp. cit., s.
163-207; W. Géralezyk, S. Sawicki, Prawo migdzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2006, s.
139-148; A. Lazowski, A. Zawidzka, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2003, s. 74-75;
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Ameryki, Kanady czy Australii. Postulaty zwigzane z prawami ludéw tubylczych
wydaja si¢ raczej iluzoryczne, chociazby z tego wzgledu, ze w porzadku grocjai-
skim o przyznaniu tych praw decyduja paistwa. Powyzsze dobrze obrazuje ewo-
lucja tych praw, sprowadzajaca si¢ do jednej malo reprezentatywnej konwencji*
oraz niewigzacej prawnie deklaracji*.

W kontekscie powyzszych rozwazan na uwage zastuguje stanowisko TWAIL
dotyczace podmiotowosci prawnomig¢dzynarodowej ludéw tubylezych lub sub-states
groups wyrazone przez O.Ch. Okafora. Jego zdaniem bezposrednig konsekwencja
kolonialnych i imperialnych korzeni prawa migdzynarodowego jest podejscie do
podmiotowosci prawnej paristw. O.Ch. Okafor zwraca uwage na to, Ze w prawie
narodéw dominuje: sktonno$¢ do uznania podmiotowosci pafistw w ramach hi-
storycznie europocentrycznej ,rodziny narodéw” (persistent oscillation and deference
to peer-review); skfonnos¢ do zasady efektywnosci pomimo rosngcego znaczenia
normatywnych wymogéw panstwowosci, zwiazanych chociazby z zakazem uzy-
cia sity (deference to the effectiveness principle); gloryfikacja imperium, czyli scen-
tralizowanych jednostek geopolitycznych (glorification of empire); homogeniza-
cja i udomowienie kulturowo i socjologicznie odrgbnych grup w celu budowania
jednolitych ,panstw narodowych” (homogenisation/domestication of socio-culturally
differentiated groups)®. Zauwazalna jest zgodnos$¢ takiego spojrzenia z historycz-
ng argumentacja A. Anghiego podkreslajacg wykluczenie ,niecywilizowanych” lu-
déw i panstw pozaeuropejskich z grona ,.cywilizowane;j” spolecznosci miedzyna-
rodowej. Poglady O.Ch. Okafora sa przykladem na to, ze TWAIL nie ogranicza
si¢ jedynie do krytyki zastanego porzadku prawnomiedzynarodowego, ale propo-
nuje takze zmiany w jego ramach, ktére dotycza podmiotowosci sub-states groups
na forum mig¢dzynarodowym. Dobrym zwiastunem tych zmian jest ewolucja sta-
nowiska afrykariskich instytucji migdzynarodowych, w coraz wickszym stopniu
uwzgledniajacego rzeczywista fragmentacje panstw afrykanskich oraz uznajacego
podmiotowo$¢ sub-states groups*.

4 Indigenous and Tribal Peoples Convention, International Labour Organization, No. 169,
27.06.1989 r., weszla w zycie 5.09.1991 r., https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLE-
XPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C169 [dostep: 20.12.2020]; zostata ratyfikowana przez
23 panstwa, w tym w wigkszosci paristwa poludniowoamerykanskie i europejskie, bez udziatu
panstw afrykanskich, péinocnoamerykanskich, azjatyckich i Australii.

% United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, przyjeta przez Zgro-
madzenie Ogélne ONZ w dniu 13.09.2007 r., https://www.un.org/development/desa/indigeno-
uspeoples/declaration-on-the-rights-of-indigenous-peoples.html [dostep: 20.12.2020]; Australia,
Nowa Zelandia, Stany Zjednoczone i Kanada glosowaty przeciwko, z czasem jednak zaaprobowaty
deklaracje.

 O.Ch. Okafor, Re-defining Legitimate Statehood. International Law and State Fragmentation
in Africa, Haga-Boston-London 2000, s. 53-91.

4 Zob. Declaration of the Assembly of Heads of State and Governments on the Estab-
lishment Within the OAU of a Mechanism for Conflict Prevention, Management and Resolu-
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Podejscie TWAIL do podmiotowosci wynika z prezentowanej przez jego przed-
stawicieli wersji historii prawa narodéw, w ktérej w europejskich patacach i gabine-
tach celowo pominigto ludy, narody i pafistwa ,niecywilizowane” z mysla o budo-
waniu europocentrycznej spolecznosci miedzynarodowej. Dlatego tez w nauczaniu
prawa miedzynarodowego nie mozna zapominac o tejze historii, ktéra rzuca nowe
$wiatto na rozwazania o podmiotowosci prawnomiedzynarodowej. Dotychczas
ludy tubylcze przedstawiane byty (albo i nie) na wyktadach w ramach prezentacji
praw czlowieka. Wkomponowane w te ramy skazane s na ciagla marginalizacje
i uzaleznienie od watpliwej ewolucji praw ludéw tubylczych jako praw trzeciej
generacji (w ktérych zarezerwowano juz miejsce dla samostanowienia narodéw
panstwowo-centrycznych). Mozna pokusic¢ si¢ o uwzglednienie ich problematy-
ki w rozwazaniach na temat podmiotowosci. Jak stusznie podnosi Irene Watson,
nawigzujac do A. Anghiego, prawo mi¢dzynarodowe i koncepcja suwerennosci
stworzone byly po to, aby wykluczy¢ ludy pozaeueopejskie (w tym Aborygendw),
ktére byly na swoich ziemiach od zawsze i na tych ziemiach s3 wazniejsze od eu-
rocentrycznego systemu stworzonego na potrzeby kolonialnej ekspansji na tzw.
ziemiach niczyich®. Idac za O.Ch. Okaforem, mozna postulowa¢ ich uznanie na
forum migdzynarodowym, np. jako obserwatoréw lub skarzacych w wybranych
organach miedzynarodowych.

Prawa cztowieka

Krytyczne podejscie do praw czlowieka nie jest modne, a krytycy praw czlowie-
ka moga by¢, szczegdlnie w paristwach posttotalitarnych, uwazani za zwolenni-
kéw zmian antydemokratycznych. Tymczasem TWAIL proponuje taka krytyke,
nie dazac do zniewolenia, ale, wrecz przeciwnie, do emancypacji, zrzucenia jarzma
upolitycznienia, imperializmu i kolonializmu, na rzecz — jak to okreslit Makau wa
Mutua — oddolnego budowania zasad i struktur sprzyjajacych ludzkiej godnosci®.
Krytyka praw czlowieka, tak jak i postulaty zwiazane z problematyka podmioto-
wosci, rtéwniez oparte s3 na szczegélnym podejsciu TWAIL do historii i ewolucji
prawa narodéw. Prawa cztowieka traktowane sg jako jeden z komponentéw mi-
sji cywilizacyjnej i imperialnej polityki panistw Pétnocy wobec Trzeciego Swiata.
Widoczne jest zatem postmodernistyczne zalozenie krytycznych studiéw nad pra-
wem, ujawniajace zwiazek prawa z polityka, w ktérym to prawo, bedac narz¢dziem

tion, 28-30 June 1993, ,African Journal of International and Comparative Law” 1994, vol. 6, s. 158;
O. Ch. Okafor, Re-defining. .., s. 136-140.

4 1. Watson, First Nations, Indigenous Peoples: Our Laws Have Always Been Here, [w:] Indige-
nous Peoples as Subjects of International Law, red. 1. Watson, Routledge 2018, s. 97-103.

4 M. wa Mutua, The Ideology of Human Rights, ,Virginia Journal of International Law” 1996,
vol. 36, s. 657.
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ideologicznym, jawi si¢ jako doskonaly instrument stuzacy do ksztaltowania spo-
teczenstwa. Wspomnie¢ nalezy, ze krytyczne podejscie do praw czlowieka wywo-
dzace si¢ z Critical Legal Studies nie jest reprezentowane tylko przez Makau wa
Mutua, jednak jego poglady w najwigkszym stopniu odpowiadaja ideom TWAIL.
Chociaz B.S. Chimni przedstawia si¢ jako zwailers, to uzna¢ nalezy, ze jego stano-
wisko w zakresie praw czlowieka z czasem ewoluowalo w calosci w strong filozofii
marksistowskiej, nie opierajac si¢ na ich kolonialnym, lecz klasowym i burzuazyj-
nym rodowodzie®.

Makau wa Mutua stara si¢ demaskowa¢ zwigzek mi¢dzy prawami czlowieka
a misja cywilizacyjna, ktéra obecnie przybrata forme projektu liberalnej demokra-
¢ji*®. W tym zakresie jego poglady zbiezne s z rozwazaniami A. Anghiego, dla kt6-
rego to historia kolonializmu nie zakonczyta si¢ wraz z tzw. dekolonizacja Afryki
w latach 50.1 60. XX w., ale trwa pod postacig polityki paristw Pétnocy, w ktérej
misja cywilizacyjna zastapiona zostala chociazby koncepcjami interwencji huma-
nitarnej, good governance lub wojny z terroryzmem®. Zdaniem M. wa Mutua filo-
zofia praw czlowieka ma podloze europejskie, a warunkiem ich realizacji jest wy-
tacznie ustréj oparty na liberalnej demokracji. Z tego wzgledu w prawie narodéw
wprowadzono podzial na trzy generacje praw, z tym ze pierwsza obejmuje prawa
polityczne i obywatelskie, ktére stanowig rdzeri praw cztowieka silnie zakorzeniony
w liberalnej demokracji. Ideologia praw czlowieka w istocie kontynuuje podzial na
ludy ,,cywilizowane”, czyli liberalne demokracje, ktére przestrzegaja praw cztowie-
ka, oraz ,niecywilizowane”, do ktérych zalicza si¢ Trzeci Swiat. Zauwazalne jest
to, co A. Anghie nazywa cultural difference, a wyrazem podzialu mi¢dzy Trzecim
Swiatem a Pétnocg jest to, ze szkoly praw czlowieka, jak i organizacje pozarzado-
we zaangazowane w ich przestrzeganie w wigkszosci reprezentowane sg przez za-
chodnie elity i ,bialych”. Ich gléwnym zadaniem jest promowanie uniwersalizacji
praw cztowieka, w ktérej szczegSlny nacisk polozono na prawa pierwszej generacji,
a prawa spoleczne i gospodarcze maja raczej znaczenie marginalne®®. W TWAIL
podkresla si¢ ponadto, ze liberalny projekt Pétnocy, ktéry od poczatkéw mial mieé
charakter powszechny, w rzeczywistosci nie sprawdzil si¢ nie z tego powodu, ze
Potudnie go nie akceptowalo, lecz ze wzgledu na utrzymywany przez paristwa za-
chodnie ,stan niebezpieczeristwa” (emergency) uzasadniajacy wylaczenie respekto-
wania praw czlowieka w stosunku do ludéw kolonialnych i postkolonialnych (np.
w ramach walki z terroryzmem)*..

47 B.S. Chimni, International... (2017), s. 534-543.
4 M. wa Mutua, Ideology..., s. 591.

¥ A. Anghie, Imperialism. .., s. 245-309.

%0 M. wa Mutua, Ideology..., s. 593-629.

U J. Reynolds, gp. cit., s.111-137.
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Podejscie TWAIL do praw czlowicka wiaze si¢ ze znanym w polskiej doktry-
nie prawa narodéw problemem poszukiwania konsensusu pomiedzy uniwersali-
zmem a relatywizmem praw czlowieka®?. Glos M. wa Mutua mozna uzna¢ za re-
prezentatywny w tym zakresie, natomiast w miedzykulturowej debacie jest to jed-
no z wielu stanowisk zwigzanych z relatywizmem praw czlowieka, ktére mozna
przyporzadkowaé do doktryny prawa mi¢dzynarodowego rozwijanej w ramach
Trzeciego Swiata, a w szczegdlnosci w postkolonialnej Afryce Subsaharyjskiej.
Idac w slad za wywodem Jerzego Zajadly, mozna powiedzieé, Ze propozycja M. wa
Mutua zmierzajaca do pogodzenia uniwersalizmu z relatywizmem praw cztowie-
ka jest w miare bezpieczna, poniewaz sprowadza sig, jak wskazano wezesniej, do
rozwigzania negujacego powszechne prawa czlowieka oraz oddolnego, lokalnego
i regionalnego konstruowania tych praw zgodnie z kulturowymi potrzebami, jed-
nak z zachowaniem idei godnosci ludzkiej. Co wiecej, M. wa Mutua podkresla, ze
taki proces wzmocni ochrong tej godnosci w wickszym stopniu nizli akceptacja
praw uniwersalnych?.

Whioski

Powyzej wskazana propozycja krytycznego podejscia do prawa miedzynarodowe-
g0 z pewnoscia nie zastapi wiodgcej do tej pory grocjariskiej narracji na wyktadach
prawa narodéw. Moze natomiast takie wyktady wzbogaci¢ i jednoczesnie sktonié
uczestnikéw do krytycznego i twérczego myslenia o procesach zachodzacych we
wspolezesnym $wiecie. TWAIL jest odpowiednia przeciwwaga dla entuzjastycz-
nych rozwazan na temat rozwoju global governance czy tez ekspansji praw czlo-
wieka. Niewatpliwie moze zaszczepi¢ w adeptach kierunkéw prawniczych wrazli-
wos¢ w zakresie zachodzacych proceséw spolecznych i gospodarczych na poziomie
miedzynarodowym oraz wyposazy¢ w czujnos¢ w odniesieniu do ewolucji prawa
narodéw, chociazby w kierunku tzw. prawa globalnego.

Pamieta¢ nalezy o tym, ze oméwione w niniejszym artykule zagadnienia (hi-
storia i ewolucja prawa narodéw, podmiotowos¢ i prawa czlowieka) stanowig tylko
cze$¢ materii, jaka zajmuje siec TWAIL i jego przedstawiciele. Pozostale, w tym np.
prawo organizacji mi¢gdzynarodowych czy ochrona $rodowiska, moga by¢ przed-
miotem odrgbnej publikacji, ktéra moze na przyktad stanowi¢ monografia pre-
zentujgca prawo migdzynarodowe z perspektywy krytycznych studiéw nad pra-
wem i nurtéw z nimi zwigzanych (NAIL, TWAIL). Z uwagi na objeto$¢ artykulu
taka prezentacja nie byla mozliwa. Jego zadaniem bylo natomiast zasygnalizowa-

52 Zob. J. Zajadlo, Standardy praw czlowieka — uniwersalne czy relatywne?, ,Gdanskie Studia
Prawnicze” 2014, t. XXXII, s. 415-435.
53 M. wa Mutua, Ideology...,s. 657.
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nie jednego z niegrocjaniskich sposobéw myslenia, dla ktérego do tej pory nie ma
miejsca podczas wyktadéw prawa narodéw na polskich wydziatach prawa. Takowe
mozna chociazby wzbogaci¢ o krytyczne podejscie do historii, podmiotowosci
prawa mie¢dzynarodowego lub praw cztowieka, bez rezygnacji z dotychczasowego
mainstreamowego programu nauczania. Prawo migdzynarodowe jako przedmiot
ogodlno-informujacy, na ktérym podnoszone sg zagadnienia historyczno-praw-
ne, teoretyczno-prawne czy tez filozoficzno-prawne, powinno dawaé studentom
mozliwos¢ wyboru réznych sposobéw myslenia o prawie narodéw, poczynajac od
wiodacego do tej pory naturalistycznego i pozytywistycznego, poprzez twailowskie,
feministyczne, az po marksistowskie. Takie zalozenie stwarza mozliwo$¢ rozwoju
krytycznego myslenia o prawie pod bardzo istotnym warunkiem determinujacym
prawidlowos¢ przekazu, jakim jest zupelna rezygnacja z nawigzywania do polskich
opdji politycznych, przeszlych, jak i obecnych.

Literatura

Alexandrowicz C.H., The Law of Nations in Global History, Oxford 2016.

Alvarez A., Latin America and International Law, ,American Journal of International Law” 1909,
vol. 3,z. 2.

Anghie A., Fransisco de Vitoria and the Colonial Origins of International Law, ,Social & Legal Studies”
1996, vol. 5(3).

Anghie A., Imperialism, Sovereignty and Making of International Law, Cambridge 2007.

Anghie A., The Evolution of International Law: Colonial and Postcolonial Realities, ,,Third World
Quarterly” 2006, vol. 27, nr 5.

Balzer O., Nauka uniwersytecka a kolejnosé studiow w uniwersyteckiej nauce prawa, Warszawa 1921.

Cabaj J., Wptyw postmodernizmu na feministyczng teorig prawa, ,Jus Novum” 2011, nr 2.

Carty A., Critical International Law: Recent Trends in the Theory of International Law, ,European
Journal of International Law” 1991, vol. 2.

Chimni B.S., International Law and World Order. A Critique of Contemporary Approaches, New Delhi-
Newbury Park-London 1993.

Chimni B.S., International Law and Werld Order. A Critique of Contemporary Approaches, 2™ ed.,
Cambridge 2017.

Chimni B.S., Prolegomena to a Class Aproach to International Law, ,European Journal of International
Law” 2010, vol. 20, nr 1.

Chimni B.S., The World of TWAIL: Introduction to the Special Issue, , Trade, Law and Development”
2011, nr 3.

Chimni B.S., Third World Approaches to International Law: A Manifesto, ,International Community
Law Review” 2006, vol. 8.

Craven M., Introduction: International Law and Its Histories, [w:] Time, History and International
Law, red. M. Craven, M. Fitzmaurice, M. Vogiatzi, Leiden-Boston 2011.

Elias T.O., Africa and the Development of International Law, wyd. zredagowal i uaktualnit R. Akinjide,
Dordrecht-Boston-London 1988.

Elias T.O., The Berlin Treaty and the River Niger Commission, ,American Journal of International
Law” 1963, vol. 57.

Eslava L., The Materiality of International Law: Vilence, History and Joe Sacco’s the Great War, ,London
Review of International Law” 2017, vol. 5.



118 Tomasz Srogosz

Fidler D.P,, Revolt Against or From Within the West? TWAIL, the Developing World, and the Future
Direction of International Law, ,Chinese Journal of International Law” 2003, vol. 2(1).

Gathii I.T., The Agenda of Third World Approaches of International Law (TWAIL), [w:] International
Legal Theory: Foundations and Frontiers, red. ]. Dunoff, M. Pollack, Cambridge 2019, https://pa-
pers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3304767.

Goéralezyk W., Sawicki S., Prawo migdzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2006.

Koskenniemi M., The Gentle Civilizer of Nations. The Rise and Fall of International Law 1870-1960.
Hersch Lauterpacht Memorial Lectures, Cambridge 2007.

Lone EN., Cross-Fertilization of Westphalian Approaches to International Law: Third World Studies and
a New Era of International Law Scholarship, ,Emory International Law Review” 2020, vol. 34.

Lazowski A., Zawidzka A., Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2003.

Muszynski M., Sifa, norma, idea. Prawo migdzynarodowe w ujgciu historycznym, t. 1, Warszawa 2019.

Okator O.Ch., Critical Third World Approaches to International Law (TWAIL): Theory, Methodology,
or Both, ,International Community Law Review” 2008, vol. 10.

Okafor O.Ch., Newness, Imperialism, and International Legal Reform in Our Time: A TWAIL Perspective,
,Osgoode Hall Law Journal 20057, vol. 43, nr 1-2.

Okafor O.Ch., Re-defining Legitimate Statehood. International Law and State Fragmentation in Africa,
Haga-Boston-London 2000.

Ramina L., Framing the Concept of TWAIL: “Ihird World Approaches to International Law’, ,Justica
do Direito” 2018, vol. 32, nr 1.

Reynolds J., Empire, Emergency and International Law, Cambridge 2017.

Srogosz T., Podmiotowost prawnomigdzynarodowa w swietle Third World Approaches to International Law,
[w:] Podmiotowos¢ prawnomigdzynarodowa i jej wspdlezesne aspekty, red. E. Cata-Wacinkiewicz,
J. Menkes, W. Staszewski, ]. Nowakowska-Matusecka, Warszawa 2020.

Sunter A.F., TWAIL as Naturalized Epistemological Inquiry,,,Canadian Journl of Law & Jurisprudence”
2007, vol. 20, z. 2.

The Oxford Handbook of the History of International Law, red. B. Fassbender, A. Peters, Oxford 2013.

The Oxford Handbook of the Theory of International Law, red. A. Orford, F. Hoffmann, Oxford 2016.

Theory and Philosophy of International Law. Philosophical Inquiries and General Theoretical Concerns,
vol. I, red. A. Bianchi, Elgar 2017.

Third World Attitudes Toward International Law: Introduction, red. F. Snyer, S. Sathirathai, Dordrecht-
Boston1987.

wa Mutua M., The Ideology of Human Rights, ,Virginia Journal of International Law”1996, vol. 36.

wa Mutua M., What is TWAIL?, ,Proceedings of the ASIL Ann. Meeting” 2000, vol. 94.

Watson L., First Nations, Indigenous Peoples: Our Laws Have Always Been Here, [w:] Indigenous Peoples
as Subjects of International Law, red. 1. Watson, Routledge 2018.

Zajadlo J., Standardy praw czlowieka — uniwersalne czy relatywne?, ,Gdanskie Studia Prawnicze”
2014, t. XXXII.



UNIWERSYTET ZIELONOGORSKI

DYSKURS PRAWNICZY | ADMINISTRACYJNY 1/2023 ISSN 2657-926X

Pawet Jakub Szewczyk
Uniwersytet Opolski

ORCID 0000-0003-2127-4003
adwokat@pawelszewczyk.com

Trybunat Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej
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Streszczenie. Trybunat Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej to, chronologicznie rzecz ujmujac, trzeci
organ sgdowy organizacji miedzynarodowej na obszarze bytego Zwigzku Socjalistycznych Republik
Radzieckich. Pierwszym organem sagdowym organizacji migdzynarodowej, ktéry powstal na obsza-
rze bylego ZSRR, jest istniejacy od 1992 r. do chwili obecnej: Trybunat Gospodarczy Wspélnoty
Niepodlegtych Paristw. Nastgpnie w 2012 r. zostal utworzony Trybunal Euroazjatyckiej Wspélnoty
Gospodarczej. Ow organ nie powstal jednak wraz z utworzeniem tej organizacji, tj. Euroazjatyckiej
Wspélnoty Gospodarczej, gdyz w okresie od 3 marca 2004 r. do 1 stycznia 2012 r. funkeje Trybunatu
Euroazjatyckiej Wspélnoty Gospodarczej pelnit Trybunat Gospodarczy WNP. Dziatalnos¢ Trybunatu
EaWG zakonczyta si¢ 1 stycznia 2015 r. wraz z rozwigzaniem organizacji, w ramach ktérej funkcjo-
nowal 6w organ. Nastepca prawnym Euroazjatyckiej Wspélnoty Gospodarczej zostata Euroazjatycka
Unia Gospodarcza, a kompetencje Trybunatu Euroazjatyckiej Wspélnoty Gospodarczej przejat
Trybunat Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej. Ten ostatni organ sadowy nie zostal zatem utworzo-
ny od podstaw, lecz stal si¢ kontynuatorem w zakresie kompetencyjnym i instytucjonalnym swoich
protoplastéw.

The Court of the Eurasian Economic Union as a Guarantor
of the Integration of EAEU Member States? A Formal-Legal Analysis.

Summary. The Court of the Eurasian Economic Union (EAEU) is, chronologically speaking, the
third judicial body of an international organization in the territory of the former Union of Soviet
Socialist Republics (USSR). The first such body, the Economic Court of the Commonwealth of
Independent States (CIS), has existed since 1992. Subsequently 2012, the Court of the Eurasian
Economic Community was established. However, this body did not emerge concurrently with the
creation of the Eurasian Economic Community; from March 3, 2004, to January 1, 2012, the role
of the Court of the Eurasian Economic Community was fulfilled by the Economic Court of the
CIS. The activities of the Eurasian Economic Community Court concluded on January 1,2015, with
the dissolution of the organization within which it operated. The Eurasian Economic Union legal-
ly succeeded the Eurasian Economic Community, and the Court of the Eurasian Economic Union
assumed the competencies of the Court of the Eurasian Economic Community. Thus, this latest
judicial body was not established from scratch but became a continuator in competencies and insti-
tutional aspects of its predecessors.

Keywords: International governmental organizations, Commonwealth of Independent States,
Eurasian Economic Community, Eurasian Economic Union
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1. Wprowadzenie

Préby integracji gospodarczej panstw czlonkowskich Euroazjatyckiej Unii
Gospodarczej, tj. Federacji Rosyjskiej, Republiki Kazachstanu, Republiki Biatorusi,
Republiki Kirgistanu i Republiki Armenii, podejmowano juz od dnia upadku
Zwigzku Socjalistycznych Republik Radzieckich. Pierwszym tego rodzaju przed-
sigwzieciem bylo utworzenie Wspélnoty Niepodlegtych Paristw (WNP) w grudniu
1991 r. Ta miedzynarodowa organizacja rzadowa, integrujagca m.in. wyzej wymie-
nione panstwa, w ramach swej struktury posiada staly organ sagdowy — Trybunat
Gospodarczy Wspdélnoty Niepodlegtych Paristw. Organ ten ma prawo do rozstrzy-
gania sporéw gospodarczych, a takze innych sporéw, jezeli zostang Trybunatowi
przekazane na mocy porozumien paristw czlonkowskich WNPL Legitymacje czyn-
ng posiada kazdy sygnatariusz Porozumienia o statusie Trybunalu Gospodarczego
WNP, a takze organy Wspélnoty. Trybunal WNP rozstrzyga o naruszeniu prawa
lub braku takiego naruszenia, w tym pierwszym za$ przypadku nadto wskazuje
dzialania, jakie paristwo zobowiazane jest podjac¢ w celu eliminacji naruszenia i jego
skutkéw. Trybunat dokonuje takze wyktadni przepiséw porozumien i innych go-
spodarczych aktéw Wspélnoty. Wyktadni wskazanych aktéw Trybunat dokonuje
na wniosek panstw czlonkowskich, organéw Wspélnoty, gospodarczych sagdéw ar-
bitrazowych i innych organéw sadowych rozstrzygajacych w panstwach czlonkow-
skich spory gospodarcze?. Tym samym kognicja Trybunatu Gospodarczego WINP
zostala w zasadzie ograniczona do spraw ze stosunkéw gospodarczych wystepuja-
cych pomigdzy panistwami czlonkowskimi Wspdlnoty, mimo ze Statut WNP nie
odnosi si¢ jedynie do wspélpracy gospodarczej, a wskazuje na potrzebe integracji
panstw czlonkowskich réwniez w sferach: politycznej, kulturalnej, wspéldzialania
na rzecz pokoju i bezpieczenstwa, przestrzegania praw czlowieka i podstawowych
swobdd, czy tez w zakresie umozliwienia obywatelom paristw cztonkowskich swo-
bodnego kontaktowania si¢ i przemieszczania na obszarze Wspélnoty®.

Nie wszystkie jednak pafistwa czlonkowskie Wspélnoty Niepodleglych Panstw
wykazywaly realng wolg integracji, co w konsekwencji sprawilo, iz organizacja ta
sluzyta bardziej jako forum wspélpracy politycznej, niz podmiot spajajacy pod

1 Yemae Codpyscecmea Hezagucumbix Tocydapcma, npunam Cogemom 21a8 20cydapcms
Codpyscecmea 22 siHgapsi 1993 2., paTuGUIIMPOBaH nocraHoBJeHneM BepxoBHoro CoBeta PP
ot 15 anpesns 1993 roga N 4799-1, https://docs.cntd.ru/document/1903017 [dostep: 10.04.2021].

2 CoznaweHue o cmamyce koHomuueckozo cyda Codpyxcecmea Hesasucumbvix Tocy-
dapcms, 3akiroueHo B r. MockBe 06.07.1992, c u3m. ot 13.09.2017, BMecTe c ,[losoxkeHueM 06
JkoHoMmuyeckoM cyne CoppyxkectBa HesaBucumbix l'ocynapcT”, paTuGUIIMPOBAHO MOCTa-
HoBJieHUueM BepxoBHoro CoBeta P® ot 23 okTa6psa 1992 roga N 3707-1, https://docs.cntd.ru/
document/9011610 [dostep: 12.04.2021].

3 Yemae Codpyxcecmea Hezasucumbix. ..



Trybunat Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej jako gwarant integracji paristw cztonkowskich EaUG?... 121

jakimkolwiek wzgledem swoich uczestnikéw*. Tym niemniej w ramach WNP
niezmienng potrzebe integracji gospodarczej wykazywaly: Federacja Rosyjska,
Republika Kazachstanu, Bialorusi, Tadzykistanu i Kirgistanu. Stad paristwa te
10 pazdziernika 2000 r. podpisaly umowe o utworzeniu Euroazjatyckiej Wspélnoty
Gospodarczej (EaWG). Celem powolanej organizacji bylo efektywne przyspie-
szenie procesu tworzenia unii celnej i wspdlnej przestrzeni gospodarczej na tery-
toriach panistw czlonkowskich EaWG. Euroazjatycka Wspélnota Gospodarcza
réwniez zostala wyposazona w staty organ sadowy — Trybunal Wspélnoty. Organ
ten stal na strazy jednolitego stosowania przez paristwa czlonkowskie aktéw pra-
wa pierwotnego oraz decyzji podjetych przez organy EaWG, a takze rozpatrywal
spory o charakterze gospodarczym pomie¢dzy pafstwami czlonkowskimi w za-
kresie wykonania aktéw prawa pierwotnego oraz decyzji organéw Euroazjatyckiej
Wspélnoty’. Warto nadmienié, iz od 3 marca 2004 r. do 1 stycznia 2012 r. funkcje
Trybunatu Euroazjatyckiej Wspélnoty Gospodarczej petnit Trybunat Gospodarczy
WNP. Wedle bowiem Porozumienia pomigdzy Wspélnotg Niepodlegtych Panstw
i Euroazjatycka Wspélnota Gospodarczg o pelnieniu przez Trybunat Gospodarczy
WNP funkgji Trybunatu Euroazjatyckiej Wspélnoty Gospodarczej z 17 stycznia
2011 r. do kompetencji Trybunatu Gospodarczego WNP nalezato zapewnienie jed-
nolitego stosowania postanowiert umowy o utworzeniu Euroazjatyckiej Wspélnoty
Gospodarczej z 10 pazdziernika 2000 r., innych uméw zawartych w ramach EaWG
oraz decyzji organéw EaWG. Jurysdykcja Trybunatu Gospodarczego WNP funk-
cjonujacego w ramach EaWG obejmowata takze rozstrzyganie migdzypanstwo-
wych sporéw o charakterze gospodarczym dotyczacych: wykladni stosowania
umowy o utworzeniu Euroazjatyckiej Wspélnoty Gospodarczej z 10 pazdzierni-
ka 2000 r., innych uméw zawartych w ramach EaWG, decyzji organéw EaWG,
a ponadto wykonania zobowiazari wynikajacych z tychze uméw i decyzji. Trybunat
WNP mégt tez rozstrzygac inne spory przekazane pod jurysdykcje tego organu na
podstawie uméw mig¢dzynarodowych zawartych w ramach EaWG. W przypadku
wydania orzeczenia stwierdzajacego naruszenie prawa, Trybunal wskazywat takze
dzialania, jakie paristwo cztonkowskie zobowiazane bylo podja¢ w celu eliminacji
tegoz naruszenia i jego skutkéw. Wreszcie Trybunat Gospodarczy WNP dokonywat
wyktadni postanowien uméw zawartych w ramach EaWG oraz decyzji organéw
Wspélnoty, a czynil to na wniosek paristw czlonkowskich, Miedzyparistwowej Rady,
Migdzyparlamentarnego Zgromadzenia Wspélnoty oraz Komitetu Integracyjnego,

4 R. Mazur, Mechanizmy i struktury organizacyjne paristw w przestrzeni WNP, [w:] Organiza-
cje w stosunkach migdzynarodowych. Istota — mechanizmy dzialania — zasieg, red. T. L.os-Nowak, Wro-
ctaw 2009, s. 231.

5 Jlozosop 06 yupescdeHuu Egpasutickozo skoHomMuyeckozo coobujecmea om 10 okmsibpsi
2000 e., http://www. kremlin.ru/supplement/3402 [dostep: 12.04.2021].
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czyli organéw EaWGS. W dniu 1 stycznia 2012 r. wskazana powyzej umowa prze-
stala obowigzywac i tego samego dnia zgodnie z decyzja Migdzypanstwowej Rady
EaWG 7 19 grudnia 2011 r. swoje kompetencje faktycznie rozpoczat wykonywac
Trybunat Euroazjatyckiej Wspélnoty Gospodarczej’.

Dziatalnos¢ Euroazjatyckiej Wspélnoty Gospodarczej — w tym Trybunatu
EaWG — zakonczyta si¢ 1 stycznia 2015 r. na mocy traktatu z 10 pazdziernika
2014 1.8 W przywolanym akcie panistwa sygnatariusze powolali si¢ na podpisany
29 maja 2014 r. Traktat o Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej (EaUG), co pozwa-
la na stwierdzenie, iz zostala podéwczas utworzona organizacja miedzynarodo-
wa bedaca nastepeg prawnym EaWG. Tym samym nast¢pea prawnym Trybunatu
Euroazjatyckiej Wspélnoty Gospodarczej stal si¢ Trybunat Euroazjatyckiej Unii
Gospodarczej’. O ile jednak traktat o zakoriczeniu dziatalnosci Euroazjatyckiej
Wspélnoty Gospodarczej zawarty wszystkie panistwa czlonkowskie tej organizacii,
tj. Federacja Rosyjska, Republika Kazachstanu, Biatorusi, Kirgistanu i Tadzykistanu,
to wéréd sygnatariuszy traktatu powolujacego do zycia Euroazjatycka Unig
Gospodarczg nie bylo juz tego ostatniego paristwa — Republiki Tadzykistanu —
a miejsce to zajeta Republika Armenii'.

Celem artykulu jest ukazanie zarysu ewolucji organéw sadowych trzech or-
ganizacji migdzynarodowych funkcjonujacych w przestrzeni terytorialnej WINP
ze szczegbélnym uwzglednieniem zakresu kognicji i struktury instytucjonalnej
Trybunatu EaUG. Autor niniejszego artykutu pragnie odpowiedzie¢ na nast¢pu-
jace pytania: Czy Trybunal EaUG ma realny wplyw na integracje pafistw czlon-
kowskich Unii Euroazjatyckiej? Czy rzeczywiscie mamy do czynienia z ewolucja
organéw sadowych w przestrzeni WNP? W jakie prerogatywy winien by¢ wyposa-
zony analizowany organ sadowy, by mégt skuteczniej wplywac na procesy integra-
cyjne panstw cztonkowskich Unii Euroazjatyckiej? Autor, przygotowujac niniejszy

6 Coznawenue medxcdy Codpyxrcecmeom Hezagucumbix locydapcme u Egpasutickum sKoHo-
MUYECKUM CO06WecmaoM 0 8binoHeHuu IkoHomuveckum Cydom Codpyscecmea Hesagucumbix
Tocydapcme ¢ynkyuti Cyda Espasuiicko2o skoHoMu1eckozo coobwecmea om 3 mapma 2004
2., ¢ u3M. U gor. ot 17.01.2011 r., https://online. zakon.kz/Document/?doc_id=30069752 [dostep:
12.04.2021].

7 PeweHue Medczocydapcmeennozo Cogema Eepasulickozo 3KOHOMUYECK020 coobuje-
cmea om 19 dekabps 2011 e. Ne583 «O ¢popmuposanuu u opeaHudayuu desmeabHocmu Cyoda
Espasulickozo skoHoMU4eckoz20 coobujecmeax http://www.consultant.ru/document/cons_doc_
LAW_130499/ [dostep: 13.04.2021].

8 Jflocosop o npekpauwjeHuu desimeabHocmu Egpasutickozo 3KOHOMUYECKo20 coobuje-
cmea om 10 okmsibps 2014 2., patudunupoBan PenepanbHbiM 3akoHOM oT 3.02.2015 N 1-03)
https://docs.cntd.ru/document/420227082 [dostep: 13.04.2021].

9 E.I0.Bunokypos, /I.A. KopuyHos, B.C. [lepe6oes, T.B. llykapes, Eepasutickuti 5KOHOMU-
yeckuli coto3, CankT-IletepOypr 2017, s. 87-88.

10 Tozosop o Espasutickom IKOHOMUYECKOM coto3e om 29 mast 2014 2., TOANKCAH B T. AcTa-
He, C U3M. U J0IL., BCTYIL B cujty ¢ 1.10.2019 r., https://www. consultant.ru/document/cons_doc_
LAW_16385 [dostep: 13.04.2021].
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artykul, wykorzystal analize aktéw prawnych oraz literaturze przedmiotu w jezy-
kach polskim, rosyjskim i angielskim, by nast¢pnie méc zweryfikowac i ewentual-
nie poprawi¢ postawione hipotezy badawcze.

2. Kompetencje Trybunatu EaUG

Zakres uprawnieri Trybunalu Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej w duzej mie-
rze pozostaje zbiezny z kompetencjami Trybunatu Euroazjatyckiej Wspélnoty
Gospodarczej, a nawet Trybunalu Gospodarczego Wspélnoty Niepodlegtych
Panstw. Trybunat EaUG, podobnie jak Trybunal EaWG i Trybunat Gospodarczy
WNP, w swojej kognicji zostat ograniczony do spraw ze stosunkéw gospodarczych.
Euroazjatycka Unie Gospodarcza powolano bowiem w celu dalszej integracji go-
spodarczej nie tylko w obszarze unii celnej i wspdlnej przestrzeni gospodarczej,
ale tez w celu utworzenia wspélnego rynku, w ramach ktérego zapewniony bedzie
swobodny przeplyw towaréw, ustug, kapitatu i pracownikéw przy jednoczesnej re-
alizacji skoordynowanej polityki w sektorach gospodarki poszczegélnych panstw
cztonkowskich!.

Ten staly organ sadowy ma zatem za zadanie przede wszystkim czuwa¢ nad
jednolitym stosowaniem przez paristwa czlonkowskie i organy EaUG aktu pra-
wa pierwotnego w postaci Traktatu o EaUG, uméw zawartych w ramach EaUG,
miedzynarodowych uméw EaUG ze stronami trzecimi, a takze decyzji organéw
tej organizacji. Trybunal EaUG dokonuje w tym celu m.in. wyktadni aktu prawa
pierwotnego i aktéw prawa wtérnego na wniosek parstw czlonkowskich oraz orga-
néw Unii Euroazjatyckiej. Wyktadni miedzynarodowych uméw EaUG ze stronami
trzecimi Trybunal dokonuje tylko wtedy, gdy taka umowa wprost to przewiduje.
Organ sadowy EaUG dokonuje wyktadni, kierujac si¢ zasadami prawa mig¢dzy-
narodowego, aktami prawa Unii Euroazjatyckiej, a takze przyjetym zwyczajem'2.

Analizowany Trybunatl, podobnie jak Trybunat EaWG i Trybunal Gospodarczy
WNP, posiada kompetencje do rozstrzygania sporéw wyniklych na skutek powsta-
nia obowigzku realizacji postanowien traktatu zalozycielskiego, uméw zawartych
w ramach organizacji, ktérej jest organem, a takze decyzji organéw tej organizacji.
Trybunat EaUG nie posiada natomiast uprawnien do rozstrzygania sporéw po-
wstalych na podstawie uméw miedzynarodowych zawartych przez EaUG ze strong
trzecig, chyba Ze wprost to wynika z takiej umowy mi¢dzynarodowej. Nie posiada
tez kompetencji do rozstrzygania roszczen odszkodowawczych lub innych rosz-

W Tbidem.

2 Cmamym Cyda Espa3suiickozo akoHoMuuecko 2ocoio3a, [Ipusnoscerue Ne 2 k [lozogopy o
Eepasutickom a3KOHOMUYECKOM CO103e, https://www. consultant.ru/document/cons_doc_LAW_16385
[dostep: 13.04.2021].
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czeni majatkowych. Trybunat nie jest uprawniony przy tym do przydawania kom-
petencji jakiemukolwiek organowi Unii Euroazjatyckiej, odnosi si¢ zatem w zakre-
sie tresci wydanych przez te organy decyzji jedynie do uprawnien poszczegdlnych
organéw EaUG, ktére wprost wynikaja z postanowien aktéw prawa pierwotnego.
Zawigzanie si¢ sporu w zakresie jakiejkolwiek umowy miedzynarodowej lub de-
cyzji organu EaUG nie stanowi wystarczajacej podstawy do zawieszenia dziatania
takiej umowy migdzynarodowej lub decyzji albo indywidualnych postanowieri tej
umowy lub decyzjit.

Legitymacj¢ czynng i bierng posiadaja paristwa czlonkowskie EaUG. Kazde
z panstw czlonkowskich moze wystapic ze skarga na inne panstwo cztonkowskie,
podnoszac zarzut pogwalcenia postanowien aktu prawa pierwotnego lub aktéw pra-
wa wtérnego, moze tez wystapi¢ przeciwko organom EaUG, kwestionujac wydane
przez nich akty prawa wtérnego, a takze dzialania i zaniechania tychze organéw.
Panstwa czlonkowskie moga wnosi¢ o rozstrzygniecie przed Trybunalem EUG
innych sporéw;, jezeli tylko przewiduja to akty prawa pierwotnego, w tym umowy
zawarte w ramach Euroazjatyckiej Unii, umowy zawarte przez Euroazjatycka Unig
ze strong trzecig lub umowy zawarte pomigdzy paistwami czlonkowskimi EUGM.

W przeciwienstwie jednak do postgpowan przed Trybunatem Gospodarczym
WNP, postgpowania przed Trybunalem EaUG nie moga by¢ inicjowane przez
organy EaUG, nawet przez Euroazjatycka Komisj¢ Gospodarcza. Tym niemniej
Komisja, podobnie jak panstwo cztonkowskie, moze wnosi¢ o przystgpienie do
sporu juz zawislego, jezeli spér ten dotyczy¢ bedzie intereséw takiego potencjal-
nego interweniental.

Z drugiej strony legitymacje czynng do inicjowania postgpowan przed
Trybunalem EaUG dysponuje podmiot gospodarczy kwestionujacy akty prawa
wtérnego wydane przez Euroazjatycka Komisje Gospodarcza, jezeli akty te maja
bezposredni wplyw na prawa i uzasadnione interesy tegoz podmiotu w zakresie
jego dzialalnosci gospodarczej. Nadto podmiot gospodarczy moze wystapi¢ do
Trybunatu ze skarga na wydang przez Komisj¢ Euroazjatycka decyzjg, jezeli jest
ona sprzeczna z aktem pierwotnym, a zarazem narusza uzasadnione interesy tegoz
podmiotu w zakresie jego dzialalno$ci gospodarczej. Podmiot gospodarczy moze
tez kwestionowa¢ w skardze dziatania lub zaniechania Komisji, pod warunkiem
jednak, ze dziatanie to lub zaniechanie w sposéb bezposredni i indywidualny wply-
wa na prawa tegoz podmiotu w zakresie jego dzialalno$ci gospodarczej, narusza-
jac przy tym postanowienia aktu prawa pierwotnego. W mysl punktu 39 in fine

B Ibidem.

- Tbidem.

5 Z.Kembayev, The Court of Euroasian Economic Union: An Adequate Body for Facilitating Eur-
asian Integration?, ,Review of Central and East European Law” 2016, vol. 41, no. 3-4, s. 342-367.
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Statutu Trybunatu Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej za podmiot gospodarczy
uwazana jest osoba prawna zarejestrowana zgodnie z prawem paristwa cztonkow-
skiego EaUG lub panstwa trzeciego, a takze osoba fizyczna zarejestrowana jako
indywidualny przedsiebiorca, zgodnie z ustawodawstwem panstwa czlonkowskie-
go lub paristwa trzeciego'®.

Trybunal nie rozstrzyga spraw, ktérych rozwigzanie nie zostalo wezesniej
podjete w stosunku do paristwa czlonkowskiego lub Euroazjatyckiej Komisji
Gospodarczej w trybie przedprocesowym w drodze konsultacji, negocjacji lub in-
nych srodkéw. Wyjatkiem w tym wzgledzie moze by¢ jednak okoliczno$¢ bezpo-
sredniego rozpatrywania sprawy przez Trybunal, opartego na wyraznym zobowig-
zaniu zawartym w postanowieniach traktatowych albo w przypadku gdy obie stro-
ny sporu wyrazga zgod¢ na rozpatrywanie sprawy. W przeciwnym razie, Trybunat
wladny jest rozstrzyga¢ spér tylko wtedy, gdy panistwo czlonkowskie lub Komisja
w okresie trzech miesiecy od powiadomienia nie podejmie srodkéw skutkujacych
usunieciem naruszen. Oczywiscie na kazdym etapie rozpatrywania sprawy spor
moze zostaé rozstrzygniety przez strony sporu poprzez zawarcie ugody, odrzuce-
nie przez wnioskodawce jego roszczen lub wycofanie wniosku'’.

3. Opinia doradcza Trybunatu EaUG

Wyktadnia Traktatu o EaUG, uméw miedzynarodowych zawartych w ramach
EaUG oraz decyzji organéw Unii Euroazjatyckiej ma posta¢ opinii doradczej.
W przypadku postanowiert umowy miedzynarodowej miedzy Unig Euroazjatycka
a strong trzecig Trybunal wydaje opini¢ doradcza tylko wtedy, gdy taka umowa
miedzynarodowa to wyraznie przewiduje. Z wnioskiem o wydanie opinii dorad-
czej moga wystapi¢ paristwa czlonkowskie oraz organy EaUG. Z wnioskiem o wy-
danie opinii doradczej moga tez wystepowaé urzednicy lub pracownicy organéw
Unii, jezeli wykaza, ze podniesione pytanie o wykladnie dotyczy ich stosunku pra-
cy. Wniosek o wydanie opinii doradczej nie stanowi pytania prejudycjalnego, gdyz
opinia doradcza nie pozbawia pafstw czlonkowskich prawa do wspdlnej wykladni
uméw migdzynarodowych®®. Tym samym Traktat o EaUG nie przewiduje proce-
dury poréwnywalnej do wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
Niestety, brak takiego rozwigzania, a co za tym idzie pozostawienie sagdom kra-
jowym parnistw czlonkowskich kompetencji do rozstrzygania kolizji prawa euro-
azjatyckiego z prawem wewngtrznym, nie ulatwia tworzenia precyzyjnego, jasne-
go 1 niewatpliwego orzecznictwa w zakresie kwestii niedookreslonych przepisami

16 Cmamym Cyda Eepasuiickozo...,s. 342-367.
17 Ibidem, s. 342-367.
8 Thidem.
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prawa euroazjatyckiego. Do takich kwestii budzacych obecnie watpliwosci nalezy
problematyka nadrzedno$ci prawa euroazjatyckiego nad prawem krajowym, za-
sady bezposredniego stosowania prawa euroazjatyckiego czy tez zasady bezpo-
sredniego skutku tegoz prawa. Problematyka ta bowiem nie znalazla do tej pory
odzwierciedlenia w jednoznacznych, ugruntowanych rozstrzygnieciach zaréwno
w opiniach doradczych, jak i w prawomocnych orzeczeniach Trybunatu EaUGY.
Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 zdanie drugie Traktatu
o EaUG, organy Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej, tj. Najwyzsza Euroazjatycka
Rada Gospodarcza oraz Euroazjatycka Rada Miedzyrzadowa, uprawnione sa do
tworzenia autonomicznego porzadku prawnego réznego zaréwno od prawa kra-
jowego paristw cztonkowskich, jak i od prawa migdzynarodowego podlegajacego
jednak implementacji do prawa paristw czlonkowskich zgodnie z ich wewnetrznym
ustawodawstwem. Z tego powodu uregulowania nakazujace dokonywanie imple-
mentacji istniejacych juz aktéw prawa wtérnego EaUG zgodnie z wewngtrznym
ustawodawstwem panstw czlonkowskich pozwalaja tym paristwom na blokowanie
procedury implementacyjnej na skutek zbyt duzej nieprecyzyjnosci przytoczonych
postanowien, w konsekwencji dajac mozliwo$¢ opdzniania, a nawet niweczenia
procesu autonomicznego prawa euroazjatyckiego.

4. Struktura i funkcjonowanie Trybunatu EaUG

W skiad opisywanego Trybunalu, podobnie jak w przypadku nieistniejacego juz
Trybunalu EaWG, wchodza s¢dziowie w liczbie po dwéch z kazdego paristwa
czlonkowskiego. Kadencja sedziego trwa dziewigé lat. Sedziowie musza mie¢ wy-
soki poziom moralny, by¢ wysoko wykwalifikowanymi specjalistami w zakresie pra-
wa miedzynarodowego i krajowego oraz co do zasady spelnia¢ wymagania stawia-
ne sedziom najwyzszych organéw sadowniczych panstw czlonkowskich. Ponadto
obsadzeni sedziowie powinni by¢ niezalezni, zdolni do podejmowania decyzji na
zasadach réwnosci i winni zasiada¢ w Trybunale we wiasnym imieniu. S¢dziéw na
urzad powoluje i z urzedu odwoluje Najwyzsza Euroazjatycka Rada Gospodarcza.
Wiarto przy tym odnotowaé do$¢ szeroki katalog przestanek decydujacych o utra-
cie uprawnien sedziego Trybunatu EaUG, ktéry to katalog zostal expressis verbis
wyrazony w Statucie Trybunalu EaUG. Akt ten stanowi o utracie uprawnieri s¢-
dziego w nastepujacych przypadkach: zakonczenie dziatalnosci Trybunatu, wy-
gasniecie mandatu zgodnie z pisemnym oswiadczeniem samego sedziego o re-
zygnacji, niezdolno$¢ sedziego ze wzgledéw zdrowotnych lub innych waznych

Y K. Entin, B. Pirker, The early case law of the Eurasian Economic Union Court: On the road to
Luxembourg?, /,The Maastricht Journal of European and Comparative Law” 2018, vol. 25 (3), s. 266-
287.
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powodéw, angazowanie si¢ sedziego w dziatalnos¢ niezgodng z funkcja sedziego,
ustanie czlonkostwa w EaUG paristwa, ktérego s¢dzia jest reprezentantem, utrata
przez sedziego obywatelstwa paristwa czlonkowskiego EaUG, popelnienie przez
sedziego powaznego przewinienia niedajacego si¢ pogodzi¢ z wysokim statusem
sedziego, uprawomocnienie si¢ wyroku skazujacego sedziego lub orzeczenie sadu
o zastosowaniu wobec niego obowigzkowych srodkéw medycznych, wejscie w zy-
cie orzeczenia sagdu o ograniczeniu zdolnosci do czynnosci prawnych s¢dziego albo
o ubezwlasnowolnieniu czy wreszcie w przypadku $mierci sedziego lub wejscie
w zycie orzeczenia sagdu o uznaniu go za zmartego lub zaginionego. Z inicjatywa
pozbawienia sedziego uprawnien z wyzej wymienionych powodéw moze wysta-
pi¢ panstwo czlonkowskie EaUG Trybunal EaUG jako organ lub sam s¢dzia?.
W przypadku natomiast s¢dziéw Trybunatu EaWG réznica polegata na tym, ze
powolywanie nastgpowalo przez Zgromadzenie Miedzyparlamentarne na wniosek
Rady Mie¢dzyparistwowej?. W odniesieniu zas do Trybunatu Gospodarczego WINP
procedura powolania sedziéw jest bardziej sformalizowana, gdyZz powolywani s3 oni
przez poszczegolne paristwa czlonkowskie WNP zgodnie z wewngtrzng procedura
tych panstw??. Chociaz poczatkowo, opierajac si¢ na art. 2 Porozumienia o statu-
sie Trybunatu Gospodarczego Wspélnoty Niepodlegtych Panstw z 6 lipca 1992 1.,
réwniez wyznaczano po dwéch sedziéw sposréd poszezegolnych paristw czlonkow-
skich Wspélnoty?, to od 1 stycznia 2003 r., zgodnie z decyzja Rady Szeféw Paristw
WNP z 2 pazdziernika 2002 r. w sprawie srodkéw dalszej poprawy efektywnosci
dzialari organéw Wspélnoty Niepodleglych Paristw i optymalizacji ich struktu-
ry, kazde z panstw cztonkowskich ma prawo wyznaczy¢ tylko jednego sedziego®.
Na czele organu sgdowego Unii Euroazjatyckiej stoi Przewodniczacy Trybunalu,
ktéry ma jednego zastepce. Prezes i jego zastepca nie moga by¢ obywatelami tego
samego panistwa. Analizowany Trybunal wladny jest rozpatrywac¢ sprawy dwuin-
stancyjnie. W pierwszej instancji Trybunal orzeka w sktadzie pieciu sedziéw zawo-
dowych, po jednym z kazdego pafistwa. Tym samym polowa sedziéw zawodowych
Trybunatu rozstrzyga sprawe w pierwszej instancji, w drugiej instancji za$ Trybunal
orzeka w takim samym skladzie liczebnym, lecz zlozonym z drugiej polowy se-
dziéw Trybunalu, tj. z s¢dziéw nieorzekajacych w pierwszej instancji. Orzeczenia
Trybunatu Unii Euroazjatyckiej cechuja sic moca wiazaca wobec panstw czton-

20 Cmamym Cyda Eepasuiickozo...,s. 266-287.

2L flozosop 06 yupescdenuu Eepa3sulickozo.. ., s. 266-287.

2 Z.Kembayev, op. cit., s. 345.

2 Coenawernuss o cmamyce IkoHomuveckozo Cyda Codpyxcecmea Hezasucumvix Tocy-
dapcme, op. cit., s. 345.

2+ PeweHue o Mepax no dasbHeliweMy nogblueHur g pekmueHocmu dessmeabHOCMU Op-
2aHos Codpyscecmsa Hezasucumbix [ocydapcme u onmumuzayuu ux cmpykmypbl om 2 oKmsi-
6ps 2002 e., http://www.e-cis.info/page.php?id=20386 [dostep: 10.04.2021].
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kowskich, natomiast rozstrzygniecia zapadle w drugiej instancji sa ostateczne,
a ich wejscie w zycie nastgpuje z chwila ogloszenia®. Niezwykle podobnie rzecz
si¢ miala w przypadku Trybunalu Euroazjatyckiej Wspoélnoty Gospodarczej.
Trybunat ten byt wladny rozpatrywaé¢ sprawy dwuinstancyjnie. Pierwszg instan-
cje tworzylo trzyosobowe kolegium, natomiast druga — kolegium skiadajace si¢
z pozostalych trzech s¢dziéw, przy czym do rozstrzygania sporéw w zakresie Unii
Celnej uprawniono tylko sedziéw z paristw czlonkowskich tejze Unii. Orzeczenia
Trybunatu cechowaly si¢ moca wigzaca wobec paristw czlonkowskich, rozstrzy-
gnigcia za$ zapadle w drugiej instancji byly ostateczne, a ich wejscie w zycie na-

stepowato z chwilg ogloszenia®®.

Siedzibg Trybunatu WNP, Trybunatu EaWG jak i Trybunatu EaUG zawsze
byl Minsk. Nie sg to jedyne podobienistwa pomiedzy poréwnywanymi organami
sadowymi. Wszystkie trzy instytucje taczy bowiem ten sam dorobek prawny oraz
wsp6lny jezyk rosyjski.

5. Whnioski

Trybunal Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej nie stanowi awangardowej instytucji
na obszarze bylego Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich. Protoplastami
tego stalego organu sadowego sa Trybunal Gospodarczy WNP oraz Trybunat
EaWG. Ow organ nie zostat zatem utworzony od podstaw, lecz kontynuuje projek-
ty integracyjne odziedziczone po poprzednich instytucjach tego rodzaju. Trybunal
Unii Euroazjatyckiej tym samym reprezentuje kolejny stopien integracji gospodar-
czej panstw czlonkowskich tej organizacji. Trybunaly Wspélnoty Niepodlegtych
Panstw i Euroazjatyckiej Wspélnoty Gospodarczej zostaly wyposazone w mniej-
szy zakres kognicji pod wzgledem przedmiotowym i podmiotowym niz organ sa-
dowy Unii Euroazjatyckiej. Ten ostatni Trybunal wiadny jest rozstrzygaé sprawy
chociazby w zakresie swobody przeplywu ustug i kapitatu, a legitymacje czynna
do wystepowania przed tym organem posiadaja podmioty gospodarcze oraz osoby
fizyczne, w tym pracownicy organéw Unii Euroazjatyckie;.

Niestety, zakres uprawnien Trybunalu EaUG w poréwnaniu chociazby
z Trybunalem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (UE) wydaje si¢ niewielki. Trudno
doszuka¢ si¢ zaréwno w Traktacie o EaUG, jak i w orzecznictwie Trybunalu EaUG
wyraznej zasady supremacji — nadrzednosci prawa euroazjatyckiego nad prawem
krajowym, zasady bezposredniego stosowania prawa euroazjatyckiego czy zasady

bezposredniego skutku tego prawa. Artykut 6 ust. 1 iz fine Traktatu o EaUG pozwa-

% Cmamym Cyda Espasulickozo...
% 1. Wisniewska, Integracja euroazjatycka. Rosyjska proba ekonomicznego scalenia obszaru pora-

dzieckiego, ,Osrodek Studiéw Wschodnich” 2013, nr 44, s. 25.



Trybunat Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej jako gwarant integracji paristw cztonkowskich EaUG?... 129

la przy tym panstwom czlonkowskim Unii Euroazjatyckiej implementowac prawo
wtérne na zasadach przewidzianych w ich prawie wewnetrznym, czyli a contrario
niebezposrednio. Z drugiej jednak strony prawo pierwotne UE wyraznie nie sta-
nowi o pierwszenstwie stosowania aktéw prawa wtdérnego, co nie wylacza tej za-
sady z porzadku prawnego Unii Europejskiej, gdyz uzasadnieniem pozostaje tutaj
spéjne i ugruntowane orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE.

Co prawda, paistwa czlonkowskie Unii Euroazjatyckiej przekazaly cz¢sé¢ swoich
suwerennych uprawnieni na rzecz tej organizacji, jak chociazby prawo do tworze-
nia prawa wtérnego podlegajacego bezwarunkowemu wykonaniu przez parstwa
czlonkowskie czy kompetencje do sprawowania kognicji sadowej w zakresie stoso-
wania przez paristwa czlonkowskie prawa pierwotnego i wtérnego EaUG. Trudno
jednak wykaza¢ szczegélne prerogatywy po stronie organéw Unii Euroazjatyckiej,
a zwlaszcza Trybunatu, zapewniajace skuteczne egzekwowanie prawa euroazjatyc-
kiego w porzagdkach prawnych paristw cztonkowskich. Swiadezy o tym brak pro-
cedury prejudycjalnej, ograniczony skutek wykiadni przepiséw prawa euroazja-
tyckiego, brak wyraznej zasady bezposredniego zastosowania prawa wtérnego czy
nieistnienie mozliwosci dochodzenia ochrony praw czlowieka w odniesieniu do
obywateli panstw cztonkowskich. Przeszkoda w gwarantowaniu przez Trybunat
EaUG glebokiej integracji pafistw czlonkowskich pozostaje okolicznos¢, iz kom-
petencje tego organu sagdowego zostaly praktycznie ograniczone do pozycji sadu
administracyjnego. Trybunat Euroazjatyckiej Unii Gospodarczej — w poréwnaniu
z Trybunatem Sprawiedliwosci UE — praktycznie rozstrzyga tylko sprawy gospo-
darcze. Brak bowiem w tym zakresie wyraznego odniesienia do wspélnych — uni-
wersalnych wartosci, poszanowania godnosci ludzkiej, wolnosci, réwnosci, demo-
kracji, praworzadnosci czy poszanowania praw czlowieka, w tym praw oséb nale-
zacych do mniejszosci. Takimi wspSlnymi — uniwersalnymi wartosciami nie moga
by¢ przeciez jedynie wymienione w art. 3 Traktatu o EaUG zasady poszanowania
powszechnie uznanych zasad prawa mi¢dzynarodowego, w tym zasad suwerennej
réwnosci panstw czlonkowskich i ich integralnosci terytorialnej oraz poszanowa-
nie specyfiki struktury politycznej panistw czlonkowskich. Trudno bowiem na tej
podstawie sformulowaé euroazjatyckie wspélne i uniwersalne wartosci.
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3akJi04eHo B I'. MockBe 06.07.1992, ¢ usm. ot 13.09.2017, BmecTe ¢ ,IlosoxkeHuem 06
JxoHomuveckoM cyze CoapyxectBa HesaBucnmbix ['ocynapcTs”, paTndunupoBaHo 1o-
craHoBJsieHneM BepxoBHoro CoBeTa P® ot 23 okTsa6ps 1992 roga N 3707-1.

Jorosop 06 yupexzaeHuu EBpasuiickoro skoHomuyeckoro coo6uectsa ot 10 okTA6ps
2000 r.

CornaumeHnue Mexy CoapyxxectBoM HezaBucumbix [ocysapcTs 1 EBpasuiickUM 3KOHOMUYe-
CKHM COO011eCTBOM O BbINOJIHEHUH JKoHOMUYeckuM Cyzom ConpyskecTBa HesaBucuMBbIxX
TocynapcT yHknuit Cyna EBpasuiickoro askoHoMHu4yeckoro coo6iectna ot 3 Mapta 2004
r.,Cc u3M. ¥ jor. ot 17.01.2011 r.

Pemenue MexrocynapcrBseHHoro CoBera EBpa3uiicKoro aKOHOMHYECKOTo coobuiecTBa
ot 19 nekab6ps 2011 r. Ne583 «O ¢popMHUpOBaHUM U OpraHU3aLUH JesTeabHocTH Cyzaa
EBpasuiickoro aKOHOMHUYEeCKOro cO061eCTBax.

JloroBop 0 npeKpalleHnH JeATeSbHOCTH EBpasuiickoro sakoHoMHu4eckoro coobiectsa ot 10
okTs6ps 2014 r., patudunuposan PegepanbHbiM 3akoHOM 0T 3.02.2015 N 1-P3.

JloroBop o EBpasuiickoM skoHOMHYeCKOM coto3e oT 29 Mas 2014 r., noAnucaH B I. AcTaHe,
C U3M. U JI01L., BCTYI. B cuiy ¢ 1.10.2019 r.

CratyTt Cyna EBpasuiickoro skoHOMHUYeCKO rocorwsa, [Ipusoxenue Ne 2 k /loroBopy
o EBpasuiickoM 3KOHOMHUYECKOM COH03e.

PemieHune o Mepax 1o fajbHel1eMy MOBbILIEHUIO 3G PEKTUBHOCTH JesTeNbHOCTH OPraHOB
CoppyxectBa HesaBrucuMbIX [ocyjapcTB M ONTHMU3ALMU UX CTPYKTYPBI OT 2 OKTAGPS
2002 .
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Streszczenie: Przedsigbiorca zagraniczny, ktéry zamierza prowadzi¢ dzialalnos¢ gospodarczg poza
granicami swojego kraju, moze utworzy¢ oddziat. Zakres dziatania przedstawicielstwa moze obejmo-
wac wylgcznie prowadzenie dziatalnosci w zakresie reklamy i promocji przedsigbiorcy zagranicznego.
Tworzenie oddzialéw i przedstawicielstw przez przedsigbiorcéw zagranicznych wpisuje si¢ w trak-
tatowa swobodg dziatalnosci gospodarczej. Oddzialy i przedstawicielstwa dzialajace na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej w istocie sa w pewnym stopniu odrebne organizacyjnie od przedsigbiorcy,
ktéry je utworzyl. Oddzial i przedstawicielstwo przedsiebiorcy zagranicznego nie posiadaja statusu
przedsiebiorcy, ale moga by¢ pracodawcg, a w zwigzku z tym naby¢ status platnika sktadek na ubez-
pieczenia spoteczne. Powstaje zatem pytanie, czy na podstawie aktualnie obowigzujacych przepiséw
prawa oddzial i przedstawicielstwo przedsiebiorcy zagranicznego s3 podmiotami legitymowanymi
do zlozenia wniosku o wydanie interpretacji indywidualne;.

Obtaining individual interpretations in the field of social insurance
by the branch and representative office of a foreign entrepreneur

Keywords: entrepreneur, economic activity, branch, representative office, interpretation

Summary: A foreign entrepreneur who intends to conduct business outside his country may estab-
lish a branch office. The scope of activity of the representative office may include only advertising
and promotion of the foreign entrepreneur. The establishment of branches and representative offic-
es by foreign entrepreneurs is part of the Treaty freedom of economic activity. In fact, branches and
representative offices operating in the territory of the Republic of Poland are organisationally sepa-
rate to some extent from the entrepreneur who established them. A branch and representative office
of a foreign entrepreneur does not have the status of an entrepreneur, but may be an employer and
therefore also a payer of social insurance contributions. The question arises, thus a branch and rep-
resentative office of a foreign entrepreneur is an entity entitled to submit a request for an individual
interpretation on the basis of the currently applicable legal regulations.

1. Wstep

Wstapienie Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej zwiazane jest z akcep-
tacja ze strony prawodawcy istnienia cigglego procesu harmonizacji polskiego po-
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rzadku prawnego z prawem Unii Europejskiej. Rezultatem procesu akeesji Polski
do Unii Europejskiej jest permanentna europeizacja poszczegélnych dziedzin pra-
wa —w tym administracyjnego prawa gospodarczego. Oddzialywanie prawa Unii
Europejskiej na krajowy porzadek prawny ma charakter wielokierunkowy. Uplyw
lat powoduje stopniowe zanikanie barier w obszarze praw i obowiazkéw przed-
sigbiorcéw polskich i zagranicznych, ktérzy wykonuja dziatalnosé¢ gospodarcza na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Emanacja zaniku wszelkiej reglamentacji jest
istnienie swobody przeplywu towaréw, ustug, oséb i kapitalu. Wyartykulowanie
wspomnianych swob6d w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej stanowi
wyraz jednoznacznej akceptacji nie tylko przez unijnego, ale réwniez polskiego pra-
wodawce istnienia w wymiarze transgranicznym szeroko rozumianej aktywnosci
na plaszczyznie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, i to w réznych formach.

Bezposrednim wyrazem aktywnosci gospodarczej poza krajem macierzystym
przedsi¢biorcy zagranicznego jest tworzenie oddzialéw i przedstawicielstw na te-
rytorium Rzeczypospolitej Polskiej, dla funkcjonowania ktérych podstawowe zna-
czenie odgrywaja zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwows
i zasada réwnosci, wyartykutowane wprost w przepisach traktatowych. Podstawowa
zasadg, jakg muszg przestrzega¢ organy administracji gospodarczej, jest narodowe
traktowanie pochodzacych z innych panstw czlonkowskich przedsiebiorcéw oraz
0s6b, ktore wlasnie na ich terytorium zamierzaja rozpoczaé dzialalnos¢ gospodar-
cza. Niedopuszczalne jest wigc wprowadzanie srodkéw powodujacych ich gorsze
w stosunku do miejscowych traktowanie zaréwno pod wzgledem rzeczywistym,
jak i prawnym!. W polskim porzadku prawnym podstawe prawng dla tworzenia
oddzialéw i przedstawicielstw na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej ustano-
wiono w ustawie z 6 marca 2018 r. o zasadach uczestnictwa przedsigbiorcéw za-
granicznych i innych oséb zagranicznych w obrocie gospodarczym na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej?. Wspomniana ustawa normuje kwestie tworzenia i funk-
cjonowania oddzialéw i przedstawicielstw. W jej tresci jednakze brak odpowiedzi
na pytanie, czy oddzial lub przedstawicielstwo s3 podmiotami legitymowanymi do
wszczecia postegpowania administracyjnego w przedmiocie wydania interpretacji
indywidualnej z zakresu ubezpieczen spolecznych. Udzielenie odpowiedzi na tak
zadane pytanie nie jest mozliwe w oderwaniu od zasad funkcjonowania oddziatéw
i przedstawicielstw, a takze sposobu ich definiowania nie tylko przez prawodawce,
ale réwniez organy i sady krajowe.

U AL Ciesliniski, Wspdlnotowe prawo gospodarcze. Tom I. Swobody rynku wewngtrznego, Warszawa
2009, Legalis [dostep: 11.11.2022].
2 T;j.Dz.U.z 2022 r. poz. 470 z pézn. zm., dalej: ZasUczestPodmZagrU.
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2. Oddziat przedsiebiorcy zagranicznego

Kwestie funkcjonowania i organizacji oddzialu i przedstawicielstwa przedsigbior-
cy zagranicznego zostaly przesadzone w ZasUczestPodmZagrU. Wspomniana
ustawa reguluje podejmowanie i wykonywanie dziatalnosci gospodarczej przez
osoby zagraniczne na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, czasowe oferowanie
lub $wiadczenie uslug na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przez osoby zagra-
niczne bedace przedsiebiorcami oraz okresla zasady tworzenia przez osoby zagra-
niczne bedace przedsigbiorcami oddzialéw i przedstawicielstw w Rzeczypospolite;
Polskiej (art. 1 ZasUczestPodmZagrU). Osoby zagraniczne moga podejmowac
i wykonywaé dzialalno$¢ gospodarcza na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
na zasadach okreslonych w ustawie. Osoby zagraniczne bedace przedsigbiorcami
moga tworzy¢ w Rzeczypospolitej Polskiej oddzialy, przedstawicielstwa lub cza-
sowo oferowac lub $wiadczy¢ ustuge, na zasadach okreslonych w ustawie (art. 2
ZasUczestPodmZagrU). Prawodawca postuzyt sie w tresci ustawy definicja legalng
pojecia oddziatu, zgodnie z ktéra jest on wyodrebniong i samodzielng organizacyj-
nie czescig dziatalnosci gospodarczej, wykonywang przez przedsigbiorce poza sie-
dzibg przedsi¢biorcy lub gléwnym miejscem wykonywania dziatalnosci (art. 3 pkt
4 ZasUczestPodmZagrU). Oddzial przedsi¢biorcy zagranicznego moze by¢ two-
rzony wylacznie dla prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, co oznacza, ze stano-
wi on forme organizacyjnoprawng wykonywania dzialalnosci gospodarczej przez
przedsigbiorce zagranicznego® i nie moze by¢ tworzony w innych celach. Stopieri
wyodrebnienia i samodzielnosci oddzialu wynika wprost z wewngtrznych doku-
mentéw korporacyjnych przedsigbiorcy zagranicznego.

Zgodnie z art.15 ZasUczestPodmZagrU w ramach oddzialu przedsigbiorca za-
graniczny moze wykonywac dzialalnos¢ gospodarcza wyltacznie w zakresie, w jakim
prowadzi t¢ dziatalnos¢ za granica. Oznacza to, ze dziatalnos¢ prowadzona w ra-
mach oddzialu musi miesci¢ si¢ w zakresie przedmiotu dzialalnosci przedsiebior-
cy zagranicznego, moze by¢ prowadzona zaréwno w takim samym zakresie, jak
i w wezszym, ale nie moze wykracza¢ poza ten zakres*. Utworzenie oddziatu jest
zwigzane z budowaniem na terytorium innego panstwa wyodrebnionej czgsci or-
ganizacyjnej przedsiebiorcy macierzystego zdolnej do prowadzenia w jego imieniu
dziatalnosci gospodarczej®. A contrario oddziat nie posiada mozliwosci prowadzenia

3 L. Kieres, Przedsighiorcy zagraniczni, [w:] System Prawa Administracyjnego, t. 8A: Publicz-
ne prawo gospodarcze, red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel, Warszawa 2013, s. 250-251;
J.K. Szymanska, Charakterystyka prawna oddzialow przedsigbiorcow zagraniczmych, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, R. LX1V, z. 2,5.36 i n.

4 Prawo przedsigbiorcy, red. R. Blicharz, A. Powalowski, Warszawa 2019, Legalis [dostep:
11.11.2022].

5 M. Szydlo, Swoboda dzialalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 2211 n.
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dzialalnosci gospodarczej we wlasnym imieniu i na wiasny rachunek, prowadzo-
na za$ dzialalno$¢ stanowi jedynie cz¢$¢ dzialalnosci gospodarczej przedsigbiorcy
zagranicznego. W aspekcie posiadania podmiotowosci prawnej bez watpienia na-
lezy postawi¢ tezg o braku istnienia odrebnej podmiotowosci po stronie oddziatu
przedsigbiorcy zagranicznego®. Przektada si¢ to bezposrednio na skutki prawne
czynnosci prawnych podejmowanych przez oddzial przedsi¢biorcy zagranicznego
w obrocie gospodarczym. Wszelkie dzialania dokonane przez oddzial przedsie-
biorcy zagranicznego oraz wobec oddzialu odnoszg bezposrednio skutek prawny
w stosunku do tegoz przedsi¢biorcy’. Zatem strona postgpowania administracyj-
nego, sadowoadministracyjnego, podatkowego, cywilnego i innych jest przedsie-
biorca zagraniczny, ktéry utworzyl w Polsce oddzial, w ramach ktérego prowadzi
dziatalno$¢ gospodarcza w jego imieniu®.

Analiza dostepnej literatury prowadzi do wniosku, ze oddzialowi przypisuje
si¢ nastepujace cechy: po pierwsze, prowadzenie czgsci dzialalnosci gospodarczej
przedsigbiorcy gléwnego, po drugie, wyodrebnienie i samodzielno$é¢ techniczno-
-organizacyjna w ramach tej dzialalnosci, po trzecie, wykonywanie dzialalnosci
gospodarczej poza siedzibg lub gtéwnym miejscem wykonywania dzialalnosci go-
spodarczej przez przedsi¢biorcg zagranicznego®. Zdefiniowanie pojecia oddzia-
tu w ujgciu organizacyjno-funkcjonalnym sprowadza si¢ do utworzenia odr¢bnej
struktury poza gléwnym miejscem prowadzenia dzialalnosci przez przedsigbiorce
zagranicznego!®. Tworzac oddzial, przedsi¢biorca zagraniczny obowigzany jest wy-
posazy¢ go w odpowiedni majatek, ktéry jest niezbedny do wykonywania w jego
imieniu dzialalnosci gospodarczej, jednakze wlascicielem sktadnikéw materialnych
i niematerialnych przekazanych oddzialowi, a ktére beda stuzy¢ do prowadze-
nia dziatalno$ci gospodarczej, pozostaje przedsigbiorca zagraniczny!'. Nie mozna
nie zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze oddzial jest formg przedsigbiorstwa wtérnego
przedsigbiorcy zagranicznego, za posrednictwem ktérej moze on wykonywac dzia-
talno$¢ gospodarczg poza miejscem gléwnym jej prowadzenia'?. Zgodnie z art. 17
ZasUczestPodmZagrU przedsigbiorca zagraniczny moze rozpocza¢ dzialalnosé
w ramach oddzialu po uzyskaniu wpisu do rejestru przedsigbiorcéw. Wpis do

6 Ibidem,s.222in.

7 Wyrok WSA w Opolu z 16.01.2008 r., I SA/Op 189/07, Legalis [dostep: 12.11.2022].

8 Wyrok SA w Warszawie z 29.06.2017 r., I ACa 585/16, Legalis [dostep: 11.11.2022].

®  M.A. Waligérski, Dzialalnos¢ gospodarcza w ujeciu prawa administracyjnego, Poznan 2006,
s. 54.

10 L. Kieres, op. cit., s. 249; R. Potrzeszcz, Dzialalnosé gospodarcza przedsigbiorcow i 0s6b zagra-
nicznych, Warszawa 2001, s. 69 i n.

W Thidem, s. 256.

12 M. Sieradzka, Komentarz do art. 86 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, [w]: M. Sie-
radzka, M. Zdyb, Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Komentarz, LEX/el. 2022 [dostep:

11.11.2022].
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Krajowego Rejestru Sadowego jest zatem niezbedny z punktu widzenia wykony-
wania dzialalno$ci gospodarczej w imieniu przedsigbiorcy zagranicznego. Zasady
wpisu oddzialu przedsi¢biorcy zagranicznego reguluja ustawa z 20 sierpnia 1997r.
o Krajowym Rejestrze Sadowym® oraz rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci
z 17 listopada 2014 r. w sprawie szczegélowego sposobu prowadzenia rejestréw
wchodzacych w sklad Krajowego Rejestru Sadowego oraz szczegélowej tresci
wpiséw w tych rejestrach!®.

3. Przedstawicielstwo przedsiebiorcy zagranicznego

Przedsigbiorcy zagraniczni moga tworzy¢ i prowadzi¢ na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej przedstawicielstwa (art. 21 ZasUczestPodmZagrU).
Przepisy ZasUczestPodmZagrU nie zawieraja definicji legalnej przedstawiciel-
stwa. Dzialalno§¢ przedstawicielstwa zostala ograniczona do prowadzenia dzia-
talnosci w zakresie reklamy i promocji przedsi¢biorcy zagranicznego (art. 22
ZasUczestPodmZagrU). Przedstawicielstwo moga utworzy¢ i prowadzi¢ row-
niez osoby zagraniczne, powolane aktem wlasciwego organu panstwa ich siedziby
do promocji gospodarki tego pafstwa, z tym ze zakres dzialania takiego przed-
stawicielstwa moze obejmowaé wylacznie promocj¢ i reklame gospodarki tego
panstwa (art. 23 ZasUczestPodmZagrU). Zatem przedsi¢biorca zagraniczny nie
moze prowadzi¢ dzialalnosci gospodarczej przy wykorzystaniu przedstawicielstwa.
Uniemozliwienie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez przedstawicielstwo
przedsigbiorcy zagranicznego odnosi si¢ do wszystkich jej aspektéw, zatem przed-
stawicielstwo nie moze by¢ m.in. strong umowy o $wiadczenie ustug oraz uczest-
niczy¢ jako strona w postgpowaniach sagdowych i administracyjnych.
Przedstawicielstwu nie mozna przypisaé statusu przedsigbiorcy. Stanowi ono
jednostke organizacyjna przedsigbiorcy zagranicznego® nieposiadajaca odrebne;j
od przedsigbiorcy zagranicznego podmiotowosci prawnej'é. Jako uczestnik obrotu
gospodarczego przedstawicielstwo nie posiada zdolnosci prawnej, sadowej, uklado-
wej i upadlosciowej. Dziata ono na rzecz i w imieniu przedsi¢biorcy zagranicz-
nego, ktéry ponosi petng odpowiedzialnos¢ za jego dziatanie'®. Zgodzi¢ nalezy sie
ze stwierdzeniem, ze ,przedstawicielstwo nie posiada samodzielnosci majatkowej,

B Tj. Dz.U.2 2022 r. poz. 1683 z pézn. zm.

4 Dz.U.z2014 r. poz. 1667 z pézn. zm.

5 E. Wieczorek, Komentarz do art. 93 ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, [w:] Usta-
wa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Komentarz, red. A. Powatowski, LEX/el. 2022 [dostep:
12.11.2022].

16 M.A. Waligérski, op. ciz., s. 64.

17 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2011, s. 228.

8 M. Zdyb, Dzialalnos¢ gospodarcza i publiczne prawo gospodarcze, Krakéw 2002, 5. 120.
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nawet jesli przedsigbiorca ustanawiajac je, dokonal na jego rzecz wyodrebnienia
majatkowego — jest to jedynie wyodrebnienie o charakterze techniczno-organi-
zacyjnym’?. Instytucja prawna przedstawicielstwa przedsi¢biorcy zagranicznego
z siedzibg na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej jest oparta na konstrukeji cy-
wilnoprawnego przedstawicielstwa, unormowanej w art. 95 i n. Kodeksu cywil-
nego®’. Przedstawicielstwo to stanowi forme zastgpstwa bezposredniego przed-
sigbiorcy zagranicznego na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej?. Utworzenie
przedstawicielstwa jest mozliwe po zrealizowaniu obowigzkéw wynikajacych
z ZasUczestPodmZagrU?2. Utworzenie i prowadzenie przedstawicielstwa wymaga
wpisu do rejestru przedstawicielstw przedsigbiorcéw zagranicznych prowadzone-
go przez ministra wlasciwego do spraw gospodarki. Inaczej niz w przypadku od-
dzialéw rejestracja przedstawicielstwa odbywa si¢ nie w rejestrze sadowym, lecz
administracyjnym. Wpisu do rejestru przedstawicielstw dokonuje si¢ na podstawie
zlozonego wniosku i zgodnie z jego trescig. Wpis do rejestru dokonywany jest na
2 lata od dnia dokonania wpisu (obowigzywanie wpisu). Na wniosek przedsi¢bior-
cy zagranicznego - zlozony w ciagu ostatnich 90 dni obowigzywania wpisu — wpis
zostaje przedluzony na kolejne 2 lata (art. 25 ZasUczestPodmZagrU).

4. Oddziat i przedstawicielstwo
jako podmioty w systemie ubezpieczen spotecznych

Stosownie do art. 3 ust. 1 ustawy z 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen
spolecznych? zadania z zakresu ubezpieczen spolecznych okreslone ustawa wy-
konuja m.in. platnicy sktadek. Platnikiem skiadek jest pracodawca w stosunku
do pracownikéw i 0séb odbywajacych stuzbe zastepcza oraz jednostka organiza-
cyjna lub osoba fizyczna pozostajaca z inng osobg fizyczna w stosunku prawnym
uzasadniajagcym objecie tej osoby ubezpieczeniami spolecznymi, w tym z tytulu
przebywania na urlopie wychowawczym albo pobierania zasitku macierzyriskie-
go, z wylaczeniem os6b, ktérym zasitek macierzyriski wyplaca Zaktad (art. 4 pkt 2
lit. a) SysUbSpotU).

Z punktu widzenia podjetego tematu i przywolanej regulacji kluczowe jest
stwierdzenie, ze samodzielno$¢ oddzialu wyraza si¢ réwniez w mozliwosci wyste-
powania w charakterze pracodawcy, gdyz zgodnie z art. 3 Kodeksu pracy?* pra-

Y Prawo przedsigbiorcy, red. R. Blicharz, A. Pawtowski, Warszawa 2019.

20 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U.z 2022 r. poz. 1360 z pézn. zm.).

A CEIDG. Przedsighiorcy zagraniczni w obrocie gospodarczym. Rzecznik Matych i Srednich Przed-
sighiorcow. Komentarz, red. G. Koziel, Legalis [dostep: 12.11.2022].

2 Zob. art. 24-28 ZasUczestPodmZagrU.

2 Tj.Dz.U.2 2022 r. poz. 1009 z pézn. zm., dalej: SysUbSpotU.

24 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1510 z pézn. zm.).
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codawcg jest jednostka organizacyjna, cho¢by nie posiadata osobowosci prawne;.
W doktrynie prawa pracy dominuje poglad o organizacyjnej koncepcji pracodaw-
cy, zgodnie z ktéra pracodawcg moze by¢ wyodrebniona jednostka organizacyjna,
chocby nie posiadata osobowosci prawnej, jezeli zatrudnia pracownikéw (art. 3).
Whynika stad, ze pracodawca moze by¢ takze cz¢$¢ osoby prawnej (tzw. pracodaw-
ca wewnetrzny)®. Przywolana koncepcja zostata réwniez potwierdzona w orzecz-
nictwie SN, ktéry przyjal tendencje do uznawania za pracodawce, w zlozonych
strukturach organizacyjnych, nizszego szczebla tej struktury, w tym oddzialéw, fi-
lii i przedstawicielstw. Na przyktad jezeli spétka prawa handlowego ma oddzialy
w réznych miejscowosciach, to one s zazwyczaj uwazane za pracodawcéw, a nie
spétka, mimo Ze ona jest osobg prawna?®. Sad Najwyzszy w wyroku z 6 listopada
1991 r. I PRN 47/91 stwierdzil, ze kazda osoba prawna jest pracodawcyg w rozu-
mieniu art. 3, chyba ze dla niektérych pracownikéw za pracodawce nalezy uznac
jednostke organizacyjna stanowiacg jej cz¢s¢ sktadowa?. Podzieli¢ nalezy poglad
Grzegorza Gozdziewicza i Tadeusza Zieliniskiego, ze ,wéréd jednostek organi-
zacyjnych niemajacych statusu odrebnych podmiotéw, lecz zatrudniajacych pra-
cownikéw, wystepuja terenowe jednostki organizacyjne wchodzace w sklad wigk-
szych podmiotéw — bankéw, instytucji paristwowych, zakladéw, towarzystw itp. —
pod nazwga oddzialow, filii itp.”?. Na przyklad pracodawcami oséb zatrudnionych
w oddziatach ZUS sg te oddzialy, a nie sam Zaktad majacy siedzib¢ w Warszawie.
Natomiast spétka akcyjna moze by¢ pracodawcy dyrektora jej oddzialu tereno-
wego®. Podobne spojrzenie widoczne jest w orzecznictwie sadéw administracyj-
nych. Wojewédzki Sad Administracyjny w Warszawie w swoim orzeczeniu uznal
za pracodawce samodzielnie zatrudniajacego pracownikéw oddziat, filie i zaktad®.

Jednakze uznanie oddzialu lub przedstawicielstwa za pracodawce moze by¢
podyktowane spelnieniem przez te jednostki dodatkowych wymagan natury or-
ganizacyjnej. Chodzi tutaj przede wszystkim o istnienie uregulowanej struktury
pozwalajacej na kierowanie swoimi sprawami w stosunkach wewnetrznych oraz
wyodrebnionym majatkiem w taki sposéb, ktéry pozwoli na dysponowanie $rodka-
mi materialnymi i niematerialnymi koniecznymi do zatrudnienia pracownikéw!.

% K. Jaskowski, [w:] E. Maniewska, K. Jaskowski, Komentarz aktualizowany do Kodeksu pracy,
art. 3, LEX/el. 2022 [dostep: 12.11.2022].

26 Jbidem.

27 Wyrok SN z 6.11.1991 r., I PRN 47/91, LEX nr 13629.

8 G.Gozdziewicz, T. Zieliniski, [w:] Kodeks pracy. Komentarz, wyd. V11, red. L. Florek, Warsza-
wa 2017, art. 3, LEX/el. 2022 [dostep: 12.11.2022].

2 Wyrok SN z 20.09.2005 ., IT PK 413/04, OSNP 2006/13-14, poz. 211.

30 Szerzej zob. wyrok WSA w Warszawie z 26.06.2008 r., III SA/Wa 266/08, LEX nr 402907.

3t K.W. Baran, [w:] M. Barariski, B.M. Cwiertniak, A. Kosut, D. Ksigzek, M. Kuba, D.E. Lach,
M. Lekston, W. Perdeus, J. Piatkowski, P. Prusinowski, I. Sierocka, K. Stefariski, M. Tomaszewska,
M. Wiodarczyk, T. Wyka, K.-W. Baran, Kodeks pracy. Komentarz. Tom I. Art. 1-93, wyd. V1, Warsza-
wa 2022, art. 3, LEX/el. 2022 [dostep: 12.11.2022].
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Zatem w $wietle przywolanych pogladéw doktryny prawa pracy oraz judykatu-
ry za pracodawcg, a zatem réwniez platnika sktadek w rozumieniu SysUbSpotU
nalezy uzna¢ oddzial i przedstawicielstwo przedsiebiorcy zagranicznego, co bez-
posrednio przekladac si¢ powinno na wskazanie podmiotéw legitymowanych do
zlozenia wniosku o wszczecie postgpowania w przedmiocie wydania interpretacii

indywidualne;j.

5. Interpretacje indywidualne

Legitymacja do zlozenia wniosku o wszczecie postepowania administracyjnego
w przedmiocie wydania interpretacji indywidualnej zostala przypisana do $cisle
okreslonej grupy podmiotéw. Taka mozliwos¢ zostala przewidziana m.in. w ustawie
z 6 marca 2018 r. Prawo przedsi¢biorc6w™2, ustawie z 29 sierpnia 1997 r.— Ordynacja
podatkowa33 oraz SysUbSpotU. Ustawa systemowa w art. 83d stanowi, ze Zaktad
wydaje interpretacje indywidualne, o ktérych mowa w art. 34 ustawy z 6 marca
2018 r.— Prawo przedsigbiorcéw, w zakresie obowigzku podlegania ubezpieczeniom
spolecznym, zasad obliczania skladek na ubezpieczenia spoleczne, ubezpieczenie
zdrowotne, Fundusz Pracy, Fundusz Solidarnosciowy, Fundusz Gwarantowanych
Swiadczen Pracowniczych i Fundusz Emerytur Pomostowych oraz podstawy wy-
miaru tych sktadek. Interpretacje indywidualne wraz z wnioskiem o wydanie inter-
pretacji, po usunieciu danych identyfikujacych wnioskodawce oraz inne podmio-
ty wskazane w tresci interpretacji, Zaktad niezwlocznie zamieszcza w Biuletynie
Informacji Publicznej. Interpretacja wydana przez organ stanowi gwarancj¢ bez-
pieczenstwa obrotu prawnego dla podmiotu, ktéry taka interpretacje uzyskat, ze
szczegblnym uwzglednieniem tego, ze jednostka, ktéra dysponuje interpretacja, nie
jest nig bezwzglednie zwigzana, jednakze nie moze ponies¢ negatywnych konse-
kwencji, gdy postapila zgodnie z jej trescig.

Interpretacja indywidualna stanowi szans¢ dla przedsigbiorcy uzyskania pew-
nosci i przewidywalnosci jego sytuacji prawnej w zakresie przepiséw, ktére sg nie-
jasne lub szczegélnie skomplikowane®. Ustawodawca ograniczyt zakres przed-
miotowy interpretacji indywidualnych wydawanych zgodnie z przepisami ustawy
systemowej oraz Prawa przedsi¢biorcéw. Przedsiebiorca, wystepujac z wnioskiem
o interpretacj¢, nie moze wskaza¢ dowolnych przepiséw prawa. Przedmiotem in-
terpretacji indywidualnej moga by¢ wylacznie przepisy, z ktérych wynika obowiazek

swiadczenia przez przedsigbiorce daniny publicznej lub skiadek na ubezpieczenia

32 Tj.Dz.U.2 2021 r. poz. 162 z p6ézn. zm.
3 Tj.Dz.U. 22021 r. poz. 1540 z pézn. zm.
34 T. Brzezicki, ]. Wantoch-Rekowski, Podmioty uprawnione do uzyskania interpretacji skladko-

wej wydawanej przez ZUS, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2016, nr 6, s. 11.
% Wyrok SA w Eodzi z 28.04.2015 1., IIT AUa 802/14, Legalis [dostep: 11.11.2022].
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spoleczne lub zdrowotne’®. Prawodawca w art. 34 ustawy Prawo przedsigbiorcéw
postuzyt sie pojeciem daniny publicznej, nie wyjasniajac tego pojecia. NSA zazna-
czyl, ze pojecie to obejmuje nie tylko daniny o charakterze pieni¢znym, ale takze
wszelkie obowigzki niepieni¢zne, jezeli ich ponoszenie wynika z ustawy i wigze si¢
z ograniczeniem swobody w korzystaniu z przystugujacych podmiotowi praw ze
wzgledu na potrzebe ochrony interesu publicznego. Zdaniem NSA pojecie daniny
publicznej nalezy odnosi¢ do wszelkich obowiazkéw cigzacych na przedsiebiorcy,
ktére majg charakter publiczny i nie sg ekwiwalentne. Zatem pod tym pojeciem
nalezy rozumie¢ wszelkie obowiazki ciagzace na podmiocie prawa, zaréwno o cha-
rakterze osobistym, rzeczowym i pieni¢znym (np. podatki)®.

6. Wybrane aspekty procesowe
wydawania interpretacji indywidualnych

Stosownie do art. 34 ustawy Prawo przedsigbiorcéw interpretacje indywidualne
wydawane sg na wniosek. Zwracajac uwage wylacznie na tres¢ art. 34 Prawa przed-
sigbiorcéw, nalezy przyjac tezg, ze organ administracji publicznej nie moze wszczaé
postepowania administracyjnego w sprawie wydania interpretacji indywidualnej
z urzedu. Jednakze do postgpowari o wydanie interpretacji indywidualnej stosuje
si¢ przepisy Kodeksu postgpowania administracyjnego, chyba ze odrebne przepi-
sy stanowig inaczej (art. 34 ust. 16 ustawy Prawo przedsi¢biorcéw). Ustawodawca
w art. 34 ust. 16 ustawy Prawo przedsi¢biorcéw nie postuzyl si¢ pojeciem ,,odpo-
wiednio”, w takim przypadku nalezy przyjaé, ze przepisy Kodeksu postepowania
administracyjnego’® stosuje si¢ wprost. Postepowanie administracyjne wszczyna si¢
na zadanie strony lub z urzedu. Organ administracji publicznej moze ze wzgledu na
szczegdlnie wazny interes strony wszczac z urzgdu postepowanie takze w sprawie,
w ktorej przepis prawa wymaga wniosku strony. Organ obowigzany jest uzyskaé
na to zgode strony w toku postepowania, a w razie nieuzyskania zgody - postepo-
wanie umorzy¢ (art. 61 § 112 KPA). Teoretycznie na plaszczyznie normatywnej
mozna przyjaé, ze wszczgcie postgpowania w sprawie wydania interpretacji indy-
widualnej jest mozliwe pod warunkiem zaistnienia przeslanek, o ktérych mowa
w art. 61 § 2 KPA. Jednakze w praktyce nie bedzie si¢ to zdarzac.

Sam organ administracji publicznej nie moze wnosi¢ o wydanie interpretacji
indywidualnej w zakresie wyjasnienia co do zakresu i sposobu stosowania prze-
piséw, z ktérych wynika obowigzek $wiadczenia przez przedsigbiorcg daniny pu-

3 M. Zdyb, G. Lubericzuk, A. Woloszyn-Cichocka, Prawo przedsi¢hiorcéw. Komentarz, War-
szawa 2019, Legalis [dostep: 11.11.2022].

37 Wyrok NSA 7z 29.09.2017 r., IT GSK 3556/15, Legalis [dostep: 11.11.2022].

38 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz.U.
22022 1. poz. 2000 z pézn. zm.), dalej: KPA.
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blicznej lub sktadek na ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne, do takiego wnio-

sku prowadzi wyktadnia jezykowa i funkcjonalna tresci art. 34 ust. 1 ustawy Prawo

przedsi¢biorcéw.

Prawodawca dat mozliwos$¢ wydania interpretacji indywidualnej w dwéch za-
kresach przedmiotowych. Po pierwsze, wniosek o wydanie interpretacji indywidu-
alnej moze dotyczy¢ zaistnialego stanu faktycznego, z ktérym przyszlo zetknad sie
przedsiebiorcy i ktéry wzbudzit jego watpliwosci. Po drugie, wniosek moze réwniez
dotyczy¢ zdarzen przyszlych, czyli przedstawia¢ organowi jedynie hipotetyczng
prognozg sytuacji faktycznej i prawnej, ktéra moze zaistnie¢®. Przedsi¢biorca we
wniosku o wydanie interpretacji indywidualnej przedstawia zaistnialy stan faktycz-
ny lub zdarzenie przyszie oraz wlasne stanowisko w sprawie. Wniosek o wydanie
interpretacji indywidualnej zawiera takze:

1) firme przedsigbiorcy;

2) numer identyfikacji podatkowej (NIP);

3) adres do korespondencji, w przypadku gdy jest on inny niz adres siedziby albo
adres zamieszkania przedsiebiorcy (art. 34 ust. 2-4 Prawa przedsi¢biorcow).
Jezeli stan faktyczny nie zostal opisany przez przedsigbiorce wyczerpujaco i nie

jest mozliwe na jego podstawie wydanie interpretacji, nalezy wezwac przedsigbior-
c¢ do uzupelnienia brakéw w trybie przewidzianym w art. 34 ust. 7 Prawa przed-
sigbiorcéw. Istota interpretacji indywidualnej sprowadza si¢ bowiem do wskazania
przez uprawniony podmiot swojego stanowiska w kwestii rozumienia przepiséw
prawnych majacych zastosowanie do zaistniatego stanu faktycznego lub zdarzenia
przysztego opisanego przez przedsi¢biorcg®.

Udzielenie interpretacji indywidualnej nast¢puje w drodze decyzji, od kté-
rej stuzy odwolanie. Interpretacja indywidualna zawiera wyczerpujacy opis przed-
stawionego we wniosku zaistnialego stanu faktycznego lub zdarzenia przyszlego
oraz wskazanie prawidlowego stanowiska wraz z uzasadnieniem prawnym oraz
z pouczeniem o prawie wniesienia $rodka zaskarzenia (art. 34 ust. 5 Prawa przed-
sigbiorcé6w). Mimo iz udzielenie interpretacji indywidualnej nastepuje w drodze
decyzji administracyjnej, to jej charakter normatywny odbiega od decyzji, o ktérej
mowa w art. 104 § 11 2 KPA. Interpretacja indywidualna stanowi emanacje stano-
wiska organu administracji publicznej w zakresie prawidlowosci przedstawionego
we wniosku stanowiska w przedmiocie zakresu i sposobu stosowania przepiséw,
z ktérych wynika obowigzek swiadczenia przez przedsigbiorcg daniny publicznej
lub sktadek na ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne. Organ administracji pu-

% M. Korzeniewski, P. Tracz, [w:] Prawo przedsigbiorcow. Komentarz, red. A. Pietrzak, Warsza-
wa 2019, art. 34, LEX/el. 2022 [dostep: 12.11.2022].

4 M. Zdyb, G. Lubericzuk, A. Woloszyn-Cichocka, Prawo przedsighiorcow. Komentarz, War-
szawa 2019, Legalis [dostep: 12.11.2022].
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blicznej zalatwia sprawe przez wydanie decyzji, chyba ze przepisy kodeksu sta-
nowig inaczej. Decyzje rozstrzygaja sprawe co do jej istoty w calosci lub w czgdci
albo w inny sposéb koriczg sprawe w danej instancji. W interpretacji indywidual-
nej organ nie rozstrzyga co do istoty sprawy przedstawionej przez przedsi¢biorce
we wniosku. Nie ocenia, nie uzupelnia wskazanego przez niego stanu faktyczne-
go, ani tez nie moze go podwazac i zmieniaé, opierajac si¢ na innych zrédlach lub
wiedzy znanej z urzedu*. W przeciwieristwie do decyzji, o ktérej mowa w art. 34
ust. 5 Prawa przedsi¢biorcéw, decyzje wydawane zgodnie ze wspélstosowaniem
przepiséw prawa administracyjnego procesowego i materialnego rozstrzygaja spra-
we administracyjna, co do istoty poprzez konkretyzacj¢ uprawnien i obowiagzkéw
jednostki niezaleznej od administracji w jej indywidualnej sprawie. Rozstrzygniecie
sprawy co do jej istoty wywoluje skutek procesowy oraz materialnoprawny, nato-
miast zakoriczenie postepowania w sprawie w okreslonej instancji wywiera sku-
tek procesowy bezposrednio, a skutek materialny tylko o tyle, ze zamyka droge do
konkretyzacji praw lub obowigzkéw*. W rezultacie przyjety w art. 104 § 2 zwrot
»decyzje rozstrzygaja sprawe co do jej istoty” nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze ,,de-
cyzja” jest aktem stosowania normy prawnej, ,sprawa’ jest sprawg administracyjna
lub sprawa weryfikacyjng, rozstrzygnigcie zas tych spraw polega na wigzacym usta-
leniu okreslonej sytuacji prawnej lub wadliwosci (niewadliwosci) decyzji ostatecz-
nej®. Przyjecie, ze w tresci decyzji wydanej w wyniku przeprowadzenia postepo-
wania administracyjnego o wydanie interpretacji indywidualnej nie odnajdziemy
rozstrzygniecia merytorycznego, lecz wypowiedz co do prawidlowosci stanowiska
wnioskodawcy, spowoduje, Ze postgpowanie takie bedzie przebiegalo w odmienny
spos6b niz postepowanie zmierzajace do wydania decyzji rozstrzygajacej o upraw-
nieniach i obowigzkach jednostki, gdyz w jego ramach nie bedzie przeprowadzo-
ne postepowanie wyjasniajace zmierzajace do ustalenia stanu faktycznego, gdyz
zostanie on przedstawiony przez wnioskodawce. Na szczegdlny charakter tzw.
decyzji interpretacyjnej wskazuja Tomasz Brzezicki i Jacek Wantoch-Rekowski,
podkreslajac, ze przedsigbiorca nie jest zwiazany interpretacja (art. 35 ust. 1 Prawa
przedsigbiorc6w), a ponadto, ze decyzja ta moze dotyczy¢ sytuacji, ktéra jeszcze
nie zaistniata*.

4 Postawienie SN z 18.04.2011 r., ITI UK 117/10, Legalis [dostep: 12.11.2022].

4 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa
2019, s. 605.

A Wrébel, [w:] M. Jaskowska, M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrébel, Kodeks postepowania ad-
ministracyjnego. Komentarz, wyd. VIII, Warszawa 2020, art. 104, LEX/el. 2022 [dostep: 12.11.2022].

4 T, Brzezicki, ]. Wantoch-Rekowski, O mozliwosci wyeliminowania z obrotu prawnego inter-
pretacji sktadkowych, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2015, nr 1, s. 27.
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7. Podmioty uprawnione
do uzyskania interpretacji indywidualne;j

Artykul 34 ust. 1 Prawa przedsi¢biorcéw stanowi wprost, ze przedsigbiorca moze
zlozy¢ do wlasciwego organu lub wiasciwej pafistwowej jednostki organizacyjnej
wniosek o wydanie wyjasnienia co do zakresu i sposobu stosowania przepiséw,
z ktérych wynika obowigzek swiadczenia przez przedsigbiorce daniny publicznej
lub skladek na ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne, w jego indywidualnej spra-
wie (interpretacja indywidualna). Zgodnie z art. 4 ust. 1i 2 Prawa przedsi¢biorcow
przedsigbiorca jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna nie-
bedaca osoba prawna, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, wykonu-
jaca dzialalnos¢ gospodarcza. Przedsigbiorcami sg takze wspdlnicy spétki cywilnej
w zakresie wykonywanej przez nich dzialalnosci gospodarczej. Zatrzymujac si¢ na
samej tresci art. 34 ust. 1 Prawa przedsi¢biorcéw, nie ma watpliwosci, ze w przy-
padku wniosku zlozonego przez podmiot inny niz przedsigbiorca w rozumieniu
art. 4 Prawa przedsi¢biorcéw organ powinien zastosowa¢ art. 61a § 1 KPA, ktéry
stanowi, ze gdy zadanie, o ktérym mowa w art. 61, zostalo wniesione przez osobe
niebedacg strong lub z innych uzasadnionych przyczyn postgpowanie nie moze
by¢ wszczete, organ administracji publicznej wydaje postanowienie o odmowie
Wwszczecia postepowania.

Jednakze na powyzszy problem nalezy spojrze¢ szerzej. Przepis art. 83d
SysUbSpolU stanowi, ze Zaktad wydaje interpretacje indywidualne, o ktérych
mowa w art. 34 ustawy z 6 marca 2018 r. - Prawo przedsi¢biorcéw, w zakresie
obowigzku podlegania ubezpieczeniom spolecznym, zasad obliczania skladek
na ubezpieczenia spoleczne, ubezpieczenie zdrowotne, Fundusz Pracy, Fundusz
Solidarnosciowy, Fundusz Gwarantowanych Swiadcezen Pracowniczych i Fundusz
Emerytur Pomostowych oraz podstawy wymiaru tych skladek. Interpretacje in-
dywidualne wraz z wnioskiem o wydanie interpretacji, po usunigciu danych iden-
tyfikujacych wnioskodawcg oraz inne podmioty wskazane w tresci interpretacji,
Zaklad niezwlocznie zamieszcza w Biuletynie Informacji Publicznej. Mimo ist-
niejacego odestania w art. 83d SysUbSpolU do Prawa przedsigbiorcéw, kierujac
si¢ wyktadnig funkcjonalng, istnieje mozliwos¢ postawienia tezy o tym, ze art. 83d
SysUbSpotU stanowi niezalezna podstawe do wydania interpretacji indywidualne;.
Wydanie interpretacji indywidualnej nastepuje w ramach postepowania admini-
stracyjnego, a wigc legitymacje do zlozenia wniosku o wydanie interpretacji indy-
widualnej przez inny podmiot niz przedsigbiorca mozna wyprowadzi¢ z brzmie-
nia art. 28 KPA, ktéry stanowi, ze strong jest kazdy, czyjego interesu prawnego
lub obowiazku dotyczy postepowanie albo kto zada czynnosci organu ze wzgledu
na swoj interes prawny lub obowiazek. Ponadto KPA wprost stanowi o tym, ze
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jednostki nieposiadajace osobowosci prawnej moga by¢ strong postgpowania ad-
ministracyjnego (art. 29 KPA). Bez watpienia oddzialy i przedstawicielstwa jako
podmioty, ktére moga by¢ pracodawcg w rozumieniu art. 3 Kodeksu pracy, sg réw-
niez platnikami, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 SysUbSpolU. W kontekscie
systemowym podzieli¢ nalezy poglad T. Brzezickiego i J. Wantoch-Rekowskiego,

ktérzy stusznie zauwazaja, ze

wprowadzenie przepiséw o udzielenie interpretacji do ustawy systemowej rozszerzylo prawo do
jej uzyskania na podmioty, ktére pozostajg w sferze oddzialywania tej ustawy. Oznacza, to ze
uprawionymi do uzyskania takiej interpretacji byliby przede wszystkim platnicy, a takze ubez-
pieczeni, ktérzy niekoniecznie posiadaja status przedsiebiorcy. Za taka mozliwoscia interpretacii
obowigzujacych przepiséw przemawia fakt, ze przepis art. 83d SysUbSpotU nie przewiduje, kto
jest uprawiony do uzyskania interpretacji, a jest doprecyzowany tylko ich zakres przedmiotowy
i procedura ich wydawania®.

8. Zakonczenie

Analiza przepiséw prawa, wypowiedzi doktryny oraz judykatury prowadzi do wnio-
sku, ze przyznanie w art. 34 ust. 1 Prawa przedsi¢biorcéw legitymacji do zlozenia
wniosku o wydanie wyjasnienia co do zakresu i sposobu stosowania przepiséw,
z ktérych wynika obowigzek swiadczenia przez przedsigbiorce daniny publicznej
lub skiadek na ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne wylacznie przedsigbiorcom,
jest bledem prawodawcy. Sam nasuwa si¢ wniosek, ze istnieje grupa podmiotéw,
ktére majg interes prawny w uzyskaniu interpretacji indywidualnej z zakresu ubez-
pieczen spolecznych, a nie s3 to przedsiebiorcy w rozumieniu art. 4 Prawa przedsie-
biorcéw. Do tej grupy niewatpliwie mozna zaliczy¢ oddzialy i przedstawicielstwa
przedsigbiorcéw zagranicznych, ktére sg jednostkami nieposiadajacymi osobowosci
prawnej, ale mogg zatrudnia¢ pracownikéw, w efekcie wystgpowac jako pracodaw-
cy, a zatem posiadaé status platnikéw na gruncie przepiséw SysUbSpolU. Jednakze
z punktu widzenia ustawy systemowej oraz wartosci przyjetych w demokratycznym
panstwie prawnym, a przede wszystkim konstytucyjnej zasady réwnosci uczynienie
przez prawodawce zastrzezenia, ze tylko przedsigbiorca moze wystapi¢ o wyda-
nie interpretacji indywidualnej, jest przejawem dyskryminacji. De lege Jata nalezy
stwierdzi¢, ze zakres podmiotowy kregu podmiotéw uprawionych do uzyskania
interpretacji indywidualnej jest obecnie nazbyt waski i powinien by¢ przez usta-
wodawce rozszerzony. Jako rozwigzanie wzorcowe i jednoczesnie postulat de lege
ferenda nalezy przywola art. 14b ust. 1 ustawy Ordynacja podatkowa®, ktéry sta-
nowi, ze Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, na wniosek zainteresowanego,

4 T. Brzezicki, ]. Wantoch-Rekowski, Podmioty uprawnione..., s. 11.
4 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1540 z pézn.
zZm.).
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wydaje, w jego indywidualnej sprawie, interpretacje przepiséw prawa podatkowe-
go (interpretacje indywidualng). Nie ma przeszkod do dokonania zmiany przepisu
art. 34 ust. 1 Prawa przedsi¢gbiorcéw w ten sposéb, ze prawo do zlozenia wniosku
o wydanie interpretacji indywidualnej nie bedzie przystugiwaé¢ przedsigbiorcom,
ale osobom zainteresowanym. W ocenie autora juz w obecnym stanie prawnym
nie ma przeszkdd, aby interpretacja indywidualna z zakresu ubezpieczen spolecz-
nych zostala wydana na wniosek oddziatu lub przedstawicielstwa przedsigbiorcy
zagranicznego, cho¢ dla rozwiania wszelkich watpliwosci pozadana jest aktywnos¢
ustawodawcy w tym zakresie.
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a prawo remonstracji jako prawo do odmowy wykonania
polecenia stuzbowego przez urzednika panstwowego
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Streszczenie: Korpus stuzby cywilnej w Republice Federalnej Niemiec opiera si¢ na Ustawie
Zasadniczej oraz kilku ustawach: Federalnej Ustawie o Urzednikach Stuzby Cywilnej, Federalnej
Ustawie o Wynagrodzeniach i Ustawie o Swiadczeniach Socjalnych dla Urzednikéw Stuzby Cywilne;.
Urzednik korpusu stuzby cywilnej ma obowiazek lojalnosci wobec paristwa, rzetelnego i kompetent-
nego wykonywania obowigzkéw stuzbowych. W celu ograniczenia politycznego wplywu ze strony
wiadz politycznych (jak prezydent miasta, minister czy rzad landu lub rzad federalny) urz¢dnik ma
prawo remonstracji, co oznacza odmowe wykonania polecenia stuzbowego, ktére uzna za niezgod-
ne z prawem. W tej sytuacji urzednik zawiadamia urzednika wyzszego szczebla, a w przypadku po-
twierdzenia polecenia stuzbowego w formie pisemnej ma wprawdzie obowiazek wykonania tego
polecenia, ale nie ponosi wéwczas za nie odpowiedzialnosci.

The civil service corps in the Federal Republic of Germany
and the right of remonstration as the right to refuse to carry out
an official order by a state official

Keywords: the right to refuse to carry out an official order by an official of the Federal Republic of
Germany, the right to remonstrate, the civil service corps in the Federal Republic of Germany, the
employment of a civil servant, privileges and obligations of the civil service corps

Summary: The civil service corps in the Federal Republic of Germany is based on the Basic Law
and some other laws: the Federal Law on Civil Servants, the Federal Law on Wages and the Law
on Social Benefits for Civil Servants. A civil service corps official is obliged to be loyal to the state
and to perform his duties in a reliable and competent manner. In order to limit political influence
on the part of political authorities (such as a city president, minister, state or federal government),
an official has the right to remonstrate, which means refusing to carry out an official order which he
deems illegal. In this situation, the official notifies the senior official, and if the official order is con-
firmed in writing, he is obliged to carry out the order, but is not responsible for it.
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1. Regulacja korpusu stuzby cywilnej
w Republice Federalnej Niemiec

Zgodnie z art. 73 ust. 1 pkt 8 Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec
Rzadowi Federalnemu przystuguje wylaczna kompetencja w zakresie regula-
¢ji stuzby w korpusie stuzby cywilnej. Na tej podstawie powstalo kilka ustaw
regulujacych status stuzby cywilnej w Niemczech. Sa to: Federalna Ustawa
o Urzednikach Stuzby Cywilnej (Bundesbeamtengesetz BBG)!, Federalna Ustawa
o Wynagrodzeniach (Bundesbesoldungsgesetz BbesG)? i Ustawa o Swiadczeniach
Socjalnych dla Urzednikéw Stuzby Cywilnej (Beamtenversorgungsgesetz BeamtVG)>.

Pozostale kwestie dotyczace korpusu stuzby cywilnej —jak szczegétowe regula-
cje dotyczace np. wysokosci emerytur lub $wiadczeni na wypadek niezdolnosci do
pracy — zostaly uregulowane w prawie poszczegélnych landéw.

Artykut 74 ust. 1 pkt 27 Ustawy Zasadniczej przyznaje Rzadowi Federalnemu
kompetencje w zakresie praw i obowigzkéw statusowych urzednikéw panstwowych
w poszczegélnych landach i gminach, z wyraznym wyjatkiem prawa pracy, wynagro-
dzenia i emerytury*. Zgodnie z postanowieniem art. 33 ust. 4 Ustawy Zasadniczej
wykonanie praw suwerennych powierza si¢ osobom wykonujacym stuzbe cywil-
ng, stojacym w stosunku publicznoprawnym oraz stuzbowym, a osoby wykonujace
obowigzki z zakresu korpusu stuzby cywilnej zobowigzane s3 do lojalnosci wobec
paristwa’. Natomiast art. 33 ust. 5 Ustawy Zasadniczej stanowi, ze ,,Prawo do stuzby
cywilnej zostaje uregulowane i rozwijane z uwzglednieniem uznanych zasad zawo-
dowej stuzby cywilnej”. Przepisy te stanowig o szczegdélnym obowigzku lojalnosci
wobec paristwa oraz o obowiazku panstwa do szczegélnej regulacji korpusu stuzby
cywilnej w sposéb zapewniajacy sprawne funkcjonowanie pafstwa.

U Bundesbeamtengesetz z dnia 5 lutego 2009 r. (BGBL. I S. 160), ostatnia zmiana 28.06.2021 r.
(BGBI.1 S. 2250).

2 Bundesbesoldungsgesetz z dnia 19 czerwca 2009 r. (BGBL. 1 S.1434), ostatnia zmiana 20.08.2021 r.
(BGBI.1S.3932).

3 Beamtenversorgungsgesetz z dnia 24 lutego 2010 r. (BGBL15.150), ostatnia zmiana 22.11.2021 r.
(BGBI.1S. 4906). .

4 Becker/Heckamann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern, C.H.Beck, 2008, s. 15
in.; art. 74 ust. 1 pkt 27 Die konkurrierende Gesetzgebung erstreckt sich auf folgende Gebiete: die Sta-
tusrechte und -pflichten der Beamten der Linder, Gemeinden und anderen Kérperschaften des dffentli-
chen Rechts sowie der Richter in den Lindern mit Ausnahme der Laufbahnen, Besoldung und Versorgung.

5 http://biblioteka.sejm.gov.pl/wp-content/uploads/2016/02/Niemcy_pol_010711.pdf [dostep:
24.02.2023].

& Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland z dnia 23 maja 1949 r., ostatnia zmiana
29.09.2020 r. (BGBL.1 S. 2048).
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2. Stosunek stuzbowy urzednika panstwowego

Do korpusu stuzby cywilnej na terenie Republiki Federalnej Niemiec zalicza si¢
pracownikéw urzedéw rzadowych i samorzadowych, sedziéw, prokuratoréw, na-
uczycieli, wyktadowcéw szkét wyzszych, pracownikéw policji i wojska.

Stosunek stuzbowy sedziéw i prokuratoréw zostal uregulowany w Federalnej
Ustawie o Sedziach’, a stosunek stuzbowy zolnierzy zostal uregulowany w Federalnej
Ustawie o Zolnierzach®.

Szczegdlne obowiazki i uprawnienia urzednikéw stuzby cywilnej to zachowanie
neutralnosci i lojalnosci wobec Ustawy Zasadniczej, gwarancja stosunku zatrud-
nienia na czas nieokreslony, zasada wydajnosci, zgodnie z ktéra urzednicy maja
by¢ wybierani wylacznie na podstawie ich kwalifikacji i efektéw pracy, znajomosé
jezyka urzgdowego Republiki Federalnej Niemiec, a takze zakaz strajku’. Na pod-
stawie ustawodawstwa w landach dopuszczalne jest takze zatrudnianie obywateli
niemieckich posiadajacych znajomos$¢ jezykéw migrantéw w Republice Federalnej
Niemiec — dodatkowa kwalifikacja zawodowa urzednika w postaci znajomosci je-
zykéw takich jak turecki, arabski, polski czy rosyjski ulatwia bowiem w sposéb
nieoceniony kontakt urzedu z obywatelem zalatwiajacym swoja sprawe urzgdowa
oraz przyczynia si¢ do wzrostu stopnia zaufania obywatela do parstwa. Jest to do-
$wiadczenie, ktére warto wykorzysta¢ takze w urzedach polskich.

Zgodnie z § 7 Federalnej Ustawy o Urzednikach Stuzby Cywilnej (Bundesbeam-
tengesetz BBG) urzednikiem paristwowym moze zosta¢ osoba posiadajaca oby-
watelstwo niemieckie lub jednego z panstw czlonkowskich Unii Europejskiej lub
Europejskiego Obszaru Gospodarczego, albo osoba, ktéra pochodzi z panstwa,
ktére zawarlo z Federalng Republika Niemiec umowe o wzajemnym uznawaniu
swiadectw i dyploméw!. Urzednik musi bezwzglednie przestrzega¢ demokratycz-
nego porzadku paristwa Republiki Federalnej Niemiec okreslonego w Ustawie
Zasadniczej oraz posiada¢ odpowiednie wyksztalcenie zawodowe. W stosunku
do pracownikéw korpusu stuzby cywilnej zatrudnionych w urzedach panstwo-
wych ten ostatni wymoég dotyczy ukoriczenia jednej z o§miu wyspecjalizowanych
uczelni na terenie Republiki Federalnej Niemiec, ktére ksztalca absolwentéw do

7 Deutsches Richtergesetz z dnia 19 kwietnia 1972 r. (BGBL I S. 713), ostatnio zmieniona
25.06.2021 r. (BGBL. 1 S.2154). 1.

8 Soldatengesetz z dnia 30 maja 2005 r. (BGBL. I S.1482) ostatnia zmiana 20.08.2021 r. (BGBL
1S.3932).

9 U. Becker/Heckamann/Kempen/Manssen, Oﬁénz‘lz'c/yes Recht in Bayern, C.H. Beck, 2008,
s. 1111 n.; § 7 ust. 1 Federalnej Ustawy o Urzednikach Stuzby Cywilnej — Bundesbeamtengesetz, Fe-
deralne Ministerstwo Spraw Wewnetrznych, https://www.bmi.bund.de/DE/themen/oeffentlicher-
-dienst/beamtinnen-und-beamte/beamtenrecht-allgemein/beamtenrecht-allgemein-node.html;j-
sessionid=D13CD4220AC099C747C4BE0980EC1C22.1_cid287 [dostep: 2.02.2022].

10§ 7 ust. 2 Federalnej Ustawy o Urzednikach Stuzby Cywilnej — Bundesbeamtengesetz.



148 Ewa Tuora-Schwierskott

konkretnych wyspecjalizowanych zawodéw urzedniczych. Takim przyktadem jest
Wyzsza Szkota Administracji Publicznej w Miéni!! ksztalcaca przyszly personel
pomocniczy sagdéw i prokuratur czy tez Wyzsza Szkota Skarbowa w Nordkirchen
ksztalcgca personel urzedéw skarbowych!2.

Urzednik paristwowy zostaje zatrudniony w wyniku publicznego konkursu®3.
Stosunek zatrudnienia jest uregulowany jako mianowanie!¥, co oznacza zatrud-
nienie na czas nieokreslony (dostownie na czas zycia — auf Lebenszeit)®. Nalezy tu
podkresli¢, ze siatka zarobkéw urzednikéw stuzby cywilnej jest szczegétowo okre-
slona w ustawach poszczegélnych landéw, a zarobki to jeden z czynnikéw moty-
wujacych do podjecia stuzby w korpusie stuzby cywilnej — np. zarobki w landzie
Bawaria zgodnie z siatka wynagrodzen za rok 2022 w zaleznosci od wyksztalce-
nia i stazu pracy wynosza miesi¢cznie od minimalnie 2374,00 euro do maksymal-
nie 7862,47 euro’®.

Stosunek zatrudnienia urz¢dnika panstwowego konczy si¢ w czterech przy-
padkach. Poza zwolnieniem z pracy na wlasng prosbe lub przejscie w stan spo-
czynku urzednik moze zosta¢ wydalony ze stuzby cywilnej ze wzgledu na zakon-
czone postepowanie dyscyplinarne przeprowadzone zgodnie z Federalng Ustawa
o Postepowaniu Dyscyplinarnym!” lub ze wzgledu na utrate praw obywatelskich,
w wyniku popelnienia czynu karalnego!8. Oznacza to, ze urz¢dnik nie moze zo-
sta¢ zwolniony poza przypadkami popelnienia przez niego czynu karalnego lub
naruszenia obowiazkéw stuzbowych.

Stosunek stuzbowy urzednika paristwowego zaklada, Ze pomiedzy pracowni-
kiem a okreslonym pracodawcg istnieje stosunek stuzbowy opierajacy sie na zasa-
dzie lojalnosci wobec stuzby paristwowej'. Artykut 2 Federalnej Ustawy o Stuzbie
Cywilnej stanowi, ktére osoby prawne prawa publicznego majg prawo do zatrud-
niania urzednikéw sluzby cywilnej, a tym samym do bycia pracodawcami. Na po-
ziomie landéw zostalo to okreslone w art. 2 Ustawy o Statusie Stuzby Cywilnej

1 Academy of Public Administration of Saxony (Hochschule Meiflen (FH) und Fortbil-
dungszentrum), https://www.hsf.sachsen.de/ [dostep: 2.02.2022].

12" Hochschule fir Finanzen Nordrhein-Westfallen, https://www.finanzverwaltung.nrw.de/de/
eckdaten/kontaktdaten-thf-nrw [dostep: 2.02.2022].

13§ 8 Federalnej Ustawy o Urzednikach Stuzby Cywilnej — Bundesbeamtengesetz.

14§10 Federalnej Ustawy o Urzednikach Stuzby Cywilnej — Bundesbeamtengesetz.

5§ 11 Federalnej Ustawy o Urzednikach Stuzby Cywilnej — Bundesbeamtengesetz.

16 https://oeffentlicher-dienst-news.de/beamtenbesoldung/#sold_bay [dostep: 2.02.2022] oraz
https://www.beamtenbesoldung.org/news/61-besoldung/736-bayern-prognose-2022.html [dostep:
24.02.2023].

17 H. Weift/ Niedermeier/Summer, Beamtenrecht in Bayern, 2021, § 36 BeamtStG, nr brzeg.
49, Bundesdisziplinargesetz z dnia 9 lipca 2001 r. (BGBL. I S. 1510), ostatnia zmiana 19.06.2020 r.
(BGBL1S.1328).

18§ 30 Bundesbeamtengesetz.

Y § 4 Bundesbeamtengesetz.
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Beamtenstatusgesetz. Sg to urzedy Federacji, osoby prawne i zaktady prawa publicz-
nego Federacji oraz fundacje publiczne stworzone przez Federacje oraz odpowied-
nio urzedy landéw, osoby prawne i zaktady prawa publicznego landéw oraz fun-
dacje publiczne stworzone przez landy?.

Ze wzgledu na szczegdlne wymagania dotyczace charakteru pracy dla paristwa
stosunek stuzby cywilnej rézni si¢ od ,zwyktego” stosunku pracy. Zadania wyko-
nywane przez panstwo réznia si¢ zasadniczo od zadani wykonywanych przez inne
podmioty. Praworzadnos¢ w paristwie i zasada zaufania obywateli do paristwa, ale
takze poczucie bezpieczenstwa przez obywateli w pafstwie jest mozliwe jedynie
wtedy, gdy dzialania rzadu, niezaleznego sadownictwa i administracji oparte sg na
praworzadnosci i zasadzie paristwa prawa. Przestrzeganie prawa i jasne reguly maja
tutaj podstawowe znaczenie. Wtadza rzadu, ktéra oparta jest na zasadach neutral-
nosci oraz proporcjonalnosci i dziala wyltacznie zgodnie z zasadami pafistwa pra-
wa stanowi podstawe, ktéra pozwala na rozwéj gospodarczy, albowiem podmio-
ty gospodarcze nie moga dziala¢, nie majac oparcia w rzetelnie i przewidywalnie
dzialajagcym aparacie pafstwa. Zatem stosunek ten musi opiera¢ si¢ nie tylko na
rzetelnosci i praworzadnosci dzialania paristwa i jego urz¢dnikéw, ale ma on takze
gwarantowac i umacnia¢ zasadg zaufania obywateli do paristwa.

Zasada zaufania obywateli do paristwa jest podstawowg zasadg dzialania pan-
stwa, ktéra musi by¢ bezwzglednie przestrzegana, albowiem w przeciwnym razie
panstwo nie wykonuje swoich konstytucyjnych zadari?. Administracja publiczna
z tego punktu widzenia wykonuje funkeje ustugodawcze wobec obywateli (w tym
podmiotéw gospodarczych), a ustugi sa swiadczone przez pracownikéw stuzby

cywilnej.

3. Polecenie stuzbowe w stuzbie cywilnej
w prawie Republiki Federalnej Niemiec a prawo remonstracji

Prawo do wydawania poleceni stuzbowych zostalo okreslone w Federalnej Ustawie
o Urzednikach Stuzby Cywilnej (Bundesbeamtengesetz BBG) oraz Ustawie o Statusie
Urzednikéw Stuzby Cywilnej?.

20 Becker/Heckamann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern, C.H. Beck, 2008,
s. 114 i n.; Weift/ Niedermeier/Summer, Beamtenrecht in Bayern, 2021, § 36 BeamtStG, nr brzeg.
49.

21 Zasada ta zostala zagwarantowana w art. 20 niemieckie Ustawy Zasadniczej oraz § 48 i 49
niemieckiego Kodeksu postgpowania administracyjnego — Verwaltungsverfahrensgesetz.

22 'Weifl/ Niedermeier/Summer, Beamtenrecht in Bayern, 2021, § 36 BeamtStG, nr brzeg.
49, Beamtenstatusgeserz z dnia 17 czerwca 2008 r. (BGBL. I S. 1010), ostatnia zmiana 28.06.2021 r.
(BGBL. T S. 2250).
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Zgodnie z tg ustawg polecenia stuzbowe s3 konkretnymi, indywidualnymi ofi-
cjalnymi poleceniami, ktére wymagaja od urzednika okreslonego dziatania lub
zaniechania. Zgodnie z § 62 ust. 1 zdanie 2 Federalnej Ustawy o Urzednikach
Stuzby Cywilnej i § 35 zdanie 2 Ustawy o Statusie Urzednikéw Stuzby Cywilne;
urzednicy pafistwowi sg zobowigzani do wykonywania poleceni stuzbowych i prze-
strzegania ich ogdlnych wytycznych?. Przelozeni sg upowaznieni do wydawania
polecen. Dotyczy to zaréwno bezposredniego przelozonego, jak i wyzszej kadry
kierowniczej. Urzg¢dnik stuzby cywilnej jest zwiazany poleceniem tylko wtedy, gdy
czynnosci urzgdowe, na ktérych opiera si¢ polecenie, naleza do jego okreslonego
przyznanego mu zakresu odpowiedzialnosci. Jezeli polecenie stuzbowe dotyczy
nowego lub dodatkowego zadania stuzbowego, urz¢dnik jest zwigzany nim tylko
wtedy, gdy przelozony wydajacy polecenie stuzbowe moze mu takie zadania prze-
kaza¢. W sprawach urzedowych o charakterze osobistym urzednik jest formalnie
zwigzany poleceniem przetozonym lub poleceniem stuzbowym przetozonego wyz-
szego stopnia, w tym najwyzszej wladzy administracyjne;.

Urzgdnicy stuzby cywilnej w Republice Federalnej Niemiec maja obowiazek
doradza¢ i wspiera¢ swoich przetozonych?%. Sg zobowiazani do wykonywania ich
oficjalnych poleceri i przestrzegania ich ogélnych wytycznych. Nie dotyczy to sy-
tuacji, gdy urze¢dnicy stuzby cywilnej nie sa zwigzani instrukcjami na mocy szcze-
golnych przepiséw ustawowych i podlegaja wylacznie prawu.

Urzegdnicy stuzby cywilnej ponosza pelng osobista odpowiedzialnos¢ za legal-
noé¢ swoich czynnosci urzedowych?. Musza oni niezwlocznie zgtasza¢ swojemu
bezposredniemu przetozonemu obawy dotyczace legalnosci poleceri urzedowych.
Jezeli polecenie stuzbowe zostanie utrzymane, a nadal utrzymuja si¢ obawy co do
jego legalnosci, urzednik paristwowy ma obowigzek skontaktowania si¢ z przelo-
zonym wyzszego stopnia. Jezeli polecenie zostanie potwierdzone, urz¢dnik pan-
stwowy musi je wykona¢, jednakze zostanie zwolniony z wiasnej odpowiedzialno-
§ci?®. Nie dotyczy to sytuacji, gdy polecenie stuzbowe narusza godno$¢ cztowieka
lub jest przestepstwem albo wykroczeniem administracyjnym, a odpowiedzialno$¢
karna albo naruszenie przepiséw administracyjnych podlega uznaniu przez urze¢d-

2 T.I. Schmidt, Beamtenrecht, Tubingen 2017,s.97 i n.; § 62 ust. 1 Bundesbeamtengesetz, https://
www.gesetze-im-internet.de/bbg_2009/BJNR016010009.html [dostep: 2.02.2022].

24 Becker/Heckamann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern, C.H. Beck, 2008,
s. 1121 n.; Weify/ Niedermeier/Summer, Beamtenrecht in Bayern, 2021, § 36 BeamtStG, nr brzeg. 49,
§ 62 ust. 1 Bundesbeamtengesetz, https://www.gesetze-im-internet.de/bbg_2009/BJNR016010009.
html [dostep: 2.02.2022].

% Weift/ Niedermeier/Summer, Beamtenrecht in Bayern, 2021, § 36 BeamtStG, nr brzeg. 49
in.; T.I. Schmidt, Beamtenrecht, 2017s.112 i n.; § 63 ust. 1 Bundesbeamtengesetz, https://www.geset-
ze-im-internet.de/bbg_2009/BJNR016010009.html [dostep: 2.02.2022].

26 Weifl/ Niedermeier/Summer, Beamtenrecht in Bayern, 2021, § 36 BeamtStG, nr brzeg. 49
in; T.I. Schmidt, Beamtenrecht, 2017s. 971 n.; § 63 ust. 2 Bundesbeamtengesetz, https://www.geset-
ze-im-internet.de/bbg_2009/BJNR016010009.html [dostep: 2.02.2022].
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nikéw stuzby cywilnej?’. Potwierdzenie wydania polecenia przez przetozonego musi
wéwczas by¢ sporzadzone na zadanie w formie pisemne;j. Jezeli przelozony zada
niezwlocznego wykonania polecenia stuzbowego ze wzgledu na bezposrednie za-
grozenie, a polecenia przelozonego nie mozna wykona¢ w odpowiednim czasie, to
stosuje sie przepisy o zwolnieniu z wykonania polecenia, a mianowicie dzieje si¢
tak wtedy, gdy polecenie stuzbowe narusza godnos¢ czlowieka lub jest przestep-
stwem albo wykroczeniem administracyjnym. Takze wéwczas polecenie musi zo-
sta¢ potwierdzone w formie pisemnej przez przelozonego wydajacego dyspozycje,
jezeli urzednik zazada tego niezwlocznie nawet takze juz po wykonaniu polecenia.

Prawo remonstracji oznacza obowigzek urzednika stuzby cywilnej do natych-
miastowego zglaszania watpliwosci co do legalnosci polecent urzgdowych bezpo-
sredniemu przelozonemu. W przypadku urzednikéw federalnych prawo remonstra-
cji zostalo uregulowane w § 63 Federalnej Ustawy o Urzednikach Stuzby Cywilne;.
Co do zasady urz¢dnik paiistwowy odpowiada za legalno$¢ swoich czynnosci urze-
dowych. Z tej odpowiedzialnosci zostaje zwolniony, jezeli wywiaze sie ze swojego
obowigzku remonstracji i zglosi obawy np. co do legalnosci polecenia urzedowego.

Obowiazek do remonstracji powstaje w chwili, gdy funkcjonariusz uzna po-
lecenie za ewentualnie niezgodne z prawem. Remonstracja przebiega w trzech
etapach. Po pierwsze, urzednik stuzby cywilnej musi zglosi¢ do bezposredniego
przelozonego obawy co do legalnosci instrukeji urzedowych. Jezeli ten ostatni za-
stosuje si¢ do jego instrukeji, musi skontaktowac si¢ z nastgpnym wyzszym prze-
tozonym. Jezeli polecenie zostanie réwniez przez niego potwierdzone, funkcjona-
riusz musi je wykonacé.

Co innego ma zastosowanie tylko wtedy, gdy oficjalne polecenie stuzbowe ma
na celu rozpoznanie przestepcze lub nieprawidlowe zachowanie, narusza god-
no$¢ ludzka lub w inny sposéb przekracza granice prawa do wydawania polecen.
Obowigzek sprzeciwu w formie remonstracji ma dwojaka funkcje — z jednej stro-
ny stuzy wewngtrznej samokontroli w organie, z drugiej stuzy takze odciazeniu
urzednika od odpowiedzialnosci i prawa dyscyplinarnego w przypadku bezpraw-
nych poleceni?®.

Zasady odpowiedzialnoéci cywilno- i karnoprawnej oraz odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej urz¢dnikéw panstwowych zostaly okreslone dodatkowo takze w nie-
mieckim Kodeksie karnym (Szrafgesetzbuch) oraz w Kodeksie cywilnym (Biirgerfiches
Gesetzbuch — BGB). Nalezy tu zauwazy¢, ze urzednicy paristwowi w Republice
Federalnej Niemiec sg §wiadomi swoich praw i obowiazkéw, co oznacza, ze wyko-
nywanie zawodu odbywa si¢ w sposéb swiadomy, a urzednik w razie watpliwosci

27§ 63 ust. 2 zdanie 4 Bundesbeamtengesetz, https://www.gesetze-im-internet.de/bbg_2009/
BJNR016010009.html [dostep: 2.02.2022].
2 https://www.dbb.de/lexikon/themenartikel/r/remonstrationspflicht.html [dostep: 2.02.2022].
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dotyczacych prawidlowosci jego postgpowania korzysta czesto z przystugujacego
mu prawa remonstracji, czyli odmowy wykonania polecen stuzbowych w sytuaci,
gdy to polecenie budzi watpliwosci co do jego zgodnosci z prawem?.

4, Podsumowanie

Praca w korpusie stuzby cywilnej w Republice Federalnej Niemiec zostala ure-
gulowana szczegélowo w Ustawie Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec
oraz kilku ustawach. Sg to: Federalna Ustawa o Urze¢dnikach Stuzby Cywilne;j,
Federalna Ustawa o Wynagrodzeniach i Ustawa o Swiadczeniach Socjalnych dla
Urzgdnikéw Stuzby Cywilne;.

Urzednicy pracujacy w korpusie stuzby cywilnej otrzymuja wiele przywilejéw
i obowigzkéw. Do przywilejéw nalezy niewatpliwie zaliczy¢ pewnos¢ zatrudnie-
nia, niemozno$¢ zwolnienia urz¢dnika (poza przypadkami popelnienia przez nie-
go przestepstwa w urzedzie lub zakonczonego postgpowania dyscyplinarnego czy
tez popelnienia przez urzednika czynu karalnego) oraz gwarancj¢ zarobkéw przez
stworzong siatke godnego wynagrodzenia za pracg. Natomiast z drugiej strony
urzednik zobowigzany jest do lojalnosci i wiernosci wobec paristwa i nie przystu-
guje mu prawo do strajku. Najwazniejszym jego obowigzkiem jest kompetentne
i rzetelne wykonywanie obowiazkéw zawodowych i stuzbowych. Nalezy podkre-
§li¢, ze w korpusie stuzby cywilnej muszg zosta¢ zatrudnione osoby, ktére sg absol-
wentami okreslonych wyspecjalizowanych szkot wyzszych. Oznacza to, ze z jednej
strony zatrudniane sg osoby kompetentne i przygotowane fachowo do wykonywa-
nia okreslonego zawodu, a z drugiej, Ze po stronie urzednika istnieje swiadomos¢
odpowiedzialno$ci za naruszenie obowiazkéw zawodowych.

Ma to ogromne znaczenie: urz¢dnik musi wykonywaé swoje obowiazki zgod-
nie z zasada praworzadnosci i lojalnosci wobec Ustawy Zasadniczej Republiki
Federalnej Niemiec. Oznacza to, ze polecenia stuzbowe przetozonego naruszajace
te zasadg moga zostaé przez niego podane w watpliwo$¢. Z jednej strony urzednik
ponosi pelng osobista odpowiedzialnos¢ za legalno$¢ swoich czynnosci urzgdowych.
Jednakze musi niezwlocznie zglosi¢ swojemu bezposredniemu przetozonemu oba-
wy dotyczace zgodnosci z prawem polecenia stuzbowego. Jezeli przetozony nalega
na wykonanie polecenia stuzbowego, urz¢dnik pastwowy ma obowigzek skontak-
towania si¢ z przelozonym wyzszego stopnia. Jezeli polecenie zostanie potwier-
dzone, urz¢dnik panstwowy musi je wykona¢, jednakze zostanie zwolniony z oso-

2 W razie watpliwosci co do praworzadnosci polecenia stuzbowego lub aktu prawnego s¢dzia
jest zobowigzany do zgloszenia tych watpliwosci swojemu bezposredniemu przetozonemu i wstrzy-
mania si¢ od wykonania tego polecenia — prawo remonstracji (§ 63 ust. 2 federalnej ustawy o urzed-

nikach paristwowych).
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bistej odpowiedzialnosci. Nie dotyczy to sytuacji, gdy polecenie stuzbowe narusza
godnos¢ czlowieka lub jest przestepstwem albo wykroczeniem administracyjnym,
a odpowiedzialnoé¢ karna albo naruszenie przepiséw administracyjnych podle-
ga uznaniu przez urz¢dnikéw stuzby cywilnej. Potwierdzenie wydania polecenia
przez przelozonego musi wéwczas by¢ sporzadzone w formie pisemnej na zadanie.

Prawo remonstracji uregulowane w ten sposéb ma na celu zapewnienie spraw-
nego funkcjonowania pafstwa prawa i zasady zaufania obywateli do paristwa. Jest
niezwykle istotne. W niemieckim systemie funkcjonowania pafistwa prawo remon-
stracji w polaczeniu z regulacjami prawnymi korpusu stuzby cywilnej powoduje, ze
urzednik zatrudniony w korpusie stuzby cywilnej zna bardzo dobrze swoje obo-
wiazki zawodowe. Naruszenie obowigzkéw stuzbowych powoduje zwolnienie ze
stuzby, ktéra zostata uregulowana w ten sposéb, by praca w niej stanowila przywi-
lej i oznaczala stabilizacj¢ — zaréwno zawodows, jak i finansowg — dla urz¢dnika.
Urzednik stuzby cywilnej, wykonujac swoje obowigzki, moze przeciwstawic si¢ po-
leceniom stuzbowym przelozonego, ktérym czgsto jest osoba taka jak prezydent
miasta czy minister. Powoduje to, ze urzedy wykonywane z racji wyboréw politycz-
nych, jak wlasnie tenze prezydent miasta czy minister, kieruja sie wskazéwkami
urzednika co do legalnosci i praworzadnosci wiasnych dziatan politycznych, a nie
odwrotnie. Niewatpliwie stanowi to nieodzowny warunek sprawnego funkcjono-
wania paristwa pod katem zachowania zasady praworzadnosci w paristwie. Wola
polityczna ustepuje zasadom legalnosci.
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