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Od dewiacji do poszanowania prawa, czyli uwagi na tle braku empatii
w ujeciu Simona Barona-Cohena

From Deviation to the Respect for Law — Remarks on the Lack of Empathy
in the View of Simon Baron-Cohen

Prawne aspekty funkcjonowania bankowosci spétdzielczej
w latach 1945-1989. Studium historyczno-prawne
Legal Aspects of the Cooperative Banking in 1945-1989. A Historical-legal Study

A Game-theoretic Explanation for the Emergence
of the Second-order Rule of Justice Pacta Sunt Servanda

O podstawach i pochodzeniu zasady pacta sunt servanda w swietle analizy
matematycznej opartej na teorii gier

May a State Justify Infringement of Investors’
Rights by Financial Necessity?

Czy panstwo moze powolywac sie na stan wyzszej koniecznosci jako
usprawiedliwienie swoich czynow naruszajgcych prawa inwestoréw?

Ewolucja migdzynarodowego sgdownictwa karnego

Evolution of International Criminal Justice — International Criminal Court



Od dewiacji do poszanowania prawa, czyli uwagi na tle braku
empatii w ujeciu Simona Barona-Cohena

The following paper analyzes the problem of the lack of empathy, which S. Baron-Cohen
made a subject of his analysis in The science of evil - On empathy and the origins of cruelty. By
stressing elements of empathy/lack of empathy and its biological and social circumstan-
ces, the author makes reference of this phenomenon to social systems including a le-
gal system. He focuses on finding fields of interaction between lack of empathy and an
approach to law, especially administrative law. Interestingly, lack of empathy does not
always have to lead to social deviations because, in the case of people with tendencies to
schematization and systematization, learning of lawful behavior and therefore binding
force of law is subject to enforcement. The author discusses biological and social reasons
for the lack of empathy as a phenomenon related to an individual, the effects of which
have social dimension; which corresponds with the understanding of empathy as the re-
sult of people’s collective experience on the one hand, and the result of evolution on the
other. The paper ends with the author’s own definition of empathy: an ability to predict
consequences of actions from the point of view of socially desirable values.

Autor jest doktorantem w Katedrze Postepowania Administracyjnego Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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Niniejszy artykul zawiera analize zjawiska braku empatii, ktére przedmiotem rozwa-
zanh w rozprawie The science of evil — On empathy and the origins of cruelty uczynil Simon
Baron-Cohen. Przez wyréznienie skladnikéw empatii/braku empatii oraz jej uwarunko-
wan biologicznych i spolecznych nastepuje odniesienie tego zjawiska do systeméw spo-
lecznych, w tym systemu prawnego. Analiza koncentruje si¢ na znalezieniu obszaréw
interakcji pomiedzy brakiem empatii a stosunkiem do obowigzujacego prawa, w tym
w szczegOlnosci do prawa administracyjnego. Co ciekawe, brak empatii nie zawsze musi
prowadzi¢ do dewiacji spotecznych, gdyz w przypadku oséb ze sktonnosciami do sche-
matyzacji i systematyzacji nauka zachowan praworzadnych, a co za tym idzie — obowia-
zywanie prawa, ulega wzmocnieniu.

Prowadzone sa rowniez rozwazania na temat biologicznych i spolecznych podstaw
braku empatii jako zjawiska $cisle indywidualnego i zwigzanego z jednostka, ale ktérego
skutki maja wymiar spoteczny, co koresponduje z rozumieniem empatii jako po czesci
wyniku zbiorowego do$wiadczenia ludzi, a po czesci ewolucji. Prace wieficzy sformulo-
wanie autorskiej definicji empatii, za ktéra uwaza sie: zdolnosé¢ do przewidywania kon-

sekwencji podejmowanych dzialan z punktu widzenia spotecznie pozadanych wartosci.

Simon Baron-Cohen w rozprawie The science of evil — On empathy and the origins of cruelty

stara si¢ odpowiedzie¢ na stawiane od zarania dziejéw pytanie o Zrédlo i strukture zja-
wiska zla. Czyniac rozwazania o fenomenie zla, autor stara si¢ nada¢ mu wymiar nauko-
wy, odcinajac sie od konotacji teologicznych i religijnych. W celu odpowiedzi na pytanie

o jego geneze i ludzka podatnos¢ na kierowanie sie (czynienie)” zlem, wprowadza poje-

S. Baron-Cohen, The science of evil. On empathy and the origins of cruelty, Cambridge 2011.

Dystynkcja ta nie pozostaje calkowicie bez znaczenia, bowiem kierowanie sie ztem zaklada intencjo-
nalne zachowanie (dzialanie/zaniechanie) podejmowane z powodu pragnienia czynienia zla, z mo-
tywacji niskiej, checi ustalenia konsekwencji swojego dzialania w sposéb, ktéry multiplikuje ilosé
cierpienia innych oséb. Czynienie zta natomiast czesto moze by¢ wynikiem nie zalozonego z gory
planu, ale dziatan podejmowanych z pobudek ocenianych w chwili akeji sprawczej jako dobre, po-
zytywne, potegujace dobrobyt spoleczny, ktérych konsekwencje dopiero okazuja sie by¢ zle. Roz-
réznienie to mozna wyprowadzi¢ z pracy Wojciecha Zaluskiego O empatii i jej znaczeniu dla moralnosci
i prawa, gdzie autor dokonuje oceny empatii w kontekscie podstawy do budowania etyki. Zaluski
ostatecznie stwierdza, ze ,wspélodczuwanie”, czyli empatia, jest wartoSciowa moralnie wéwczas, gdy
jest wspotodczuwana z innymi warto$ciami wartymi wspélodczuwania (nie jest przez to ,samoistna
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cie empatii, za pomoca ktérego potoczny, nie do konica okredlony i nienaukowy termin
,zt0” nabiera waloru przedmiotu badania naukowego.

Autor, starajac sie wyjasni¢ zlo i ludzkie okrucienstwo, postuguje sie opisem szere-
gu mechanizméw dziatania ludzkiej empatii zaobserwowanych i opisanych na osobach,
ktére popelnily czyny powszechnie uznane za zle i zastugujace w spolecznej ocenie na
potepienie. Co ciekawe, Baron-Cohen twierdzi, ze kategorie zla i empatii sa stopniowalne
i kazdy z nas umiejscowiony jest gdzie$ na linii spectrum tego zjawiska, wykazujac mniej-
sze lub wieksze predyspozycje do bycia okrutnym. Co wiecej, analizowane opracowanie
wpisuje pojecie zla w kategorie nie tylko spoleczne, ale i biologiczne, co przekiada sie
(cho¢ autor bezposrednio tego nie wyraza) w szerszej perspektywie na determinizm zla
i jego nieuchronng obecno$¢ w ludzkim genotypie. Takie ujecie sprawy byloby bardzo
pesymistycznie, lecz warto juz na tym etapie rozwazan zaznaczy¢, ze determinizm ten,

przy spelnieniu okreslonych warunkéw, wydaje sie by¢ mozliwy do opanowania.

W ocenie angielskiego profesora ludzi mozna podzieli¢, w zaleznosci od ilosci posiadanej
zdolnosci empatii, na siedem kategorii — od stopnia 0 do stopnia 6. Jak podpowiada nam
intuicja, na poziomie 0 spotkamy osoby w ogodle nieposiadajace zdolnosci empatii, na
poziomie ljednostki z silnie, prawie do zera zredukowanym poziomem empatii itd., az
do poziomu 6. Wedlug autora charakteryzuje on osoby odznaczajace sie nadzwyczajna
ofiarnoscia, zainteresowaniem oraz przezywaniem wraz z innymi ludZmi ich rozterek,
probleméw i uczuc.

Oczywiscie interesujace, z punktu widzenia genezy zla, sa przewaznie niskie indeksy
kategorii empatii, za$ ucieleSnieniem idei przewodniej ksigzki stal si¢ zerowy poziom

empatii, ktérego analiza zajmuje gléwna przestrzen rozwazan. W tym kontekscie do-

etycznie”) oraz zZe jest z natury stronnicza, przez co wyklucza budowe abstrakcyjnej i uniwersalnej
etyki zdeterminowanej samg empatia (W. Zatuski, O empatii i jej znaczeniu dla moralnosci i prawa, http://
www.academia.edu/1509929, s. 12-13, dostep: 3.04.2014 r.). Zlo/brak empatii moze by¢ zatem zaré6wno
celem i motywacja podjecia jakiego$ zachowania, jak i powstawac jako ,produkt uboczny” zachowan
pozornie neutralnych, a przynajmniej nieumotywowanych zlem/brakiem empatii. Co istotne, w mo-
jej ocenie odpowiedz na pytanie, z ktérym wariantem zla mamy do czynienia, mozliwa jest dopiero
ex post — po zaistnieniu zjawiska podlegajacego ocenie wartosciujacej. Na etapie podejmowania dzia-
fania/zaniechania wszelkie dywagacje na temat zla jako motoru dzialania pozostajg jedynie czysta
spekulacjg, poniewaz konsekwencje bedg mozliwe do oceny w kategorii zta/dobra, empatii/braku
empatii dopiero nastepczo i Scisle indywidualnie.

S. Baron-Cohen, op.cit., s. 23-27.
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konywane jest rozroznienie zero-negatywnego i zero-pozytywnego poziomu empatii’.
W zaleznosci od tego, czy dana osoba na poziomie zerowym jest zero-negatywna czy
tez zero-pozytywna, mozemy moéwié (w uproszczeniu), ze przy braku odpowiedniego
przezywania emocjii uczué innych ludzi osoba taka moze odpowiednio by¢ zagrozeniem

dla otoczenia lub by¢ spolecznie pozyteczna.

Na poziomie zero-negatywnym wyrdézniamy za autorem osobowosci typu B, typu P oraz
typu N — odpowiednio graniczna (chwiejng), psychopatyczna oraz narcystyczna. Oso-
bowos¢ graniczna, czyli typ B, w ocenie Barona-Cohena charakteryzuje si¢ wysokim
stopniem niestabilnosci emocjonalnej oraz nieumiejetnoscig wspoétpracy z innymi. Typ
B odczuwa permanentna obawe przed samotnoscia i odrzuceniem - za wszelka ceng sta-
ra sie ulozy¢ sobie relacje z otoczeniem wedlug wiasnego planu, nie uwzgledniajac przy
tym uczuc i oczekiwan innych oséb”. Granicznicy nie umieja znaleZ¢é spokojnej przysta-
ni w wywazonej warto$ci w stosunku do innych oséb, sa labilni i cierpia z powodu zbyt
silnej interakcji z otoczeniem lub z powodu braku takiej interakcji. Przyczyna zrodzenia
sie osobowosci typu B jest najczesciej ignorowanie przez rodzicéw potrzeb dziecka we
wczesnym etapie rozwoju oraz zachowania zwigzane z zaniedbywaniem i wykorzysty-
waniem, w tym zwlaszcza seksualnym, dzieci’. Osoby po tego rodzaju traumatycznych
przejséciach bardzo czesto w doroslym zyciu skoncentrowane sg jedynie na sobie, gdyz
poziom ich empatii nie rozwinal si¢ w kierunku wspétpracy i kooperacji z innymi".
Przedstawiciele osobowosci typu P to zazwyczaj klasyczni psychopaci wykazujacy
sktonnosci do okruciefstwa i skalkulowanego, metodycznego postepowania z innymi
osobami. Co ciekawe, u psychopatéw mozemy zaobserwowac te same objawy skoncen-
trowania si¢ na wiasnej osobie co w osobowosci typu B, niemniej jednak osobowos¢ typu
P dziala bardziej bezwzglednie, nieraz dostownie stosujac zasade ,po trupach do celu”.
Psychopaci czesto nie tylko wybieraja okrucienstwo jako srodek do osiagniecia obrane-
go celu, ale sam widok cierpienia innych oséb sprawia im przyjemnos¢ i wywoluje sa-

tysfakcje. Baron-Cohen podkreéla, powolujac sie na koncepcje Hervey’a Cleckley’a, Ze

Ibidem, s. 43 i nast.

Ibidem, s. 59.

Ibidem, s. 60—-62.

S. Baron-Cohen zauwaza jednak, ze zalezno$¢ pomiedzy traumatycznym dziecinstwem a osobowos-
cig typu B nie ma charakteru bezwzglednego i nie jest stuprocentowa (Ibidem, s. 62).

Ibidem, s. 64—65.
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psychopaci nie powinni by¢ utozsamiani jedynie z lamaniem prawa i wyrzadzaniem
komus$ krzywdy. Réwnie dobrze ich agresja moze przybieraé bardziej subtelny wyraz
i wyrazac sie przez znecanie psychiczne czy tez postawe makiaweliczng ' “. Przyczyna
zachowan psychopatycznych upatrywana jest w zaburzeniach okresu dziecifistwa i doj-
rzewania, w szczegdlnosci w wykorzystywaniu seksualnym oraz przemocy. Nie sa to
jednak czynniki zapewniajace dokladna sprawdzalno$¢ wplywu, bowiem trudne dzie-
cifstwo i odrzucenie przez rodzicéw moze przelozy¢ sie w dorostym zyciu zaréwno na
psychopatie, jak i rozbudowany system empatii

Powyzsze zastrzezenie jest dla profesora z Cambridge przyczynkiem do wprowadze-
nia pojecia internal pot of gold oraz przeprowadzenia analizy umystu oraz struktury moéz-
gu psychopatéw. Internal pot of gold definiowany jest jako zesp6l wartosci przekazany
dziecku przez rodzica/opiekuna we wczesnym etapie rozwoju, w oparciu o ktéry miody
czlowiek buduje swoje relacje ze Swiatem i ksztaltuje zdolnos¢ empatii/wspotodczuwa-
nia. Wlasciwa socjalizacja i wychowanie prowadzg zatem do pomnozenia otrzymanego
w dziecifistwie ,garnka zlota”, za$ zaniedbanie i wykorzystywanie albo z natury rzeczy
wyklucza otrzymanie internal pot of gold, albo prowadzi do jego deprecjacji, a w konse-
kwencji — czesto i psychopatii

Baron-Cohen w swym dziele wnioskuje, ze psychopaci maja problemy z wyrazaniem
uczud, a tym samym sprawia im trudnos$¢ odnalezienie dwoch komponentéw empa-
tii — rozpoznania i wspotodczuwania. Te dwa elementy, czyli umiejetnos¢ rozpoznania
sytuacji wymagajacej wspélodczuwania i zdolno$¢ samego wspoétodczuwania, w ocenie
autora skladaja sie na rzeczywiste zjawisko empatii

Analizujac mézgi i neurony psychopatéw, angielski psycholog stwierdza, Ze przejawia-
ja one anomalie w postaci: mniejszej aktywnosci obszaréw odpowiedzialnych za zdol-
nosc interakcji; uszkodzen czeéci odpowiedzialnej za zachowania afektywne, co skutkuje
zmniejszonym poczuciem winy, zmieszania i brakiem dyscypliny w regulacji swoich za-
chowan; brak wyksztaltowania systemu redukcji poziomu przemocy, tzw. VIM (Violence

Inhibition Mechanism); stresowe zaburzenia dzialania obszaru ciala migdalowatego itp.

Ibidem, s. 70. Autor, okre§lajac takie osoby ,wezami w garniturach”, powoluje si¢ na prace H. Cleckley’a,
The Mask of Sanity: An attempt to clarify some issues about the so-called psychopathic personality, St. Louis 1982.
S. Baron-Cohen, op.cit., s. 70-71.

Ibidem, s. 74-75.

Ibidem, s. 76. Warto doda¢, ze w ocenie S. Barona-Cohena na zaburzenie w rozwijaniu tych dwéch
komponentéw wplywac¢ moze wiele czynnikéw, takich jak: status spoteczno-ekonomiczny;, iloraz in-
teligencji, brak umiejetnosci wyksztaltowania strachu przed ukaraniem, brak umiejetnosci przewidy-
wania konsekwencji wlasnych dziatan itd.

Ibidem, s. 84-88.
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Wskazane odchylenia somatyczne osobnikéw o skltonnosciach psychopatycznych sa dla
angielskiego naukowca jednym z dowodéw, ze ludzkie zlo, czyli naukowa redukcja empa-
tii, nie jest zjawiskiem czysto spotecznym, ale w pewnej mierze uwarunkowanym biologia.

Trzeci rodzaj osobowosci zero-negatywnej to typ N, czyli narcyzm. Osobniki narcysty-
czne przejawiaja sklonnosci do podporzadkowania i skupienia na sobie uwagi innych
osob. Jak podkresla autor, narcyzm moze przybiera¢ u poszczegélnych oséb rézne wa-
rianty w zaleznosci od uwarunkowan biologicznych i sSrodowiskowych — od przejawow
samolubstwa i egocentryzmu po bycie seryjnym morderca ’. Od osobowosci granicznej
i psychopatycznej narcyzm odrdznia sie gléwnie tym, Ze osoby z ta przypadloscia czesto
nie potrzebuja interakcji z innymi ludZmi i zamiast relacji dwustronnych wolg samotnos¢.
Ponadto klasyczny narcyz uwaza sie za osobe o wiele lepsza od innych ludzi i traktuje
ich przedmiotowo, czesto wykorzystujac do wlasnych, partykularnych celéw. W stabo
rozwinietym stadium narcyzm moze znajdowac uzasadnienie w wspomaganiu asertyw-
nosci i wzmaganiu pewnosci siebie, ale przejawiany w stopniu silnym $wiadczy o zabu-
rzeniach zdolno$ci empatii, zar6wno na poziomie rozpoznania, jak i wspélodczuwania
W przypadku osobnikdéw narcystycznych wyrzadzanie zta innym niekoniecznie musi by¢
motywem ich dzialania, niemniej jednak wskutek biernej postawy wzgledem potrzeb
innych oraz maksymalnego skoncentrowania na sobie, zlo staje si¢ rezultatem podjete-
go przez nich zachowania. Uprawnione jest zatem stwierdzenie, Ze nie-ztym motywom
zachowania mozna przypisac zle skutki.

Wszystkie trzy wskazane powyzej zero-negatywne zaburzenia osobowosci, zwigzane
z nieaktywno$cia obszaru empatii w mézgu, sa tzw. zaburzeniami permanentnymi, ktére
$wiadcza o trwalej dewiacji mys$lenia i zachowania'’. Dla odréznienia istnieja réwniez
przejsciowe zaburzenia osobowosci zwigzane ze stresem, zmeczeniem, naduzywaniem
alkoholu lub innych §rodkéw itd., ktére po pewnym czasie mijaja; u dotknietych nimi

0s0b powraca poczucie winy, wstydu, wspdlczucia i inne przejawy empatii.

Ibidem, s. 92.

Uzasadnione wydaje sie jednak twierdzenie, Ze narcyzm oznacza dysfunkcje gtéwnie w sferze wspot-
odczuwania, czyli zdolnosci do wspdlczucia i okazania pomocy innym ludziom. Czesto bowiem moze
by¢ tak, ze narcyz zdaje sobie sprawe z tragicznego polozenia innej osoby, jednak jego ,wewnetrzne
sterowanie” nie pozwala mu by¢ empatycznym.

Ibidem, s. 93-94.
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Brak empatii opisywany przez Barona-Cohena posiada nie tylko wymiar spotecznie ne-
gatywny. W okredlonych wypadkach brak afektywnosci i zdolnoéci do rozpoznania i od-
czuwania z innymi moze prowadzi¢ do pozytywnych rezultatéw. Dzieje sie tak w przy-
padku oséb dotknietych zespolem Aspergera, ktéry sprawia, ze zaburzenia w obszarze
empatii normalizowane sa przez fantastyczne wlasciwosci mézgu °, takie jak zdolnos¢
do zapamigtywania ogromnej ilosci zdarzen oraz silna systematyzacja i poszukiwanie
schematéw w celu opisania i nauczenia si¢ otaczajacego Swiata. Co ciekawe, na plasz-
czyznie neuronalnej osoby z syndromem Aspergera wykazuja podobne odchylenia od
normy, co osobniki dotkniete zaburzeniami typu zero-negatywnego (mala aktywnos$é
obszaru empatii, stabo pracujace cialo migdatowate, spadek aktywnosci systemu neuro-
néw lustrzanych '~ przy poleceniu nasladowania mimiki innych os6b™"). Taka konstatacja
z kolei sprawia, Zze mozna rozszerzy¢ wywod angielskiego psychologa o stwierdzenie,
iz zero-pozytywno$¢ zaburzen empatii ma (przynajmniej na obecnym poziomie wie-
dzy) podloze bardziej Srodowiskowe/spoteczne niz neuronalne. Przy takim zaloZeniu
zlo czy - jak kto woli — niski poziom empatii nie jest zdeterminowany i zakodowany
w ludzkim genotypie (a przynajmniej nie tylko tam), dzieki czemu istnieje nadzieja, ze
fatalny determinizm, ktéry z tego wynika, jest mozliwy do opanowania.

Poskromienie zla, czyli opanowanie na gruncie spolecznym niskiej aktywnosci obsza-
row moézgu odpowiedzialnych za empatie lub jej brak, nastepuje wskutek posiadania
duzych zdolnosci do stosowania systematyzacji i schematyzacji. Autystyczni osobnicy,
ktérych opisuje Baron-Cohen, przejawiaja sklonnosci do poszukiwania schematéw w ca-
lym otaczajacym $wiecie, dzieki czemu potrafig nauczyc¢ sie odpowiednich wzorcéw — tak
praw fizyki, zasad przyrody, dzialah matematycznych, jak i zachowan spotecznych
Kluczowa role odgrywa w tym procesie zjawisko powtarzalnosci zjawisk, ktére spra-
wia, Zze autystyczny mozg jest w stanie zapamieta¢ schemat, w jaki wpisane jest dane

zdarzenie, obiekt czy zalezno$¢. Systematyzacja wyrabia nawyk postuszenistwa regutom

Ibidem, s. 96.

Niezwykle ciekawe rozwazania na temat neuronéw lustrzanych i ich miejsca w procesie poznawa-
nia norm spotecznych przeprowadzil Bartosz Brozek m.in. w rozprawie Normatywnos¢ prawa. Autor
ten przekonywajaco dowodzi, ze system neuronéw lustrzanych lezy u podstaw normatywnosci, od-
powiadajac na poziomie neuronalnym za biologiczne uwarunkowania do dziatan wspélnych. Por.
B. Brozek, Normatywnosc prawa, Warszawa 2012, s. 223-267. Jedli przyjmiemy, ze empatia jako zjawisko
niesamoistne i odwolujace si¢ do wartosci zewnetrznych jest kategorig z natury rzeczy interakcyjna,
to uprawnione wydaje sie twierdzenie, ze system neuronéw lustrzanych na poziomie komérkowym
ma istotne znacznie réwniez dla empatii.

S. Baron-Cohen, op.cit., s. 100-102.

Ibidem, s. 96.
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i fascynacji nimi, ktéry pozwala osobnikom o neuronowo niskiej aktywnosci obszaré6w
empatycznych zachowywac sie w sposéb nieodbiegajacy od osobnikéw o normalnym,
przecietnym poziomie empatii. W tym wypadku wiedza o zachowaniach spolecznych
przeklada sie na postuszefistwo normom spolecznym z powodu nabycia wiedzy o nich
i wyrobieniu w sobie checi podporzadkowania sie schematowi.

Opanowanie wzoru zobrazowane jest przez angielskiego naukowca na przykltadzie
obserwacji zjawiska i wylapywania w nim przez obserwatora powtarzajacych sie elemen-
tow, a nastepnie przewidywania kolejnych. Wraz ze zwigkszeniem ilosci préb oraz po-
$wieconego czasu i uwagi, a czesto tez przez dolozenie wlasnego dzialania™ obserwator
zauwaza nie tylko wlasciwosci obserwowanego zjawiska, ale rOwniez mechanizm, ktéry
nim kieruje. Stosujac duze uproszczenie — jesli przedmiotem obserwacji jest np. norma
prawna, a mechanizmem np. proces prawodawczy, to woéwczas obserwator, poznajac
zasady zmiany prawodawczej i jej procedure, bedzie przestrzegal normy prawnej dopéty,
dopoki nie nastgpi zmiana prawodawcza zgodna z mechanizmem, ktérego sie nauczyl.

Oczywiscie stopien systematyzacji i sklonnosé¢ do schematéw moze mie¢ bardzo rézny
stopien nasilenia, lecz w przypadku osobowosci zero-pozytywnej prowadzi do wyrobie-
nia bardzo trwalego i silnego kodu moralnego. Ekstremalna wiedza o zjawisku polaczona
z systematyzacja sprawia, Ze neuronalna podatno$¢é na brak empatii, czyli na zachowania
w potocznym rozumieniu zle, zostaje zastgpiona zachowaniami zgodnymi z regutami.
Rzecz jasna wartos¢ etyczna tych regut moze by¢ bardzo rézna (przez co systematyzacja
moze doprowadzi¢ do negatywnych konsekwencji w postaci przyswojenia kodu nie-
moralnego), niemniej jednak jako ze zdecydowana wiekszo$¢ regul rzadzacych Swiatem
jest z natury konstruktywna, to opisana systematyzacja przeciwdziala deterministycznej,

biologicznej sklonnosci do braku empatii.

Poczyniony przez Barona-Cohena wniosek, ze istnieja zaréwno osoby zero negatyw-
ne, ktére nie byly zaniedbywane/wykorzystywane w dziecinstwie i mialy zapewnione
prawidlowe warunki rozwoju, jak i osoby zero pozytywne, ktére poddane byly w prze-
szlosci naduzyciom i dorastaly w Srodowisku patologicznym, otwiera furtke do poszuki-

Na przyklad obserwowanie zjawiska przy biernej postawie obserwatora i przy czynnym zaangazo-
waniu i modyfikacji przestrzeni doswiadczenia, a nastepnie poréwnanie zaobserwowanych wynikéw.
Wielokrotne powtérzenie tego samego zachowania i obserwacji doprowadzi obserwatora najpierw
do poznania cech zjawiska, a nastepnie prawidel, ktérymi sie rzadzi.
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wania nie tylko srodowiskowych czynnikéw braku empatii*’. Na famach analizowanej
rozprawy autor przedstawia dowody przemawiajgce za silng interakcjg bodzcoéw $ro-
dowiskowych oraz kodu genetycznego, ktére w przypadku wystapienia u okreslonych
0s6b powoduja lub intensyfikuja brak empatii wzgledem innych ludzi

Szczegodlne znaczenie wérdéd gendw odpowiedzialnych za zlo maja odmiany genu
MAOA, ktéry odpowiada za ilo$¢ transmitowanej w organizmie serotoniny. Gen MAOA-
-L (low level) odpowiedzialny jest za niski poziom enzymu, za§ gen MAOA-H (high level)
produkuje wieksza jego ilos¢™”. Im zad nizszy poziom serotoniny w organizmie, tym wyz-
szy u danego osobnika poziom agresji. Co prawda agresja nie oznacza jeszcze braku em-
patii, gdyz przyczyna zachowania agresywnego (np. zachowanie innych oséb) moze by¢
czynnikiem calkowicie zewnetrznym, niemniej jednak agresja wzgledem innych os6b
najczesciej wiaze sie z checia i zdolnoscia do wyrzadzenia zla innej osobie. Innymi stowy
mozna by powiedzie¢, ze agresja zaburza podstawowe elementy empatii, czyli zdolnosé
do rozpoznania i wsp6todczuwania.

Kolejne geny odpowiedzialne za empatie, a w szczeg6lnosci rozpoznanie emocjonalne,
to: gen-transporter, czyli SLC6A4 odpowiadajacy za szybko$¢ reakcji mézgowego ciala
migdalowatego w sytuacji np. zagrozenia; gen AVPR1A zwigzany z autyzmem i determi-
nujacy szybkos¢ i jakos$¢ reakcji ciata migdalowatego™” oraz gen CNRI zwigzany z syste-
mem nagrody w mézgu, wplywajacy rowniez na rodzaj odpowiedzi ze strony mézgu na
zadany bodziec. Przynajmniej zatem trzy wymienione powyzej geny wplywaja na rozpo-
znanie emocjonalne sytuacji, w ktérej ujawni sie nasza empatia/brak empatii, a w sensie
nienaukowym - czy jesteSmy Zli, czy tez dobrzy. Autor podaje réwniez, ze nasz iloraz
empatii (empathy quotient) zdeterminowany jest poziomem oksytocyny, czyli tak zwanego
,hormonu mitoéci” lub ,hormonu zaufania”*’ oraz genami: CYPB11B1 obecnymi w sze$-
ciu grupach steroidowych; WESI w zakresie zachowania spoleczno-emocjonalnego oraz
NTRK1 i GARBR3 stacjonujgcymi w grupie wzrostu neuronowego

Ibidem, s. 125.

Ibidem, s. 126-127.

Ibidem, s. 132.

Ibidem, 2. 133.

Mozliwos¢ sprawdzenia poziomu oksytocyny moze nastapic¢ przez przeprowadzenie testu polega-
jacego na ustaleniu, jaka ilos¢ pieniedzy bylibySmy w stanie pozyczy¢ osobie calkowicie nam obcej.
Jezeli nasz poziom oksytocyny jest akurat wysoki, to wéwczas stajemy sie bardziej szczodrzy i obcy
moze liczy¢ na pokazny datek. Jezeli jednak poziom oksytocyny jest niski, wéwczas nie bedziemy
skfonni do pozyczania jakiejkolwiek sumy nieznajomemu.

Ibidem, s. 138. W kontekscie wzrostu neuronowego syntetyczne i ciekawe opracowanie przedstawia
Jerzy Vetulani w ksiazce Mozg: fascynacje, problemy, tajemnice. Autor prowadzi rozwazania o plastycz-
nosci mézgu, czyli zdolnosci do modyfikacji organizacji jego polaczen neuronalnych pod wplywem
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Konkludujac rozwazania w zakresie genotypu, Baron-Cohen stwierdza, ze odpowiedz
na pytanie o zrédlo zta wkracza na obszary genetyki. Wida¢ wyrazng zalezno$¢ w ak-
tywnosci wymienionych genéw wsréd oséb z zaburzeniami empatii i sklonnoscia do
okrucienstwa. Oczywiscie przeSledzenie calego kodu genetycznego czlowieka i wply-
wu poszczegdlnych gendéw na zachowania spoleczne wymaga jeszcze wielu lat pracy
badawczej i zapewne nie uzyskamy stuprocentowych odpowiedzi na pytania o zakres
i rodzaj wplywu poszczegolnych gendw, jednak juz teraz znalezienie kilku genéw od-
dzialujacych na kognitywny i sprawczy element empatii uprawnia do postawienia tezy,

ze zrédlo zachowan zlych ma podloze spoleczno-biologiczne.

W toku dalszych rozwazan angielski psycholog odwotuje sie do pojecia ,banalnosci zia”

wprowadzonego przez Hannah Arendt w zwigzku z procesem zbrodniarza hitlerow-
skiego Adolfa Eichmanna. Termin banalno$¢ zla oddaje specyfike zachowan pozornie
neutralnych, pozostajacych w jakims sensie wycinkiem szerszej perspektywy, ktére trak-
towane pojedynczo nie wydaja sie by¢ zlte, a dopiero ujete jako calos¢ stajg sie kwint-
esencja zla. Zwykle czynnodci, takie jak: zlozenie zawiadomienia na posterunku policji
niemieckiej, zaaresztowanie zadenuncjonowanych, odprowadzenie ich na stacje kolejo-
wa, kierowanie pociagiem, wprowadzenie do komoér gazowych, wilaczenie prysznicéw
itd. lacznie zlozyly sie na proces eksterminacji ludnosci zydowskiej. Dlatego tez tych

pojedynczych czynnosci nie mozna ocenia¢ oddzielnie/pojedynczo, ale nalezy to czynié

bodzcéw. Najwazniejszy przyklad plastycznosci neuronalnej to neurogeneza, czyli ksztaltowanie sie
nowych komérek nerwowych u ludzi i zwierzat, ktéra sprzyja funkcjom poznawczym, jezeli prze-
biega w strukturach takich jak hipokampa i kora mézgowa. ,Neurogeneze mozna pobudzi¢, zmu-
szajac moézg do pracy poprzez bombardowanie go nowymi wrazeniami wymagajacymi odpowiedzi,
a zwlaszcza umieszczenie czlowieka w zréznicowanym i atrakcyjnym $rodowisku (tzw. srodowisko
wzbogacone), przez wysilek fizyczny, restrykcje kaloryczne (czyli po prostu glodéwki) oraz wysitek
intelektualny” — cyt. za: J. Vetulani, Mozg: fascynacje, problemy, tajemnice, Krakéw 2012, s. 87-92. Gestosé
unerwienia tych struktur ma z kolei wg Barona-Cohena zwiazek z poziomem empatii. Budujace jest
to, Ze neurogeneza moze przeciwdziala¢ zaburzeniom empatii wywolanym wrodzonymi dewiacjami
neuronalnymi, co jest argumentem przemawiajacym za nie-absolutnie deterministycznym charakte-
rem zjawiska braku empatii (obecnosci zla). Zwiazek empatii z zaburzeniami powstalymi w okresie
dojrzewania na gruncie Srodowiska wychowania spotecznego moze wyrazac si¢ takze przez plastycz-
nos¢ neuronalna, ktéra jest wysoka w okresie wczesnego dziecinstwa, a pézniej drastycznie spada.
Oznacza to, ze moze by¢ tak, iz jezeli neurony ,nie nauczg si¢” odpowiednio dziala¢ w czasie wtasci-
wym, to ,nie naucza sie” tego juz nigdy, zas brak empatii bedzie nie do nadrobienia.

H. Arendt, Eichmann in Jerusalem: A report on the banality of evil, New York 1963.
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w perspektywie wywolanego rezultatu, dla ktérego byly czynno$ciami warunku sine qua
non. Male przejawy braku empatii (a czesto nawet jej obecnos¢ w pojedynczych zacho-
waniach) zsumowane razem i ujete zbiorczo przekladac sie moga w tym wzgledzie na
bardzo fatalne konsekwencje.

Takie ujecie braku empatii koresponduje z prezentowana przeze mnie na poczatku ni-
niejszego opracowania teza (przypis nr 2 in fine), ze wskazanie zta jako motoru ludzkiego
dzialania, bodZca zachowania mozliwe jest dopiero po dokonaniu oceny konsekwencji
tegoz zachowania w tych samych kategoriach. Nie umniejsza to faktu, ze jako ludzie
posiadamy zdolnoé¢ do przewidywania (z mniejszym lub wiekszym stopniem praw-
dopodobienstwa) skutkéw naszych zachowan i nie powinnisémy by¢ z tego obowiazku
zwolnieni w zadnym wypadku poza brakiem mozliwosci uchwycenia tej szerszej per-
spektywy, w jakiej nasze zachowanie zostanie p6Zniej ocenione. Nie wydaje sie, aby ist-
niala jakas szczego6lna kategoria bezideowego zla, ktére nie ma przetozenia na konkretne
zachowania ludzi albo nie jest przez te zachowania definiowane.

Implikacja tego stanu rzeczy jest stanowisko, ze cale wyrzadzane przez cztowieka zto
jest wyrazem zbiorowego, spolecznego doswiadczenia i uznania czynéw prowadzacych
do okreslonych konsekwencji za zle oraz indywidualnej oceny stopnia tego rozeznania,
ktéry mozna by przypisa¢ konkretnej jednostce znajdujacej sie w sytuacji wyboru. Silne
skorelowanie zla z do§wiadczeniem ludzkim pozwala na ocene zachowan w kontekscie
zla z aktualnego poziomu wiedzy, co jest pewna wartoscia, gdyz pozwala umiesci¢ zto
w kategoriach prawdopodobiefistwa. Innymi stowy, w mojej ocenie empatia to umiejet-
noé¢ indywidualnej oceny konsekwencji podejmowanego zachowania z perspektywy
spolecznie pozadanych wartosci. Brak tej umiejetnosci, czyli brak empatii, uwarunkowa-

ny jest czynnikami spolecznymi i biologicznymi, o ktérych byta mowa powyzej.

Zjawisko empatii/braku empatii szczegélnie interesujaco jawi sie w kontekscie prawa
stanowionego, w tym wplywu nie tylko na powstawanie norm prawnych, ale rowniez
ich realizacje. Cytowany juz Wojciech Zatuski twierdzi, ze empatia moze odgrywac istot-
na role tak dla filozofii prawa, jak i dla praktyki prawniczej”’. W tym konteksScie przy-
woluje on poglad Herberta Harta o dwuaspektowosci fenomenu spolecznego jakim jest

prawo, tj. plaszczyznie eksternalnej oraz internalnej, czyli odpowiednio regularnosci

W. Zatuski, op.cit., s. 10-11.



Marcin Banasik

Od dewiacji do poszanowania prawa, czyli uwagi na tle braku empatii w ujeciu Simona Barona-Cohena

ludzkich zachowan i uznaniu tych regularnosci za wzorce pozadanych zachowan”'. Em-
patia moze decydowac o tym drugim aspekcie i wzmocni¢ u adresatéw norm prawnych
rozumienie prawa oraz objecie konkretnych regularnosci Swiadomoscia, ze staja si¢ one
czescia obowigzujacego porzadku prawnego.

W zakresie praktyki prawniczej Zatuski podaje, ze wyniki badah nad empatiag mozna
wykorzystywa¢ do analizy zachowan ludzi w sadzie, przy czym empatia sensu stricto
moze powodowac brak bezstronnosci sedziego orzekajacego w przypadku rozstrzyga-
nym pod wplywem wspolczucia, dlatego nie jest zjawiskiem pozadanym u sedziow
Empatia kognitywna zapewnia natomiast wszechstronne rozwazenie wszystkich oko-
licznosci sprawy i wydanie sprawiedliwego wyroku czy przyjecie sprawiedliwego aktu
prawnego”". Podsumowujac rozwazania, autor stwierdza, ze empatia nie moze by¢ pod-
stawa do budowania etyki z uwagi na swoja niesamodzielnos¢. Ponadto formutuje wnio-
sek, ze motywacyjna rola empatii sensu stricto sktania nas do altruizmu oraz powstrzymu-
je od czynienia krzywdy innym na zasadzie antycypacji’’. Powyzsze rozwazania o roli

empatii w systemie prawa mozna w mojej ocenie uzupelni¢ o kilka spostrzezen.

Wydaje sig, ze sprowadzenie empatii tylko (albo réwniez) do poziomu przezywania
emocji wystepujacych w momencie przezywania u innej osoby nalezaloby odnies¢ je-
dynie do wspdlczucia lub takiego rodzaju przezycia, ktére motywowane jest jaka$ ka-
tegorig dobra. W takim jednak wypadku przejdziemy na gruncie niniejszych rozwazan
z problemu definicji zla, rozumianego jako brak empatii, na grunt dobra traktowanego
jako obecnosé empatii. Takie przedstawienie zagadnienia niczego tak naprawde nie wy-
jasnia i jedynie multiplikuje problemy. Jezeli bowiem za empatie uznamy przezywanie
uczud i wrazef innej osoby oraz wczuwanie sie w jej sytuacje, to woéwczas umiejetnosé
przyjmowania perspektywy osoby czyniacej zlo rowniez musialaby zosta¢ uznana za

przejaw empatii.

Ibidem, s. 11. Por. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, J. Wolenski (przekl.), Warszawa 1998.

Za empatie sensu stricto Zatuski uznaje za Maxem Schelerem sympatie, czyli sklonnosé¢ do podzielania
czyich$ przezy¢ w postaci odczuwania tego samego rodzaju emocji. Majac wysoki poziom sympatii
na rado$¢ reagujemy radoscia, czyli tym samym uczuciem, za$ na czyje$ cierpienie odpowiadamy
wspolczuciem; W. Zaluski, op.cit., s. 5; por. M. Scheler, Istota i formy sympatii, A. Wegrzecki (przekl.),
Warszawa 1980.

W. Zaluski, op.cit., s. 12.

Ibidem, s. 12.

Ibidem, s. 13.
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Okreslenie motywagji, jaka legla u podstaw reakcji empatycznej, zdarzenia, ktére te
reakcj¢ wywolalo oraz umiejscowienie tej motywacji i zdarzenia gdzies w kategorii po-
wszechnie akceptowalnego pojecia dobra jest w mojej ocenie warunkiem koniecznym,
aby mozna bylo méwi¢ o empatii sensu stricto w postaci, jaka proponuje Max Scheler.
W innym wypadku pomoc okazana mordercy, ktéry nie moze uporac sie¢ z poc¢wiartowa-
niem ciala ofiary, musialaby zosta¢ uznana za dziatanie empatyczne, co kloci sie z nasza
intuicja. Powstaje pytanie, czy sytuacja taka nie przenosi zjawiska empatii na problem
wazenia wartosci oraz wyboru, ktére z débr spolecznych winno mie¢ prymat: niesienie
pomocy osobie (przestepcy) znajdujacej sie w potrzebie (szczegdlnego rodzaju, ale jed-
nak potrzebie) czy tez poszanowanie idei sprawiedliwosci i normy prawnej (zakaz zabi-
jania). Przyklad ten obrazuje niesamodzielno$¢ zjawiska empatii i koresponduje z wnio-
skiem profesora Zatuskiego przywolanym powyzej’”, Ze sama empatia nie nadaje sie do
tworzenia etyki; jej centralnym, bezwarunkowym nakazem byloby: ,odczuwaj empatie¢”.

Brak empatii nie zawsze musi prowadzié¢ do zachowan nagannych i wymierzonych w sy-
stem prawa. Owszem, posiadanie silnej empatii kognitywnej powoduje, ze prawodawca
jest w stanie przewidzie¢ kierunki zmian spotecznych wywotanych zmiang ustawodaw-
czg, a sedzia rozpatrujacy sprawe poddaje ocenie wszelkie okolicznosci sprawy, dajac
rekojmie i nadzieje, Ze rozstrzygniecie bedzie sprawiedliwe. Brak empatii kognitywnej
moze jednak zosta¢ zastagpiony mechanizmem systematyzacji i schematyzacji, o ktérym
byla mowa powyzej. Jezeli bowiem osoba nieprzejawiajaca wlasciwosci empatycznych,
zarO6wno na plaszczyznie kognitywnej, jak i afektywnej, przejawia silne skfonnosci do
systematyzacji, to wowczas jest w stanie wyrobi¢ w sobie wlasciwe standardy i nauczy¢
sie systemOw norm. OczywisScie spoleczny proces uczenia sie bedzie przeprowadzony
przy pomocy metody obserwacji i zapamietywania powtarzalnosci oraz sprawdzalno-
Sci dzialania poszczegélnych norm (co niesie ze soba ryzyko niemoznosci nauczenia sie
normy, gdy ta traktowana jest przez adresatow w spos6b ambiwalentny). Zapamietana
i wprowadzona w ten sposéb do systemu norma bedzie duzo trwalsza i przestrzega-
na przez osobe o sktonnosciach systematyzacyjnych niemal absolutnie az do momentu
rzeczywistej derogacji. Tak wiec nawet w przypadku braku empatii prawo stanowione
(i nie tylko) moze by¢ stosowane i przestrzegane bez jakichkolwiek sygnaléw wypacze-

nia systemu.

Przypis nr 2 in media parte z powolaniem pogladu Wojciecha Zaluskiego; por. Idem, op.cit., s. 13.
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Osoba o sktonnosciach systematyzacyjnych moze réwniez pelni¢ role sedziego i roz-
strzygac te przypadki, ktore nie wymagaja postugiwania sie¢ kategoriami klauzul general-
nych wymagajacych interpretacjii oceny wedlug zlozonych kryteriow. Wydaje sie jednak,
ze katalog potencjalnych zachowan podlegajacych ocenie i opieranie sie¢ przez sedziéw
na bogatym orzecznictwie sadowym sprawia, iz sytuacje wymagajace oceny réwniez
moglyby by¢ rozstrzygane przez osoby o zdolnos$ciach systematyzacji, i to catkiem spraw-
nie. Brak empatii moze zatem przekladac si¢ na inne umiejetnosci (jak schematyzacja),
zwlaszcza ze omawiane tu osobniki zero-pozytywne przejawiajg duzo wyzsze w porow-
naniu do reszty spoleczenstwa zdolnosci do nauki, a z czasem i rozpoznawania dyspozy-
¢ji norm oraz ich opanowywania. Wykorzystujac istnienie poziomu zero-pozytywnego,
mozna byloby pokusic¢ sie nawet o algorytmizacje przypadkéw podobnych oraz system
wydawania rozstrzygnie¢ wedlug okreslonego schematu, z ktérego przyswojeniem
osoby zero-pozytywne z pewnoscia nie mialyby problemu (zagwarantowana bylaby
bezstronnoé¢ podmiotu orzekajacego, a prawdopodobnie rowniez i sprawnos$¢ procesu

orzekania).

Empatia/brak empatii rozpatrywany jest przez filozoféw, prawnikéw i psychologéw
glownie w kategoriach zachowan relewantnych z punktu widzenia prawa karnego (za-
bijanie, lamanie norm, wymierzanie kary). Analizowany jest wplyw braku empatii na za-
chowania przestepcze lub zjawisko zapobiegania tym zachowaniom dzieki umiejetnosci
przyjecia perspektywy potencjalnego pokrzywdzonego. Tymczasem zaproponowana
przeze mnie definicja empatii rozumianej jako umiejetnos¢ indywidualnej oceny kon-
sekwencji podejmowanego zachowania z perspektywy spotecznie pozadanych wartosci
nadaje sie do wykorzystania przy badaniu wplywu empatii lub jej braku na zachowania
mieszczace sie w zakresie regulacji norm prawa administracyjnego.

Zdecydowana wiekszo$¢ norm prawa administracyjnego materialnego nie dziala
w sposOb bezposredni, ale wymaga konkretyzacji w procesie stosowania prawa za po-
moca narzedzia, jakim jest procedura administracyjna. Inaczej méwiac: aby norma prawa
administracyjnego materialnego oraz zwiazany z nig abstrakcyjny stosunek prawny ist-
niejacy w akcie prawnym zaczely wywolywac skutki w rzeczywistosci spolecznej, musi
dojs¢ do wydania decyzji administracyjnej, moca ktérej podmiot stojacy na zewnatrz

struktury administracyjnej nabedzie uprawnienie lub zostanie obcigzony obowiazkiem

T. Wos, Pojecie ,sprawy” w przepisach kodeksu postepowania administracyjnego, Acta Universitatis Wratisla-
vensis. Prawo 168/1990, s. 334.
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Wiasnie w procesie stosowania prawa administracyjnego istnieje pole do ujawnienia sie
odpowiednich interakcji miedzy empatig i realizowaniem prawa administracyjnego. Pra-
cownik organu administracji publicznej wydajacy decyzje w sprawie administracyjnej
czesto stosuje klauzule ogdlne, ktére otwieraja system prawa administracyjnego na oceny
i warto$ci pozaprawne, czesto wymagajace tworczej adaptacji (zarowno klauzule przewi-
dziane w prawie administracyjnym procesowym, jak i w prawie materialnym).

W tym wiasnie kontekscie brak empatii lub obdarzenie ta cechg pracownika organu
moze skutkowaé prawidlowym i zgodnym z prawem ustaleniem stanu faktycznego i re-
lewantnego dla niego uprawnienia lub obowiazku jednostki. Piastun organu posiadajacy
sklonnosci empatyczne, czyli potrafigcy przewidywac konsekwencje wydawanego aktu
administracyjnego z punktu widzenia spolecznie uznanych wartosci*, jest w stanie wy-
dac¢ decyzje o tresci lepiej odpowiadajacej konkretnym stosunkom spotecznym z punktu
widzenia powszechnie akceptowanego w danym spoleczenstwie dobra, ktérego zabez-
pieczenie lub pomnozenie leglo u podstaw skonstruowania przez prawodawce normy,
ktora stosuje, wydajac decyzje. Ma to szczegélne znaczenie w tych przypadkach, w kto-
rych wydanie decyzji administracyjnej nastepuje w granicach tzw. uznania administra-
cyjnego, ktére pozostawia organowi (a w rzeczywistosci pracownikowi organu proce-
dujacemu jako organ) mozliwo$¢ wyboru konsekwencji ustalanych moca wydawanej
decyzji”". Orzekanie przez organ w ramach luzu decyzyjnego zagwarantowanego uzna-
niem sprawia, ze zjawisko empatii przekladac sie moze na tresc i jakosc¢ uksztaltowanych
przez organ, konkretnych stosunkéw prawnych.

Warto ponadto zaznaczy¢, ze normy prawa administracyjnego dzialaja w specyficz-
ny sposob i wedlug zalozenia, Ze akt stanowienia prawa jest czesto rowniez aktem sto-
sowania prawa. Dzialajagc bowiem w ramach struktury administracyjnej i wydajac r6z-

norodne akty administracyjne, zwane w doktrynie ,przepisami administracyjnymi”™”,

Nie odwoluje sie w tym momencie do empatii sensu stricte, czyli: zachowan afektywnych, sympatii,
checi wspoélprzezywania, ale do wprowadzonej przeze mnie definicji empatii jako zdolnosci prze-
widywania konsekwengji dzialan z punktu widzenia spotecznie uznawanych wartosci i oceny tych
konsekwencji w perspektywie ,dobra” wynikajgcego ze zbiorowego do$wiadczenia ludzi tworzacych
prawo na danym terytorium.

Wybér ten jest dokonywany na samym koncu procesu decyzyjnego, przed samym podjeciem roz-
strzygniecia i dlatego tez nie mozna go myli¢ ze swobodna ocena dowodéw lub swoboda wyktadni
prawa, czyli z poprzednimi etapami tego procesu; por. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, War-
szawa 2008, s. 304. Uznaniem administracyjnym oraz jego wywodzeniem ze swobodnego uznania
zajmowalo si¢ szeroko wielu autoréw. Warto odesta¢ chociazby do: M. Zimmermann, Pojecie admini-
stracji publicznej a ,swobodne uznanie”, Poznan 1959; M. Mincer, Uznanie administracyjne, Toruni 1983; I.
Bogucka, Paristwo prawne a problem uznania administracyjnego, PiP 10/1992, s. 38-39.

J. Zimmermann, op.cit, s. 280.
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organ administracji publicznej stosuje prawo pochodzace z konstytucyjnych Zrédet pra-
wa ijednoczesnie wydaje nastepne normy powszechnie obowiazujace (ale juz nie bedace
zrédlami prawa w ujeciu konstytucyjnym) takie jak: plany, strategie, programy, koncep-
cje, zalozenia, analizy, raporty, oceny

Wpisujac owo sprzezenie w tematyke rozwazan i definicje empatii rozumianej jako
umiejetno$¢ indywidualnej oceny konsekwencji podejmowanego zachowania z perspek-
tywy spolecznie pozadanych wartosSci, nalezy stwierdzi¢, ze prawidlowe zastosowanie
prawa administracyjnego jest mozliwe woéwczas, gdy empatia wykazywana na etapie
stanowienia norm prawa administracyjnego (czyli przewidywane konsekwencje na eta-
pie legislacji lub tworzenia ,przepiséw administracyjnych”) odpowiada empatii obecnej
na etapie stosowania tych norm (czyli konsekwencji ustalanych tworzeniem ,przepiséw
administracyjnych” lub moca wydawanych decyzji administracyjnych w indywidual-
nych sprawach). Poziom empatii reprezentowany przez piastuna organu administracyj-
nego moze przekladac si¢ na jakosc¢ rozstrzygniec i stanowi wartos¢ wowczas, gdy jest
zbiezny z poziomem empatii prawodawcy lub organu stanowigcego norme wyzszego
stopnia. Brak empatii na obydwu poziomach (lub empatia zaktadajaca catkiem rozbiezne
konsekwencje) moze zdezorganizowaé prace administracji publicznej oraz konkretne
stosunki spoleczne regulowane prawem administracyjnym. Ma to znacznie o tyle istotne,
ze empatia to zjawisko Scisle indywidualne i zwiazane z jednostka, ale ktérego skutki
maja wymiar spoleczny, co koresponduje z rozumieniem empatii jako wyniku po czesci

zbiorowego do$wiadczenia ludzi, a po czesci ewolucji.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, empatia w ocenie Simona Barona-Cohena to kon-
glomerat wlasciwosci kognitywnej, a wiec zdolnosci rozeznania sytuacji oraz afektyw-
nej, czyli sklonnosci do wspélodczuwania. Naukowe ujecie potocznego pojecia zla/bra-
ku empatii zaklada, Ze jest to zjawisko uwarunkowane tak spolecznie, jak biologicznie.
Do gtéwnych czynnikéw Srodowiskowych odpowiedzialnych za poziom empatii nalezy:
zaniedbanie wychowawcze, wykorzystywanie w dziecifistwie, patologie wieku dojrze-
wania oraz szereg innych czynnikéw znieksztalcajacych uksztaltowanie zdolnosci oceny
potencjalnych konsekwencji ludzkiego dzialania z punktu widzenia spolecznie pozada-

nych wartosci.

Ibidem, s. 280-283.
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Neuronalna podstawa braku wladciwosci empatycznych zwiazana jest z systemem
neurondéw lustrzanych i aktywnoscia obszaréw moézgu takich jak kora przedczolowa czy
cialo migdalowate, a te z kolei sprzezone sg z ludzkim kodem genetycznym i synteza
substancji biochemicznych, w tym hormonéw. Szczegoélnie istotna wlasciwos$é empatii
polega na tym, ze jest przezywana $cisle indywidualnie, ale nie jest samoistna. Oznacza
to, ze przezycie empatyczne (zdolnos¢ empatii) zawsze musi by¢ odniesione do jakiego$
systemu zewnetrznego. W takim ujeciu zatem empatia jest rowniez przez swoja akce-
soryjnos¢ kategorig zbiorowa w kontekscie odniesienia sfery zewngtrznej do wartosci
popartych wspdélnym zbiorowym do$wiadczeniem ludzi (np. do prawa). Co wiecej, sama
empatia nie moze by¢ podstawa do budowania etyki, gdyz jej tres¢ zalezy od kontekstu,
w jakim jest przejawiana.

Na gruncie prawa empatia (jako zdolnos$¢ przewidywania konsekwencji dziatan
w kontekscie wartosci cennych dla spoleczefistwa i podejmowania dzialat z uwagi na
te zdolnos¢) jest gwarantem bezstronnosci sedziego oraz wlasciwego stosowania prawa
w perspektywie wazenia wartosci, klauzul generalnych, luzu decyzyjnego, wykltadni
prawa czy uznania administracyjnego. Silna zdolno$¢ do systematyzacji i schematyzacji
posiadana przez osobnikéw pozbawionych przymiotu empatii i niezdolnych do jej wy-
ksztalcenia (czyli tzw. osoby zero-pozytywne) moze przeciwdziala¢ negatywnym kon-
sekwencjom braku empatii przez fantastyczne wiasciwosci mézgu i nauke (na zasadach
obserwacji i zapamietywania powtarzalnosci) systemu prawa. Natomiast posiadanie
podobnego poziomu empatii zaréwno przez prawodawce, jak i organ stosujacy prawo

sprawia, ze stosunki spoleczne regulowane sa prawem w sposéb harmonijny.



Prawne aspekty funkcjonowania bankowosci spotdzielczej
w latach 1945-1989. Studium historyczno-prawne

The article presents the regulations for the cooperative banks in Polish People’s Republic.
Changes in their functioning, internal organization, powers and core activities, forms of

control, based on the source of the banking law and available literature, were discussed
in this article.

Artykul przedstawia regulacje prawne dotyczace bankéw spoéldzielczych w czasach Pol-
skiej Rzeczypospolitej Ludowej. Oméwione zostaly zmiany w ich funkcjonowaniu, or-
ganizacji wewngetrznej, uprawnieniach i przedmiocie dziatalnosci, formach podporzad-

kowania i kontroli w oparciu o Zrédla prawa bankowego i dostepna literature.

W mysél aktualnie obowigzujgcej ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe ban-
ki w Polsce moga by¢ tworzone jako banki panstwowe (na podstawie rozporzadzenia

Rady Ministréw), jako banki w formie spélek akcyjnych albo jako banki spétdzielcze”.

Autor jest studentem II roku prawa na Uniwersytecie Jagiellonskim.

Art. 12 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997r. — Prawo bankowe, Dz.U. 2012, Nr 0, poz. 1376, z p6Zn.zm.
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Bankiem spétdzielczym jest bank bedacy sp6tdzielnig, ktérego ustrdj i funkcjonowanie
uregulowane jest obecnie w ustawie z dnia 7 grudnia 2000 r.” o funkcjonowaniu bankéw
spoldzielczych, ich zrzeszaniu sie i bankach zrzeszajacych oraz w ustawie z 16 wrze$nia
1982 1." — Prawo spoéldzielcze’. Ustawa z 7 grudnia 2000 r. stanowi lex specialis w stosunku
do przepiséw ustawy — Prawo bankowe; okreslone w niej szczegdlne zasady prowadze-
nia przedsiebiorstwa bankowego maja zastosowanie do dwéch rodzajow podmiotéw:
dzialajacych lokalnie bankéw spétdzielczych bedacych spétdzielniami i bankéw zrzesza-
jacych dziatajacych w formie sp6tki akcyjne;j”.

Banki spotdzielcze sa najliczniejsza grupa bankéw dzialajacych w Polsce, a ich obec-
noéc¢ na rynku trwa nieprzerwanie od ponad stu pieédziesieciu lat. W ciagu tego okresu
zar6wno same banki, jak ich dzialalno$¢ podlegaly przeobrazeniom determinowanym
przez warunki rynkowe oraz regulacje prawne. Ewoluowaly i zmienity si¢ z matych pod-
miotéw nastawionych na kredytowanie wlasnych czionkéw w banki o uniwersalnym
charakterze, coraz czesciej wykraczajace swoja dzialalno$cia poza obszar lokalny”.

Wiascicielami bankéw spoéldzielczych sa spoétdzielcy. Najwyzsza wladza w takim ban-
ku jest walne zgromadzenie, na ktérym kazdy spéldzielca (udzialowiec) ma prawo do
jednego glosu, niezaleznie od liczby posiadanych udzialéw. Aby zosta¢ udzialowcem
banku spoétdzielczego, trzeba wplaci¢ nieduza sume, ktéra zasila kapitaly wlasne banku.
Udzialowcom przystuguje prawo do udzialu w zysku banku, poniewaz jednak w przeli-
czeniu na udzial zysk ten jest zwykle bardzo maly, nie stanowi to istotnego motywu ich
dzialania. Sprzedaz udziatéw nie ma charakteru operacji handlowej, dlatego tez wzrost
wartosci banku nie pozwala spétdzielcom na osiagniecie wiekszych zyskow. Jaki jest wiec,
z punktu widzenia wspétwlasciciela, gtéwny cel dzialania banku? Jest nim najczesciej
zagwarantowanie sobie dostepu do ustug bankowych, w tym do wzglednie tanich kre-
dytoéw. Czlonkostwo w banku spétdzielczym jest dla wielu mieszkaficow wsi, miasteczek,
a takze rzemieslnikow duzych miastach jedyng szansg na otrzymanie kredytu Sredniej
wielkosci. Istotne znaczenie ma tez gwarancja nalezytej obstugi spéldzielcy w zakresie
innych czynnosci bankowych. Wiekszo$¢ bankéw spéldzielczych dziala w malych mia-
steczkach, gdzie sa one czesto jedynymi placowkami realizujacymi szeroki zakres czyn-

noéci bankowych. Sprawia to, ze bankowos$¢ spéidzielcza odgrywa znacznie wigksza role,

Dz.U. 2000, Nr 119, poz. 1252, z péZn.zm.

Dz.U. 2013, 1443, t.j.

P, Tereszkiewicz, Komentarz do art. 20 ustawy — Prawo bankowe [w:] Prawo bankowe. Komentarz. Tom I i1l E
Zoll (red.), Krakow 2005.

K. Patka, Komentarz do art. 1 ustawy o funkcjonowaniu bankow spotdzielczych, ich zrzeszaniu si¢ i bankach
zrzeszajgcych [w:] System Informacji Prawnej LEX, nr 101904.

A. Zalcewicz, Bank spétdzielczy. Aspekty prawne tworzenia i funkcjonowania, Warszawa 2009, s. 17.
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niz wynikaloby to z udziatu sektora bankéw spoétdzielczych w masie depozytéw i kredy-
tow polskiego systemu bankowego. W roku 2009 na banki spétdzielcze przypadalo ponad
6% depozytow i 5% kredytéw udzielanych przez wszystkie polskie banki®.

Znaczna czeé¢ polskich bankéw spéldzielczych wywodzi sie z dawnych bankéw lu-
dowych i bankéw samopomocy, ktére byly tworzone przez rzemiedlnikoéw, rolnikéw
i kupcoéw. Banki ludowe skupialy spétdzielcow z réznych grup spolecznych zamieszku-
jacych danych obszar (np. powiat), natomiast banki samopomocowe nalezaly do udzia-
towcow z tej samej grupy spotecznej (np. rzemieslnikow, kupcow, rolnikéw)”. Powstanie
pierwszych spoldzielni oszczednosciowo-pozyczkowych, opierajacych swoja dzialalnosé
na przepisach prawnych, mialo miejsce na terenie Wielkopolski i przypadalo na lata
1861-1862"". Jeszcze wczedniej powstawaly natomiast pojedyncze formy o charakterze
spotek, w ktérych gromadzone $rodki pieni¢zne cztonkéw udziatowcéw byly wykorzy-
stywane do udzielania nisko oprocentowanej pomocy kredytowej, szczegélnie kiedy
rodzine lub gospodarstwo czlonka organizacji dotkneta kleska zywiotowa, np. choroba,
pozar lub zaraza bydla. Udzielano takze kredytéw na zorganizowanie rzemiosta, handlu
oraz kupna ziemi.

Polscy pionierzy spéldzielczosci oszczednosciowo-pozyczkowej uwaznie Sledzili jej
dzialalno$¢ w oéciennych krajach i pewne sprawdzone w praktyce zasady wprowadza-
li do nowo zakladanych spétdzielni' . Pierwsze spoldzielnie pozyczkowe pojawily sie
w XIX w. w Prusach, a ich organizatorami byli Franz Herman Schulze-Delitzsch oraz
Friedrich Wilhelm Raiffeisen. Zakladane przez nich zrzeszenia pozyczkobiorcéw mia-
ly uniezalezni¢ ich czlonkéw od innych podmiotéw udzielajacych pozyczek, zapewnié
wigksza dostepnosc kredytow i nizsze koszty splaty °. Zachodzace w XIX w. przemiany
gospodarcze, rozwdj ustroju kapitalistycznego zwiekszaly zapotrzebowanie na $rodki
pieniezne w postaci pozyczek. Istniejace wéwczas banki nie dysponowaty ani rozbudo-
wanag siecig oddzialéw, ani nie byly zainteresowane drobnymi kredytobiorcami'°. Modele
funkcjonowania spéldzielni pozyczkowych typu Schulzego i Raiffeisena r6znity sie mie-

dzy soba dos¢ istotnie, m.in.:

Z. Dobosiewicz, Bankowosé, Warszawa 2011, s. 50-51.

Ibidem, s. 51.

Pierwsza rzeczywista i trwala spétdzielnia kredytowa na zachodnich ziemiach polskich bylo powstate
w 1861 roku Towarzystwo Pozyczkowe dla Przemyslowcéw Miasta Poznania. Towarzystwo nie zacho-
walo statusu spotdzielni, ale dzialajac pod nazwa Bank Przemystowcow, odegrato duza role w zabo-
rze pruskim. W rok pozniej powstata spoldzielnia kredytowa w Srodzie Wielkopolskiej.

F Skalniak, Zarys historii polskiej spétdzielczosci kredytowej, Krakow 1992, s. 9.

A. Zalcewicz, op.cit., s. 27.

Ibidem, s. 26.



Kamil Burski

Prawne aspekty funkcjonowania bankowosci spétdzielczej w latach 1945-1989. Studium historyczno-prawne

Spoldzielnie typu Schulzego (banki ludowe, towarzystwa zaliczkowe) nie stoso-

waly zadnych ograniczen pod wzgledem rozlegtosci okregéw dziatania, wskutek

czego rozszerzaly swa dzialalno$¢ na znaczna cze$¢ kraju i nie mogly przez to ani

dokladnie zna¢ gospodarczych stosunkéw diuznikéw, ani kontrolowaé sposobu

uzycia kredytu. Kasy Raiffeisena ograniczaly swa dzialalno$¢ do mozliwie matych

okregow i dlatego liczyly niewielu, dobrze znajacych si¢ cztonkéw.

Banki ludowe ktadly duzy nacisk na udzialy, oznaczajac je wysoko i ptacac dywi-

dende bez okreélonej granicy. Kasy Raiffeisena oznaczaty udziaty nisko, a dywi-

denda nie mogla przekraczac stopy procentowej od sktadek oszczednosciowych.

Banki ludowe udzielaly tylko kredytu krétkoterminowego wekslowego, kasy Raif-

feisena za$ zaréwno kredytu krétkoterminowanego, jak i kredytu diugotermino-

wego.

W bankach ludowych zarzad pobieral wynagrodzenie, a w kasach Raiffeisena tyl-

ko kasjer stojacy poza zarzadem.

Banki ludowe przeznaczaly tylko czes$¢ zysku na fundusz rezerwowy, reszte zy-

sku rozdzielaly miedzy czlonkéw. W kasach Raiffeisena caly zysk przeznaczano

na fundusz rezerwowy.

Banki ludowe byly wylacznie instytucjami pienieznymi, majacymi na celu udzie-

lanie kredytu i dawanie czlonkom sposobnosci do oszczedzania. Kasy Raiffeisena

stawialy sobie za cel zjednoczenie zasobéw calej ludnosci wiejskiej przy podniesie-

niu poziomu moralnego swoich czlonkéw (kasy przeznaczaly fundusz rezerwowy

na cele spoteczne).

Banki ludowe dostosowane byly do potrzeb miasta, w szczegd6lnosci drobnych

przemystowcow, kupcéw, rekodzielnikéw i robotnikéw, a kasy Raiffeisena — do po-

trzeb wiesniaka, ktory z natury rzeczy byt konserwatystg .

Poczatki bankowosci spoldzielczej w Polsce siegaja wiec okresu, gdy Rzeczpospolita

znajdowala si¢ pod zaborami. Wéwczas to na tworzenie i funkcjonowanie tzw. spé6l-

dzielni kredytowych wplyw mialy regulacje panistw zaborcéw i dopiero w dwudziesto-

leciu miedzywojennym uchwalono pierwsze rodzime regulacje. Musialy one, sila rzeczy,

uwzglednia¢ wyksztalcone w okresie zaboréw formy i zasady prowadzenia dziatalnosci

przez te spoéldzielnie, a takze istniejaca tradycje. Silta tej tradycji w polskim spoteczen-

stwie byta bowiem znaczna. Przejawialo si¢ to nie tylko w owym okresie, ale i pdzniej.

Dzialalno$¢ szeroko pojmowanych spoétdzielni kredytowych prowadzona byta réwniez

w okresie II wojny $wiatowej. Rdwniez po jej zakoniczeniu spoleczenistwo nawiazywalo

F Skalniak, op.cit., s. 18-19.
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do tej formy aktywnosci, tworzac nowe spoétdzielnie. Rozw¢j dziatalnosci bankowosci
spoldzielczej zakldcita jednak zmiana ustroju, jaka dokonata si¢ w latach piecdziesiatych
dwudziestego wieku. Idee spéldzielcze ulegly wéwczas wypaczeniom, a banki spétdziel-
cze przestaly realizowac¢ wlasne, samodzielne zadania i cele, stajac sie¢ wykonawcami
plandéw i zadan okres$lanych przez panstwo. Okres ten nie sprzyjal takze poczuciu odpo-
wiedzialnosci i wiezi spolecznodci lokalnych, co zawsze bylo fundamentem dziatalnosci
spotdzielni °.

Jak wigc wida¢, banki spétdzielcze s od wielu lat trwalym elementem polskiego sektora
bankowego. Dowodyzi to tego, ze sa to podmioty o cechach umozliwiajacych funkcjono-
wanie w réznych warunkach spoteczno-gospodarczych, a ich istnienie powinny uzasad-

nia¢ nie tylko uwarunkowania historyczne, ale takze potrzeby spoleczne i gospodarcze'”.

W latach 1945-1989 wladze panstwa podporzadkowaly cala gospodarke, a wiec takze
sektor bankowy, zadaniom politycznym. Zachodzace przemiany polityczne i gospo-
darcze wplywaly bezposrednio na zakres dziatalnosci spétdzielni kredytowych oraz na
stopien ich niezaleznosci. Zgodnie z Manifestem Polskiego Komitetu Wyzwolenia Naro-
dowego panstwo mialo popiera¢ rozwdj spétdzielczosci. Po odzyskaniu niepodlegtos-
ci w 1945 r. swoja dziatalnos¢ kontynuowaly spéldzielnie dzialajace w czasie okupacji,
a takze zaczeto reaktywowac dzialajace w okresie miedzywojennym spéldzielnie kre-
dytowe oraz tworzy¢ nowe podmioty. Byly one organizowane wedlug przedwojennych
statutow i zasad'’. Nowe wladze panstwa utrzymaty w mocy rozporzadzenie Prezyden-
ta RP z dnia 17 marca 1928 r. o prawie bankowym, dokonujac nieznacznych jego modyfi-
kacji w dekrecie z dnia 18 grudnia 1945 . Przedwojenne rozporzadzenie w art. 91 okre-
§lato katalog czynnosci bankowych, jakie spéldzielnie kredytowe moglty wykonywac bez

uzyskania koncesji Ministra Skarbu. Byly to:

A. Zalcewicz, op.cit., s. 17.
Ibidem, s. 18.
Ibidem, s. 35.
Dz.U. 1946, Nr 2, poz. 10.
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Warto wskaza¢, ze zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego ewentualne przekro-
czenie przez spéldzielnie kredytowq zakresu dzialania przewidzianego art. 91 prawa
bankowego nie pociggalo za sobg niewaznosci danej umowy. Taki poglad Sad Najwyz-
szy wyrazil w Orzeczeniu z dnia 7 grudnia 1936 1, sygn. II C 1683/36, rozpatrujac skarge
kasacyjna od wyroku Sadu Apelacyjnego we Lwowie z dnia 12 lutego 1936 r. w sprawie
Fundacji Gminy Chrzedcijafiskiej miasta Borystawia przeciwko Ludowemu Bankowi
Spéldzielni z 0.0. w Borystawiu o zaptacenie sumy 1500 dolaréw~".

Dekret z dnia 18 grudnia 1945 r. dokonat réwniez m.in. modyfikacji art. 91 prawa ban-
kowego. Wykreslit zapisy o ,akcyjach Banku Polskiego” i zmienil zapisy o zastepstwie
czynnosci, zastepujac je zapisem o zastepstwie czynnosci na rzecz Narodowego Banku
Polskiego i innych bankéw~'. Bylo to konsekwencja utworzenia Narodowego Banku Pol-
skiego jako instytucji emisyjnej na podstawie dekretu z dnia 15 stycznia 1945 r.”", ktéry
wszedl w zycie 2 lutego 1945 r. Narodowy Bank Polski, na podstawie art. 1 i 14 dekre-
tu, Panistwo wyposazylo w wylaczny przywilej emisji biletéw bankowych (pieniedzy).
W chwili powolania NBP zakladano, ze bedzie on ,bankiem bankéw” nieprowadzacym

bezposrednio dzialalnosci kredytowej

Dz.U. 1928, Nr 34, poz. 321.

Orzeczenie Sagdu Najwyzszego z dnia 7 grudnia 1936 r., sygn. I C 1683/36, LEX nr 364193.
Dz.U. 1946, Nr 2, poz. 10.

Dz.U. 1945, Nr 4, poz. 14.

F Skalniak, op.cit., s. 75.
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Trudnosci w uruchomieniu aparatu bankowego na terenach wyzwolonych w pierw-
szym etapie (od 20 lipca do 14 wrzesnia 1944 r.) byly szczegdlnie duze. Na wyzwolonych
terenach znajdowaly sie w obiegu trzy waluty: marki niemieckie na terenach przyla-
czonych w czasie okupacji do Rzeszy Niemieckiej, ztote Banku Emisyjnego w Polsce na
ziemiach wchodzacych w sklad Generalnego Gubernatorstwa i ruble naplywajace wraz
z wojskiem. Kroki zmierzajace do wznowienia dziatalnosci podjety: wszystkie przed-
wojenne banki panstwowe, tj. Bank Gospodarstwa Krajowego, Panstwowy Bank Rolny
i Pocztowa Kasa Oszczednosci, dwa istniejace banki spotdzielcze, tj. Centralna Kasa Spo-
lek Rolniczych i Bank ,Spolem” oraz liczne banki prywatne, w szczegdlnosci silniejsze
spolki akcyjne. Przygotowania do podjecia dziatalnosci czynily komunalne kasy oszczed-
noédci i lokalne spétdzielnie kredytowe. Przygotowania te musialy by¢ kosztowne i dtu-
gotrwale, gdyz aparat bankowy byl zniszczony, a srodki finansowe utracone. Sytuacje
pogarszal fakt catkowitego zburzenia Warszawy, gdzie miescily si¢ centrale wszystkich
bankéw. Funkcje central finansowych dla wiejskich spétdzielni kredytowych przejat Pan-
stwowy Bank Rolny i Centralna Kasa Spélek Rolniczych, a dla spétdzielni miejskich —
Bank Spéldzielczy ,Spolem” i Bank Zwigzku Spoétek Zarobkowych™".

Wspomniany wyzej Pafistwowy Bank Rolny rozpoczal dziatalno$¢ 25 lipca 1944 r.
w Lublinie. Jego zadaniem bylo udzielenie rolnikom, ktérzy zostali poszkodowani w wy-
niku dziatahh wojennych, pomocy finansowej z lokat skarbowych. Panstwowy Bank Rolny
wspoldziatal rowniez w przeprowadzaniu reformy rolnej. Realizowat operacje finansowe
Panstwowego Funduszu Ziemi i zajmowatl sie obsluga kasowa organéw rzadowych™.
Centralna Kasa Spétek Rolniczych, do czasu jej reaktywowania po II wojnie $wiato-
wej, miala juz swoja bez mala 40-letnig historie. Na mocy uchwaly z dnia 26 wrze$nia
1907 r. Sejmu Krolestwa Galicji i Lodomerii z Wielkim Ksigstwem Krakowskim utwo-
rzono Krajowa Centralng Kase Spétek Rolniczych we Lwowie. Obejmowata ona zasie-
giem dzialania teren okreS§lony miedzywojennymi granicami wojewodztw: lwowskiego,
stanistawowskiego, tarnopolskiego i krakowskiego. Dekret Naczelnika Panistwa z dnia
8 lutego 1919 r. przenidst ja do stolicy i przeksztalcit w Centralng Kase Spétek Rolniczych
w Warszawie. Zorganizowana pierwotnie jako instytucja samorzadowa, z biegiem lat
nabierala coraz wiecej cech spétdzielczych i spotecznych™. Bank Spétdzielczy ,Spotem”
utworzony zostal w 1930 r. z inicjatywy spétdzielni spozywcoéw i Zwigzku Spoétdzielni
Spozywcéw ,Spotem” i zastapil w tej mierze Zwigzkowa Kase Oszczednosci. Do zakresu

jego dziatalnosci nalezalo: przyjmowanie wkladéw pienieznych, udzielanie kredytow,

Ibidem, s. 74-75.
J. Gliniecka, ]. Harasimowicz, R. Krasnodebski, Polskie prawo bankowe (1918-1996), Warszawa 1996, s. 15.
Ibidem, s. 17.
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kupno i sprzedaz papieréw warto$ciowych”’. Bank Zwiazku Spétek Zarobkowych zato-
zony zostal jeszcze w 1886 r. jako centrala finansowa spétdzielczych bankéw ludowych
zrzeszajacych polskich rzemiedlnikéw, kupcéw i chlopéw w zaborze pruskim. Po 1945 r.
zadaniem banku bylo finansowanie mniejszych przedsiebiorstw prywatnych, rzemiosla
i spoldzielni rzemiedlniczych™.

Dnia 10 stycznia 1945 r. zapadla w Lodzi decyzja Sejmiku Spoétdzielczego o powolaniu
do zycia Banku Gospodarstwa Spétdzielczego, ktéry miat przeja¢ Centralna Kase Spotek
Rolniczych i Bank ,Spolem”, jako jednej centrali dla calej spétdzielczosci kredytowe;j.
Bank ,Spotem” dazyt do polaczenia bankéw, natomiast decyzja o utworzeniu Banku Go-
spodarstwa Spoéldzielczego z polaczenia obu bankéw napotkata na duza niechec ze stro-
ny Centralnej Kasy Spoétek Rolniczych™ . Ostateczng decyzje w tej sprawie podjeta Rada
Ministréw, ktéra wydata po zatwierdzeniu przez Prezydium Krajowej Rady Narodowej
dekret z dnia 24 kwietnia 1946 r. o przejeciu agend, majatku i zobowigzan Centralnej Kasy
Spotek Rolniczych przez Bank Gospodarstwa Spoétdzielczego™. Szczegdélowe warunki
przejecia okreslono w Rozporzadzeniu Ministra Skarbu z dnia 3 lipca 1946 r.”" Od tego
momentu Bank Gospodarstwa Spéldzielczego stal sie gtéwna centralg organizacyjna, re-
wizyjna i finansowa dla spéidzielni kredytowych. Bank Gospodarstwa Spéidzielczego
sprawowal kontrole nad dziatalno$cig kredytowa spotdzielni kredytowych korzystaja-
cych z kredytéw w Banku w zakresie przestrzegania przez spétdzielnie obowigzujacych
kompetencjii ogolnych zasad polityki kredytowej, ze szczegdlnym uwzglednieniem celo-
wodci rozprowadzanych kredytéw i zasady niefinansowania ze Srodkéw krétkotermino-
wych akcji inwestycyjnych”’”. Bank Gospodarstwa Spoétdzielczego rozpoczat dziatalnos¢
1 lipca 1946 r.; jego statut przewidywal rozlegly zakres kompetencji, a w szczegolnosci:
gromadzenie srodkoéw pienieznych spoétdzielczosci, instytucji spotecznych i ludnosci;
bezposrednie finansowanie potrzeb gospodarstwa spotdzielczego i spolecznego; finan-
sowanie za posrednictwem spoldzielni kredytowych indywidualnych, drobnych war-
sztatow produkcyjnych zrzeszonych w tych spétdzielniach™.

W pierwszym okresie dzialalnosci spdtdzielni kredytowych wysitki skoncentrowa-
no na odbudowaniu gospodarstw chlopskich zrujnowanych w okresie wojny i okupa-

qji, zaspokojeniu ich potrzeb finansowych powstatych w wyniku reformy rolnej oraz

Ibidem.

Ibidem, s. 18.

E Skalniak, op.cit., s. 76.
Dz.U. 1946, Nr 18, poz. 120.
Dz.U. 1946, Nr 29, poz. 191.
F Skalniak, op.cit., s. 76-77.
J. Gliniecka, op.cit., s. 17-18.
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pomocy osadnikom na tzw. ziemiach odzyskanych. Jednoczesnie spétdzielnie kredyto-
we zaczely gromadzi¢ wklady oszczednosciowe ludnosci, co pozwalato im finansowac
cze$¢ pozyczek z funduszéw pochodzenia miejscowego. W toku rozwijania dzialalnosci
rozliczeniowo-kredytowej sp6ldzielnie przejely obstuge finansowa kontraktacji plodéw
rolnych. Polegata ona na wyplacaniu przez spéldzielnie zaliczek kontraktacyjnych oraz
dokonywaniu rozliczen z instytucjami kontraktujgcymi™”.

Polski system gospodarczy w latach 1945-1948 opierat si¢ na r6znych formach wtasno-
Sci. Z jednej strony, zaczal dominowac sektor panstwowy, ale obok funkcjonowat takze
sektor prywatny i spéldzielczy. Z drugiej strony, zaczeto tworzy¢ zreby gospodarki cen-
tralnie planowanej, m.in. powolujac w listopadzie 1945 r. Centralny Urzad Planowania
przy Komitecie Ekonomicznym Rady Ministréw, ktérego giéwnym zadaniem bylo opra-
cowywanie planéw gospodarczych oraz systemu panstwowego planowania i zarzadza-
nia gospodarczego. W latach 1947-1949 dokonywano dalszych zmian gospodarczych,
ktoére mialy zapewni¢ mozliwos¢ centralnego kierowania gospodarka, rozszerzy¢ pla-
nowanie i zarzadzanie na wszystkie jej dzialy. W tym celu w kwietniu 1949 r. utworzo-
no Panstwowa Komisje Planowania Gospodarczego i nadano jej szerokie uprawnienia
planistyczne; realizowala ona biezaca polityke gospodarcza i zarzadzala poszczegdlny-
mi dzialami gospodarki. Dokonane zmiany spowodowaly, Ze w pierwszej polowie lat
piec¢dziesiagtych uksztaltowala sie gospodarka centralnie planowana. Do nowej sytuacji
polityczno-gospodarczej zostaly dostosowane takze przepisy regulujace dziatalnosc¢ spot-
dzielni kredytowych™.

12 listopada 1948 r. wszedl w zycie dekret o przeprowadzeniu reformy bankowej””. Wraz
z dekretem o zasadach i trybie likwidacji niektérych przedsiebiorstw bankowych” oraz
dekretem o zasadach i trybie likwidacji niektérych instytucji kredytu dlugoterminowe-
go”" przesadzil o likwidacji: wszystkich istniejacych w chwili wydania panstwowych
bankéw, przedsiebiorstw bankowych, Banku Gospodarstwa Spéldzielczego, bankow
komunalnych, komunalnych kas oszczednosci, spétdzielni kredytowych oraz wszelkie-

E Skalniak, op.cit., s. 78.

A. Zalcewicz, op.cit., s. 36.
Dz.U. 1948, Nr 52, poz. 412.
Dz.U. 1948, Nr 52, poz. 410.
Dz.U. 1948, Nr 52, poz. 411.
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go rodzaju kas przezornodci i innych instytucji o podobnym charakterze. Nie zlikwido-
wano jedynie Narodowego Banku Polskiego. Decyzja o likwidacji wynikala z zatozenia,
ze koncepcje nowego systemu bankowego mozna skutecznie zrealizowaé jedynie przez
calkowite oderwanie sie od przedwojennej i okupacyjnej dziatalnosci bankéw, co zostato
zrealizowane, oraz od metod organizacji i dzialania tych bankéw, czego realizacja okaza-
la si¢ w p6Zniejszym czasie iluzoryczna
W mysl przepiséw dekretu o przeprowadzeniu reformy bankowej, do wykonywania
czynnosci bankowych powolane zostaly wylacznie banki panstwowe, banki w formie
spolek akcyjnych i spéldzielnie kredytowe™. Kontrole nad bankami i spétdzielniami
kredytowymi sprawowal Minister Skarbu (w pdzZniejszym czasie Minister Finanséw)"'.
Spoétdzielniami kredytowymi w rozumieniu art. 1 dekretu byly:
~gminne kasy spoldzielcze, bedace samopomocowymi instytucjami obstugi potrzeb
finansowych rolnikéw na terenie jednej lub kilku gmin wiejskich i stanowiace za-
razem organ pomocniczy Banku Rolnego;
pracownicze kasy spoldzielcze, tworzone przy zakladach pracy, zwigzkach i or-
ganizacjach zawodowych, bedace samopomocowymi instytucjami finansowymi
Swiata pracy;
miejskie spéldzielnie kredytowe, bedace samopomocowymi instytucjami obstugi
potrzeb finansowych ludnosci miejskiej, w szczegdlnosci rzemiosta i stanowiace
zarazem organ pomocniczy Banku Rzemiosta i Handlu”
Bank Rolny i Bank Rzemiosta Handlu to nowe banki powolane na mocy dekretu
o przeprowadzeniu reformy bankowej, ktérych zadaniem — obok wykonywania funkcji
central finansowych, organizacyjnych i rewizyjnych dla kas spéidzielczych™ (Bank Rol-
ny dla gminnych kas spétdzielczych, Bank Rzemiosta i Handlu dla miejskich spétdzielni
kredytowych) — byto odpowiednio:
finansowanie rolnictwa w zakresie kredytéw obrotowych i inwestycyjnych oraz
kontrola gospodarki finansowej rolnictwa (Bank Rolny)™;
finansowanie, w zakresie kredytéw obrotowych rzemiosta, drobnego przemystu
i handlu oraz kontrola gospodarki finansowej 0oséb korzystajacych z tych kredy-
tow (Bank Rzemiosta i Handlu)™.

ESkalniak, op.cit., s. 79.

Art. 1 dekretu z dnia 25 pazdziernika 1948 r. o reformie bankowej, Dz.U. 1948, Nr 52, poz. 412.

Art. 2 dekretu z dnia 25 pazdziernika 1948 r. o reformie bankowej, Dz.U. 1948, Nr 52, poz. 412.

Art. 21 dekretu z dnia 25 pazdziernika 1948 r. o reformie bankowej, Dz.U. 1948, Nr 52, poz. 412.

Art. 24 dekretu z dnia 25 pazdziernika 1948 r. o reformie bankowej, Dz.U. 1948, Nr 52, poz. 412.

Art. 6 pkt 1 dekretu z dnia 25 pazdziernika 1948 r. o reformie bankowej, Dz.U. 1948, Nr 52, poz. 412.
Art. 6 pkt 3 dekretu z dnia 25 pazdziernika 1948 r. o reformie bankowej, Dz.U. 1948, Nr 52, poz. 412.
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Nadzoér nad pracowniczymi kasami spétdzielczymi objeta Pocztowa Kasa Oszczedno-
Sci”. Z dniem 30 kwietnia 1954 roku zostaly one jednak zwigzane z radami zakladowymi
w zakladach pracy i tym samym utracily charakter spéldzielni®’. W 1950 r. zlikwidowano
réwniez miejskie spéldzielnie kredytowe, ktére zostaly rozporzadzaniem Ministra Fi-
nansOw przejete przez Bank Rzemiosta i Handlu, ktéry nastepnie zlikwidowano z dniem
31 grudnia 1950 r. Po tych zmianach jedynymi spétdzielniami kredytowymi pozostaly
gminne kasy spéldzielcze

Z dniem wejécia w zycie dekretu tworzenie nowych spétdzielni kredytowych mogto
nastgpic jedynie na podstawie zezwolen, ktére byly wydawane przez odpowiednie cen-
trale nadzorcze; ogélny plan ich rozmieszczenia zatwierdzal Minister Skarbu™. Dekret
o przeprowadzeniu reformy bankowej z 1948 r. przewidywat rowniez upowaznienie Mi-
nistra Skarbu do ustalenia rozporzadzaniem, po wystuchaniu opinii Centralnego Zwiaz-
ku Spéldzielczego, wzorcowego statutu dla spétdzielni kredytowej. Odpowiednie roz-
porzadzenie w tej sprawie Minister Skarbu wydat 7 grudnia 1949 r.

Wzorcowy statut dla gminnych kas spéldzielczych okreélal, ze gléwnym celem dzia-

talnosci kasy jest

Swoje cele kasa realizowaé¢ mogla przez: gromadzenie Srodkéw pienieznych w formie
wkiadoéw i oszczednosci swych czlonkéw oraz innych oséb, ustalanie zapotrzebowania
kredytéw dla indywidualnych gospodarstw rolnych, rozdzielanie zgromadzonych przez
siebie i uzyskanych ze zrédet panstwowych srodkéw pienieznych’. W péZniejszym cza-
sie, zarzadzeniem Ministra Finanséw z dnia 31 stycznia 1952 r., gminnym kasom spo6t-
dzielczym odebrano prawo do gromadzenia Srodkéw pienieznych we wlasnym imieniu,

zobowiazujac je do prowadzenia czynnosci zastepczych Powszechnej Kasy Oszczed-

Art. 24 ust. 1 pkt 2 dekretu z dnia 25 pazdziernika 1948 . o reformie bankowej, Dz.U. 1948, Nr 52, poz. 412.
E Skalniak, op.cit., s. 80.

A. Zalcewicz, op.cit., 37.

Art. 23 ust. 2i 3 dekretu z dnia 25 pazdziernika 1948 . o reformie bankowej, Dz.U. 1948, Nr 52, poz. 412.
Dz.U. 1949, Nr 62, poz. 489.

§ 4 ust. 1 zalacznika do rozporzadzenia Ministra Skarbu z dnia 7 grudnia 1949 r. w sprawie ustalenia
wzorcowego statutu dla gminnych kas spétdzielczych, Dz.U. 1949, Nr 62, poz. 489 (dalej jako: wzor-
cowy statut).

§ 4 ust. 2-4 wzorcowego statutu.
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nosci”’. Prawo do prowadzenia dziatalnosci oszczedno$ciowej przywrécono w 1956 .7,
a rok pozniej rozszerzono uprawnienia do udzielania kredytow

W mysl przepiséw § 5. ust. 1. Rozdziatu IIl wzorcowego statutu, cztonkami kasy mogty
by¢ ,wszystkie osoby zamieszkale na terenie dziatalnosci Kasy, z wyjatkiem oséb znanych
na terenie gminy jako wyzyskiwacze. (...) rowniez spoéldzielnie i inne osoby prawne
sektora uspolecznionego”. Do zakresu praw czlonka nalezalo: uczestniczenie w zebra-
niach czlonkowskich, czynne i bierne prawo wyborcze do organéw kasy, korzystanie
z pozyczek i innych ustug kasy. Czlonek miat obowiazek: wplaci¢ wpisowe oraz zglo-
szone udzialy, stosowac sie do postanowien aktéw prawnych kasy oraz wspoétpracowac
w przeprowadzaniu zasad i osiaganiu celéw kasy. Czlonek mogl by¢ wykluczony z kasy
uchwala Walnego Zgromadzenia na wniosek Zarzadu lub Komisji Rewizyjnej, jezeli nie
wypelnial obowiazkéw badz swiadomie szkodzit kasie

Statutowymi organami Kasy byly: Walne Zgromadzenie, Zarzad i Komisja Rewizyjna.
Walne Zgromadzenie bylo wiadza zwierzchnig kasy, do kompetencji ktérego nalezalo
m.in.: wybieranie i odwolywanie cztonkéw Zarzadu i Komisji Rewizyjnej, rozpatrywanie
i zatwierdzanie sprawozdania rocznego Zarzadu wraz z bilansem oraz rachunkiem strat
i nadwyzek, uchwalenie sposobu podzialu nadwyzek i pokrycia strat, przyjmowanie
statutu i uchwalanie jego zmian. W Walnych Zgromadzeniach spétdzielni, ktérych teren
dzialania obejmowal jedna gmine, a liczba cztonkéw nie przekraczata 300 oséb, brali
bezposredni udzial wszyscy cztlonkowie spétdzielni, w pozostatych przypadkach — wy-
lacznie delegaci czlonkéw. Zgodnie ze statutem i regulaminami oraz wedlug wytycznych
Walnego Zgromadzenia i Banku Rolnego, dzialalnoscia kasy kierowal Zarzad. Zarzad
skladal sie z: przewodniczacego, dwéch czlonkéw zarzadu i dwoéch zastepcow cztonkéw
zarzadu, wybieranych na okres jednego roku przez Walne Zgromadzenie. Zobowigzania
Kasy, dokumenty i wszelka korespondencje podpisywali pod firma kasy badzZ przewod-
niczacy i jeden czlonek zarzadu, badZ dwoéch czlonkéw Zarzadu. W razie nieprzestrzega-
nia przepiséw statutu badz zarzadzeni Banku Rolnego, niewlasciwego wykonania planu
potrzeb kredytowych lub dzialalnosci szkodliwej dla interesu publicznego, Bank Rolny

mogl zawiesi¢ w czynnos$ciach Zarzad kasy lub poszczegdlnych jego cztonkow; zawie-

M.P 1952, Nr A-15, poz. 178

Zarzadzenie Ministra Finanséw z dnia 23 pazdziernika 1956 r. zmieniajace zarzadzanie z dnia 31
stycznia 1952 r. w sprawie prowadzenia przez gminne kasy spéldzielcze czynnosci zastepczych PKO,
M.P 1956, Nr 100, poz. 1159.

Zarzadzenie Ministra Finanséw z dnia 22 maja 1957r. w sprawie udzielania pomocy kredytowej Pan-
stwa na rozwdj produkcji rolnej i rzemiosta wiejskiego, M.P. 1957, Nr 48, poz. 293.

§6, §7 oraz § 8. ust. 2 wzorcowego statutu.
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szonym przystugiwato prawo odwotlania si¢ do Ministra Skarbu’’. Wedlug § 25 ust. 2

wzorcowego statutu

Komisja Rewizyjna nadzorowata dzialalno$¢ Zarzadu i przeprowadzatla rewizje gospo-
darki i ksiegowosci kasy

Wzorcowy statut przewidywal réwniez istnienie spolecznych organéw kontroli kasy
w postaci Gminnych i Gromadzkich Zebran Czlonkowskich, podczas ktérych omawiano
plany potrzebkredytowych gminyi gromady oraz skladano sprawozdanie, komui najakie
cele zostaly udzielone pozyczki. Spotecznym organem kontroli kasy byt réwniez zarzad
oddziatu gminnego Zwiazku Samopomocy Chlopskiej, ktéry wspotpracowat z kasa po-
przez uczestniczenie w planowym i sprawiedliwym podziale kredytéw na poszczegdlne
gromady, pomagal rolnikom w wypelnianiu drukéw pozyczkowych, przyjmowati opinio-
wal zgloszenia o pozyczki, kontrolowal celowo$¢ udzielania kredytu oraz jego zuzycia

Postanowieniami dekretu z 1948 . o reformie bankowej zahamowano naturalny rozwdj
polskiej spétdzielczosci kredytowej opartej na samodzielnosci i samorzadnosci spéidziel-
ni. Od 1950 r. stworzono wszechogarniajacy system gospodarki scentralizowanej, na-
kazowej. Dzialalno$¢ spéldzielni regulowana byla szczegétowymi instrukcjami ministra
finanséw lub bankéw panstwowych, co powodowalo zanikanie inicjatywy i aktywno-
Sci cztonkoéw, biurokratyzowanie sie spdldzielni oraz zamieranie dzialalnoSci organéw
samorzadowych. Wszystkie spoldzielnie uksztaltowano wedlug jednego schematu or-
ganizacyjnego i ustalono dla nich jednakowy zakres dziatalnosci, niezaleznie od miej-
scowych warunkéw i potrzeb. Rola gminnych kas spétdzielczych na wsi byta bardzo
ograniczona. Stracily one w zasadzie sw¢j spotdzielczy, samorzadowy charakter i staty
sie czescig panstwowego aparatu kredytowego na wsi. Owczesna doktryna socjalistyczna
nie przewidywala dla bankéw istnienia formy spéidzielczej. W przysztosci nie widziala
réwniez miejsca dla rolniczej wlasnosci indywidualnej. Pomoc dla tego rolnictwa uwaza-
no za sytuacje przejsciowa dyktowana potrzebami chwili. W skali bloku socjalistycznego
obowiazujaca byla powszechna nacjonalizacja bankéw. Jedynie w Polsce dopuszczono
w bardzo ograniczonym zakresie spotdzielczoé¢ kredytowa

Wzorcowy statut, passim.

§ 27 ust. 1 wzorcowego statutu.
§ 301 § 35 wzorcowego statutu.
F Skalniak, op.cit., s. 80-81.
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W konsekwencji wydarzen z pazdziernika 1956 roku i okresu ,destalinizacji” w Polsce,
w latach 1956-1958 w gospodarce narodowej zaczeto realizowa¢ nowe koncepcje, po-
wracajac do zdecentralizowanego zarzadzania. Dla zapewnienia prawidlowosci funk-
cjonowania zdecentralizowanego przemysiu, rolnictwa, handlu itd. konieczne byly
zmiany w systemie bankowym"”".

Proces przywrécenia spotdzielniom kredytowym ich spétdzielczego i samorzadnego
charakteru rozpoczeto od ustalenia nowego statutu wzorcowego. Nowy wzorcowy statut
wprowadzalo Zarzadzenie Ministra Finanséw z dnia 13 kwietnia 1956 r."~ Umozliwial
on m.in. przyjmowanie na czlonkéw kas wszystkich rolnikéw i oséb zwigzanych z rol-
nictwem, znosit spoteczne organy kontroli kasy (likwidujac silne uzaleznienie kas od
Zwigzku Samopomocy Chlopskiej) i Komisje Rewizyjnga. Zastgpiono je Rada Kasy, jed-
nocze$nie istotnie zwiekszajac jej uprawnienia, np. do zawieszania czlonkéw Zarzadu na
réwni z prawami Centrali. Kadencje Zarzadu wydluzono do 3 lat. Ponadto spétdzielnie
zostaly uprawnione do: udzielania pozyczek z wlasnych srodkéw, udzielania zapomog
czlonkom oraz gromadzenia wkladoéw oszczednoSciowych na wtasny rachunek. Oma-
wiany statut wprowadzil nowa, powszechnie stosowang nazwe ,kasa spéidzielcza”.

Centralg w rozumieniu dokumentu nie byl juz Bank Rolny, lecz Narodowy Bank
Polski. Bylo to konsekwencja przekazania NBP przez Bank Rolny kontroli nad spét-
dzielczoscia wiejska. Uchwala Prezydium Rzadu nr 502 z dnia 1 lipca 1953 r. w sprawie
przejecia niektérych agend Banku Rolnego przez Narodowy Bank Polski oraz prezydia
rad narodowych, kierujac si¢ wzorami radzieckimi rozgraniczajacymi finansowanie in-
westycji od kredytowania eksploatacji, podjeto decyzje takiego rozdziatu w stosunku do
rolnictwa ileSnictwa. W rezultacie Bank Rolny stat si¢ bankiem finansujgcym wylacznie
inwestycje i kapitalne remonty oraz instytucja dla przedsiebiorstw budownictwa tere-
nowego. Agendy Panstwowego Funduszu Ziemi zostaly przejete wraz z aktywami i pa-
sywami przez prezydia rad narodowych. Réwniez w tym okresie Bank Rolny przekazat
Narodowemu Bankowi Polskiemu kredytowanie PGR, POM i innych przedsiebiorstw
podlegajacych ministerstwu rolnictwa i le$nictwa, a takze rolniczych spétdzielni pro-
dukcyjnych®.

A. Zalcewicz, op.cit., s. 38
M.P. 1956, Nr 31, poz. 401.
J. Gliniecka, op.cit., s. 32.



Kamil Burski

Prawne aspekty funkcjonowania bankowosci spétdzielczej w latach 1945-1989. Studium historyczno-prawne

Nowelizacja dekretu o reformie bankowej, dokonana ustawa z dnia 29 maja 1957 .”",
rowniez wprowadzila radykalne, korzystne zmiany w sytuacji spotdzielni kredytowych,
ktére mogly podja¢ dzialalnos¢ wedlug zasad spoétdzielczych. Przywrécono im dawna
nazwe: ,spéldzielni oszczednosciowo-pozyczkowych” oraz prawo do wydawania wlas-
nych ksigzeczek oszczednosciowych i przyjmowania wkladéw na wilasny rachunek, co
stworzylo podstawy do prowadzenia samodzielnej dzialalnosci kredytowej. Spétdzielnie
oszczednosciowo-pozyczkowe mialy jednak mocno ograniczong samodzielno$¢. Ani kasy
spoldzielcze, ani spotdzielnie oszczednosciowo-pozyczkowe nie prowadzity peinej dzia-
lalnosci bankowej lub spétdzielczej. Dzialalnos$¢ oszczednosciowq, podobnie jak pdZniej
banki spéldzielcze, prowadzily wprawdzie na wlasny rachunek, ale za zwrot wkiadow
oszczednosciowych, w odréznieniu od okresu dwudziestolecia miedzywojennego, od-
powiadat Skarb Panhistwa. Spétdzielnie oszczedno$ciowo-pozyczkowe zobowiazane byly
do prowadzenia dziatalnosci kredytowej nie w oparciu o wlasne mozliwosci finansowe
(nawet gdyby byly samowystarczalne), ale w ramach planu kredytowego””.

Usamodzielnianie spéldzielni i ich organéw doprowadzilo do powolania przez Krajo-
wy Zjazd Delegatéw Spoldzielni w sierpniu 1957 r. Zwigzku Spoétdzielni Oszczednoscio-
wo-Pozyczkowych, ktéry podjat dziatalnos¢ z dniem 1 stycznia 1958 r. Zwiagzek przejal
funkcje centrali organizacyjno-rewizyjnej zrzeszonych w nim spoétdzielni oszczednos-
ciowo-pozyczkowych. Krajowy Zjazd Delegatéw powolat rowniez Rade Zwiazku jako
organ nadzorujacy i kontrolujacy catoksztalt jego dziatalnosci. Organem wykonawczym
Zwiazku stal sie Zarzad wybierany przez Rade. Na szczeblu wojewd6dzkim powotano
wojewddzkie oddzialy Zwiazku kierowane przez dyrektoréw bedacych pelnomocnikami
Zarzadu Zwiazku. Organami samorzadowymi Zwiazku na szczeblu wojew6dzkim zosta-
ly wojewddzkie rady wybierane przez Wojewéddzkie Zjazdy Delegatéw SOP. Do zadan
Zwiazku jako centrali organizacyjno-rewizyjnej nalezalo przede wszystkim: udzielanie
pomocy spétdzielniom w wykonaniu ich statutowych zadan gospodarczych i spoteczno-
-samorzadowych, ustalanie kierunkéw rozwoju gospodarki narodowej, prowadzenie
dziatalnosci instrukcyjno-rewizyjnej i czuwanie nad przestrzeganiem praworzadnosci
oraz demokracji wewnatrzspoldzielczej. Taki stan organizacyjny utrzymat sie do wejscia
w zycie ustawy bankowej w 1975 r.

W 1960 r. uchwalono nowa ustawe regulujaca prawo bankowe"’. Utrzymata ona zasade,
ze do wykonywania czynnosci bankowych uprawnione sg obok bankéw panstwowych

Dz.U. 1957, Nr 31, poz. 136.
F Skalniak, op.cit., s. 83.
Ibidem, s. 82.

Dz.U. 1960, Nr 20, poz. 121.
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i bankéw w formie spoélki akcyjnej takze spoéldzielnie oszczednoSciowo-pozyczkowe
Spéldzielnie oszczgdnoSciowo-pozyczkowe zostaly ponadto uprawnione do uzywania
nazwy ,bank” z dodatkiem ,spéldzielczy” lub ,ludowy”. Tak wiec w omawianym okresie
nazwa bank nie byla zastrzezona wylacznie dla podmiotéw o statusie banku””. Nadz6r
nad wykonywaniem czynnosci bankowych przez spétdzielnie pozostawal nadal w re-
kach Ministra Finanséw

W mysl przepisow nowej ustawy gtéwnym celem dziatalnosci spétdzielni oszczed-
nosciowo-pozyczkowej bylo finansowanie i obstuga bankowa ludnosci w zakresie rolni-
ctwa, drobnej wytworczosci i ustug na wsi i w miescie. Zadaniami spétdzielni byto: gro-
madzenie oszczednosci pienieznych ludnosci, udzielanie pozyczek i obstuga finansowa
ludno$ci zamieszkalej na terenie dzialania spétdzielni, wykonywanie innych czynnosci
bankowych — w zakresie ustalonym przez Ministra Finanséw w porozumieniu z central-
na organizacja spotdzielczg’ . Spétdzielnie udzielaty kredytéw w oparciu o gromadzone
przez siebie oszczednosci ludnosci wiejskiej oraz o udzielone im przez Bank Rolny kre-
dyty refinansowe

Minister Finanséw w porozumieniu z centralng organizacja spdldzielcza még}t zlecaé
spoldzielniom oszczednoSciowo-pozyczkowym wykonywanie czynnosci nieprzewidzia-
nych w niniejszym prawie lub ich statutach. Taka tez sytuacja miala miejsce m.in. w 1975
roku, gdy Minister Finanséw wydat 8 kwietnia zarzadzenie w sprawie przedplat na na-
bycie niektérych rodzajow ciggnikéw przez rolnikow indywidualnych. Z dniem 1 maja
1975 r. spéldzielnie oszczednosciowo-pozyczkowe rozpoczely przyjmowanie od rolni-
kow przedplat w ramach specjalnych ksiazeczek oszczednosciowych na nabycie w dru-
gim poélroczu 1975 r. oraz w latach 1976-1977 ciagnikéw ,Ursus C-330" i ,Ursus C-355"
Szczegotowy zakres dzialania spétdzielni oszczednosciowo-pozyczkowych regulowatly
dodatkowo dwa Zarzadzenia Ministra Finanséw z dnia 3 pazdziernika 1963 r.”" oraz
z dnia 5 wrze$nia 1974 r.

Analizujac szczegotowo pierwsze z zarzadzen, nalezy wskaza¢, ze spétdzielnie mogly
udziela¢ pozyczek ze srodkéw wlasnych i zgromadzonych srodkéw ludnosci na: pozycz-

ki obrotowe na cele produkcyjne, pozyczki inwestycyjne na remonty i drobne cele inwe-

Art. 2 ustawy z dnia 13 stycznia 1960 r. o prawie bankowym, Dz.U. 1960, Nr 20, poz. 121.
A. Zalcewicz, op.cit., s. 39.

Art. 3 ustawy z dnia 13 stycznia 1960 r. o prawie bankowym, Dz.U. 1960, Nr 20, poz. 121.
Art. 32 ustawy z dnia 13 stycznia 1960 1. o prawie bankowym, Dz.U. 1960, Nr 20, poz. 121.
L. Kurowski, M. Weralski, Prawo finansowe, Warszawa 1973, s. 378.

M.P 1975, Nr 13, poz. 74.

M.P 1963, Nr 79, poz. 386.

M.P. 1974, Nr 32, poz. 190.
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stycyjne oraz pozyczki dla czlonkéw na cele nieprodukcyjne (pilne potrzeby platnicze).
Akcja kredytowa SOP-6w opierala si¢ jednak przede wszystkim na pozyczkach w ramach
panstwowej pomocy kredytowej o zasadach okreslonych przez Ministra Finansow, ktore
byly udzielane w ramach planu kredytowego. Do pozyczek tych nalezaly m.in.:
pozyczki obrotowe na kontraktacje produkcji rolnej i na inne cele produkcyjne
dla indywidualnych gospodarstw rolnych oraz dla innych grup ludnosci wiejskiej
posiadajacych warunki do prowadzenia produkcji rolnej;
pozyczki obrotowe na rozwdj drobnej wytwoérczosci i ustug indywidualnych war-
sztatow rzemieslniczych, prywatnego chalupnictwa, przemystu i handlu;
pozyczki inwestycyjne Srednioterminowe na inwestycje produkcyjne oraz na re-
monty i drobne budownictwo, jak budowa siloséw, gnojowni, studni oraz innych
obiektow gospodarczych i mieszkalnych;
pozyczki na zakup towaréw i ustug objetych ratalng sprzedaza dla ludnosci za-
mieszkalej na terenie dziatalnosci spotdzielni oszczednosSciowo-pozyczkowe;j.
Spoldzielnie oszczednosciowo-pozyczkowe mialy prawo gromadzenia i obstugi wkia-
déw oszczednosciowych oraz wystawiania imiennych ksigzeczek na te wkiady. SOP-y
mogly otwiera¢ rachunki biezace dla: oséb fizycznych o pelnej zdolnosci do czynnosci
prawnych zamieszkalych na terenie dziatalnosci spétdzielni, jednostek gospodarki nie-
uspolecznionej i zwigzkéw wyznaniowych, kétek rolniczych, organizacji spotecznych
i zawodowych, pracowniczych kas zapomogowo-pozyczkowych itd. Spétdzielnie te zo-
staly nadto wskazane do obstugi kasowo-rozliczeniowej spéidzielni wiejskich oraz insty-

tucji zajmujacych sie kontraktacja i skupem produkgji rolnej’”.

Z dniem 1 czerwca 1975 r. wszedl w Zzycie nowy, dwustopniowy podzial administracyjny
panstwa. Jednostkami administracyjnymi stopnia podstawowego staly sie gminy i miasta
oraz dzielnice wiekszych miast. Jednostkami stopnia drugiego byly wojewddztwa, ktd-
rych utworzono 49. W 1975 r. dokonano zasadniczych zmian réwniez w systemie banko-
wym. Zakonczyt sie trwajacy od 1948 r. proces centralizacji bankowosci; funkcjonujacy od
1945r. Narodowy Bank Polski wskutek stopniowego przeksztalcaniai redukgjiistniejgcych
instytucji bankowych oraz uproszczenia, konsolidacji i rozwoju sieci placowek banko-

wych stal sie w 1975 r. faktycznie monobankiem’’. Obok polaczenia Narodowego Banku

M.P 1963, Nr 79, poz. 386.
A. Zalcewicz, op.cit., s. 40.
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Polskiego i Powszechnej Kasy Oszczednosci, przy niezmienionym zakresie dzialania jed-
nostek operacyjnych tych dwu bankéw, utworzono nowy bank pod nazwg Bank Gospo-
darki Zywnosciowej. Mial obstugiwa¢ rolnictwo, przemyst rolno-spozywczy, lesnictwo
i przemyst drzewny oraz gospodarke wodng’*. Bank Gospodarki Zywnosciowej powstal
z polaczenia Centralnego Zwiazku Spéldzielni Oszczednosciowo-Pozyczkowych i Ban-
ku Rolnego jako spoéika, ktorej udzialy nalezaty do panstwa i bankéw spétdzielczych’™.

Zasadnicza zmiang, jaka do spoéldzielczosdci kredytowej wprowadzata nowa ustawa
o prawie bankowym z dnia 12 czerwca 1975 r.”", bylo zastrzezenie prawa wykonywania
czynnoéci bankowych wylacznie dla bankéw, co w konsekwencji spowodowalo prze-
ksztalcenie spéldzielni oszczednosciowo-pozyczkowych w banki spéldzielcze, przy za-
chowaniu ich lokalnego charakteru®’. Banki spéldzielcze pozostaly jednak nadal sp6i-
dzielniami i podlegaly wpisowi do rejestru spétdzielni™. Pafhstwowo-spoétdzielczy Bank
Gospodarki Zywnosciowej spetnial w stosunku do bankéw spétdzielczych role, jakg pel-
nil przedtem Centralny Zwigzek Spétdzielni Oszczednosciowo-Pozyczkowych wzgle-
dem SOP-6w. Byl zatem centralg organizacyjng, finansowq i rewizyjng bankéw spot-
dzielczych i wykonywal wobec nich funkcje przewidziane w prawie spéldzielczym dla
centralnych zwigzkéw spoéldzielczych™.

Zakres podstawowych zadan bankéw spoéldzielczych wyznaczat art. 51 ust. 1 nowej

ustawy; obejmowat on:

F Skalniak, op.cit., s. 87.

Z. Dobosiewicz, op.cit., s. 51.
Dz.U. 1975, Nr 20, poz. 108.
A. Zalcewicz, op.cit., s. 41.

F Skalniak, op.cit., s. 88.
Ibidem.

Dz.U. 1975, Nr 20, poz. 108.
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U podstaw powolania BGZ i nadania mu formy prawnej banku panstwowo-spétdziel-
czego oraz bezposredniego powigzania z bankami spétdzielczymi lezaly dwie przestanki:
préba stworzenia warunkéw do zintegrowanego oddzialywania, w tym takze
przez finanse, na rozw¢j jednostek zaliczanych do kompleksu gospodarki zyw-
nosciowej;
utworzenie w gminach placéwek bankowych o rozszerzonym zakresie dzialania.
Tworzac zintegrowang strukture BGZ i bankéw spétdzielczych, usitowano wzmocnié
centralistyczna polityke pieniezno-kredytowa wobec rolnictwa i prawie calego przemy-
stu spozywczego. Niestety dzialanie to rownocze$nie oslabilo spétdzielczoé¢ kredytowa,
a zwlaszcza samopomoc finansowg
Po 1975 r. nastapil bardzo dynamiczny rozwdj bankéw spétdzielczych. Przejely one
woweczas calo$é kredytéw inwestycyjnych przeznaczonych w planie kredytowym dla
ludnosci wiejskiej oraz gospodarki nieuspotecznionej na wsii w mieécie, Igcznie z kredy-
towaniem budownictwa mieszkaniowego. Ponadto opanowaly zupelnie obstuge kredy-
towa sprzedazy gruntéw z Pahstwowego Funduszu Ziemi i zaczely udziela¢ kredytéw na
zakup nieruchomosci rolnych w prywatnym obrocie ziemia. Znacznie rozwinely réwniez
dzialalno$¢ rozliczeniows, czyli obstuge obrotu pienieznego na wsi. Banki spétdzielcze
staly sie rzeczywistymi bankami i najnizszym ogniwem systemu bankowego w Polsce.
Jednakze fakt przejecia przez Bank Gospodarki Zywnosciowej funkcji centrali finansowej
i organizacyjnej uwazac trzeba pod wzgledem formalnym jako krok wstecz w funkcjono-
waniu zasad spoéldzielczych™. Przykladem istotnego ograniczenia zasad spétdzielczych
w ramach funkcjonowania banku spéldzielczego bylo powierzenie dyrektorowi banku,
powolywanemu przez Prezesa Banku Gospodarki Zywnosciowej, prawa do skladania
o$wiadczen w zakresie praw i obowiazkéw majatkowych dotyczacych czynnosci banko-
wych bankéw spétdzielczych. Tak wiec tym samym istotnie ograniczono role spétdziel-
czego zarzadu banku
Na czele Banku Gospodarki Zywnoéciowej stat Prezes, ktéry zgodnie z ustawga kiero-
wal jego dzialalnoscia oraz reprezentowat na zewnatrz. Prezesa powolywal i odwolywat
Prezes Rady Ministréw, na wniosek Ministra Finanséw. Prezes banku stal na czele zarza-
du, w skiad ktérego wchodzili réwniez wiceprezesi i inni czlonkowie zarzadu powoty-
wani i odwolywani przez Ministra Finanséw na wniosek prezesa. Silng pozycje gwaran-

towaly przepisy ustawy uprawniajace Prezesa do samodzielnego skladania oswiadczen

J. Gliniecka, op.cit., s. 44-45.
F Skalniak, op.cit., s. 89.
Art. 49 ust. 3 ustawy z dnia 12 czerwca 1975 r. - Prawo bankowe, Dz.U. 1975, Nr 20, poz. 108.
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w zakresie praw i obowigzkéw majatkowych BGZ
Do kompetencji Prezesa Banku Gospodarki Zywnoséciowej w stosunku do podlegtych
BGZ bankéw spétdzielczych nalezato m.in. (obok powolywania dyrektoréw bankow):

Centrala BGZ projektowala zasady udzielania kredytéw, zasady i formy dziatalnoéci
oszczedno$ciowej na wsi oraz realizacje polityki finansowej i kredytowej w stosunku do
jednostek obstugiwanych przez bank. Prezes BGZ, podobnie jak Prezes NBE, mial pra-
wo wydawac zarzadzenia wewnetrzne, instrukcje i inne przepisy normujace dziatalnos¢
i organizacje swych bankow
Nowa ustawa o prawie bankowym przewidywata réwniez istnienie ogélnokrajowych
i terenowych organéw samorzadowych bankéw spétdzielczych w postaci:
Krajowego Zjazdu Delegatéw bankéw spoéldzielczych i wybranej przez niego
Rady Banku Gospodarki Zywnoéciowej;
wojewodzkich zjazdoéw delegatéw bankéw spétdzielczych i wybranych przez nie
rad wojewddzkich Banku Gospodarki Zywnosciowej
Krajowy Zjazd Delegatow i wojewodzkie zjazdy w mysl przepiséw statutu BGZ byly

zwolywane co 4 lata. Do ich kompetencji nalezata ocena sprawozdan z dzialalnosci

Art. 45-47 ustawy z dnia 12 czerwca 1975 r. — Prawo bankowe, Dz.U. 1975, Nr 20, poz. 108.

Zgodnie z art. 39 § 1 ustawy z dnia 17 lutego 1961 r. o spéldzielniach i ich zwiazkach (Dz.U. 1961, Nr 12,
poz. 61, z pézn.zm.) zarzad wlasciwego centralnego zwiazku moégt na wniosek czlonka spétdzielni,
jej statutowych organéw lub z wlasnej inicjatywy uchyli¢ uchwale walnego zgromadzenia w ciagu
czterech tygodni od dnia powziecia o niej wiadomosci, nie pdzniej jednak niz w ciggu roku od jej
podjecia. Podstawg uchylenia uchwaty mogto by¢ naruszenie przez nig przepiséw prawa, statutu
oraz uchwal wilasciwych zwiazkéw i Naczelnej Rady Spoéldzielczej dotyczacych zasad gospodarki
planowej, dyscypliny finansowej i inwestycyjnej.

§ 5 ust. 2 Statutu Banku Gospodarki Zywnosciowej, nadanego Uchwala Nr 117 Rady Ministrow
z dnia 27 czerwca 1975 r. w sprawie nadania statutu Banki Gospodarki Zywnosciowej oraz zasad
opodatkowania tego Banku i zrzeszonych w nim bankéw spoétdzielczych, M.P. 1975, Nr 23, poz. 144
(dalej: statut BGZ).

R. Cialkowski, Finansowoprawna podmiotowos¢ banku socjalistycznego, Acta Universitatis Lodziensis. Se-
ria 1. Nauki Humanistyczno-Spoleczne 65/1979, s. 82-83.

Art. 43 ustawy z dnia 12 czerwca 1975 r. - Prawo bankowe, Dz.U. 1975, Nr 20, poz. 108.
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bankéw spoétdzielczych i opracowywanie wnioskéw dotyczacych tej dziatalnosci, a tak-
ze powolywanie i nadzér nad Radq BGZ odpowiedniego szczebla

Rada BGZ skladala sie z 35 czlonkéw i 17 zastepcéw czlonkéw wybieranych przez
Krajowy Zjazd Delegatéw. Jako centralny organ samorzadowy bankéw spoéidzielczych
w okresie miedzy zjazdami, zajmowala si¢ m.in. rozpatrywaniem projektéw planéw
wykorzystania funduszéw scentralizowanych bankéw spoéldzielczych, ustalaniem wy-
tycznych do podzialu nadwyzki bilansowej bankéw spétdzielczych w ramach obowig-
zujacych zasad gospodarki finansowej, opiniowaniem kierunkéw i planéw szkolenia
pracownikéw oraz czlonkéw organéw samorzadowych bankéw spétdzielczych, dziatal-
noscia instrukcyjna oraz udzielaniem pomocy bankom spétdzielczym w ich dziatalnosci
spolecznej i samorzadowej itd.

Rady wojewddzkie BGZ skiadaty sie z od 7 do 21 czlonkéw i z od 3 do 5 zastepcéw
czlonkéw wybieranych przez wojewddzkie zjazdy delegatéw. Do kompetencji rad na-
lezato m.in. zglaszanie wnioskéw i postulatéw Radzie BGZ w sprawach dzialalnoéci
i rozwoju bankéw spéldzielczych, rozpatrywanie wnioskéw bankéw o pokrycie strat
i przedstawianie ich Radzie BGZ, przedstawianie wnioskéw o odwotanie dyrektora ban-
ku spétdzielczego

Kompetencje ogodlnokrajowych organéw samorzadowych bankéw spétdzielczych
zwigkszyly sie w 1981 r. wraz z nowelizacja ustawy — Prawo bankowe™. Nowelizacja
oslabila silng pozycje Prezesa BGZ przez przesadzenie, ze dziatalnoécig Banku Gospodar-
ki Zywnosciowej kieruje Zarzad. Prezes BGZ od tego momentu powolywany byl przez
Prezesa Rady Ministréw na wsp6lny wniosek Krajowej Rady Banku i Ministra Finanséw.
Krajowa Rada Banku uzyskala nadto kompetencje do powolywania wiceprezeséw i po-
zostalych cztonkéw zarzadu BGZ

W 1982 r. uchwalono dwie ustawy o zasadniczym znaczeniu dla funkcjonowania
bankoéw spoétdzielczych: ustawe z dnia 26 lutego 1982 r. — Prawo bankowe™ oraz ustawe
z dnia 16 wrzesénia 1982 r. — Prawo spdldzielcze””. Rozwiazania przyjete w obu aktach
prawnych pozwolily na zwiekszenie samodzielnosci dziatania bankéw spdétdzielczych

oraz wzrost ich samorzadnosci, cho¢ nadal podmioty te nie byly w pelni autonomiczne.

§11,§13 ust. 1,§ 14 ust. 11§ 14 ust. 2 statutu BGZ.

§ 15 ust. 1i § 16 statutu BGZ.

§15 ust. 21 § 17 statutu BGZ.

Ustawa z dnia 3 lipca 1981 r. 0 zmianie ustawy — Prawo bankowe, Dz.U. 1981, Nr 17, poz. 82.

Art. 43 ust. 1 oraz art. 46 ust. 1i 2 ustawy z dnia 3 lipca 1981 r. o zmianie ustawy — Prawo bankowe,
Dz.U. 1981, Nr 17, poz. 82.

Dz.U. 1982, Nr 7, poz. 56.

Dz.U. 1982, Nr 30, poz. 210.
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W stosunku do bankéw spoétdzielczych wprowadzono nowe rozwigzania prawne dotycza-
ceich zrzeszania. Przyjeto, ze beda mogty funkcjonowac zaréwno banki zrzeszone w ban-
ku panstwowo-spétdzielczym (przy czym mogt by¢ to BGZ albo inny bank pafistwowo-
-spéldzielczy), jak i niezrzeszone w banku panstwowo-spoétdzielczym

Zostala w nowy sposéb uregulowana procedura tworzenia banku spétdzielczego zréz-
nicowana ze wzgledu na to, czy dany bank bedzie funkcjonowat jako bank zrzeszony, czy
tez nie. W pierwszym przypadku zostal przewidziany identyczny tryb postepowania jak
w przypadku tworzenia innych spétdzielni. W drugim, poza koniecznoscig spetnienia
wyzej wskazanych wymagan, niezbedna byta zgoda Rady Ministréw. Zakres dzialalnosci
bankéw spoldzielczych rozszerzono w taki sposdb, ze w coraz szerszym zakresie naste-
powalo ich zrownywanie z pozostalymi bankami. Ograniczono réwniez kompetencje
wladcze BGZ, m.in. bank ten utracit prawo do wydawania owiadczenia o celowosci za-
loZzenia banku spétdzielczego, obligatoryjnego okreslania statutéw i regulaminéw itd. na
korzy$¢ funkgji reprezentacyjnych, instruktazowych, szkoleniowych i lustracyjnych

Ustawa Prawo bankowe z 1982 r. byla wazkim etapem w rozwoju polskiej bankowo-
Sci. Jej rola zaznaczyla sie zwlaszcza we wprowadzeniu elementéw cywilistycznych do
czynnosci bankowych, aczkolwiek samodzielnoé¢ bankéw w decydowaniu o zakresie
wlasnej dzialalno$ci byla nadal ograniczona. Ustawa miala tworzy¢ dla Narodowego
Banku Polskiego warunki instytucjonalne do wspoétdziatania w tworzeniu planéw spo-
leczno-gospodarczych oraz polityki gospodarczej pafistwa; banki mialy bra¢ udziat w jej
formutowaniu. Powolano réwniez Rade Prezeséw jako organ koordynujacy dziatalnosé
wszystkich bankéw, kierowal nig Prezes NBP. Ustawa ponadto miala miedzy bankami
a przedsiebiorstwami ustanowié¢ stosunki oparte na zasadach umownych'**. W dzia-
lalnosci bankéw brakowalo jednak spelnienia podstawowych zalozen reformy gospo-
darczej: zasady samofinansowania oraz konkurencyjnosci. Stosunki miedzy bankami
a podmiotami gospodarczymi mialy w dalszym ciaggu przymusowy charakter. Zadania
systemu bankowego skoncentrowano na wspoétdziataniu bankéw w utrzymaniu réwno-

wagi pienieznej w kraju

A. Zalcewicz, op.cit., s. 43.

Ibidem.

W. Jaworski, Polska reforma gospodarcza — Banki, Warszawa 1984, s. 51-52.
J. Gliniecka, op.cit., s. 48.
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W latach 80. w calej gospodarce pogarszaly sie¢ wskazniki ekonomiczne. Przyczyna byt
m.in. system dotacji i reglamentacji zaopatrzenia, zamowien rzagdowych, a takze ingeren-
cja w ksztaltowanie cen i plac. Spowodowalo to nasilenie inflacji. W celu pokonania po-
glebiajacego sie kryzysu gospodarczego wladze w 1986 r. zapowiedzialy zapoczatkowa-
nie drugiego etapu reformy gospodarczej. Reforma objela takze system bankowy, ktéry
w latach 1987-1989 zostal przeorganizowany tak, aby stworzy¢ dwupoziomowy system
bankowy; jego elementami mialy by¢: bank centralny w postaci Narodowego Banku Pol-
skiego (,bank bankéw”) oraz banki komercyjne i spéidzielcze. W tym celu z Narodowego
Banku Polskiego wydzielono Powszechng Kase Oszczednosci — bank panistwowy — oraz
9 bankéw komercyjnych

Nowa ustawa z dnia 31 stycznia 1989 r. — Prawo bankowe przesadzila, ze banki staly
sie samodzielnymi i samofinansujacymi sie jednostkami organizacyjnymi, posiadajacy-
mi osobowo0s¢ prawna, dzialajacymi na podstawie ustawy oraz statutow. Wprowadzone
zmiany spowodowaly, ze spéldzielnie pozyczkowe, ktére status banku uzyskaly zale-
dwie czternascie lat wczesniej i ktére dotad byly malymi, lokalnymi podmiotami maja-
cymi niewielkie fundusze wlasne, mialy sprosta¢ wymaganiom stawianym bankom. Nie
bez znaczenia dla funkcjonowania bankéw spoétdzielczych bylo to, ze przez okres 44 lat
poprzedzajacych wprowadzenie zmian istniejacy system spowodowal wypaczenie idei
spoldzielczosci, a centralne zarzadzanie — brak doswiadczenia w zakresie samodzielne-

go zarzadzania spotdzielniami oraz poczucia odpowiedzialnosci za jej zobowigzania

A. Zalcewicz, op.cit., s. 43—45.
Ibidem.



A Game-theoretic Explanation for the Emergence
of the Second-order Rule of Justice Pacta Sunt Servanda

W niniejszym artykule badaniu poddano warunki wyksztalcenia sie reguly drugiego po-
ziomu pacta sunt servanda na gruncie teorii gier. Gra dylemat wigZnia moze by¢ skutecznie
wykorzystywana do analizy zachowan uczestnikow grupy w celu badania warunkéw
ich kooperacji i regularnosci w tym wzgledzie. Regula pacta sunt servanda jest przyjmo-
wana spontanicznie przez czlonkéw tych grup, ktére charakteryzuja sie okreslonymi
cechami. Po pierwsze, musza zachodzi¢ ciagle (a nie sporadyczne) interakcje miedzy
czlonkami grupy. Po drugie, czlonkowie grupy wybieraja strategie typu TFT (Tit-For-Tat),
jako zZe sa one najbardziej efektywne w przypadku powtarzalnych interakcji. Po trzecie,
mozna wyrdzni¢ sankcje wymierzang za uchybienia normie pacta sunt servanda. Norma
ta jest internalizowana przez cztonkéw grupy jako konwencja, ktéra stuzy ulepszeniu
suboptymalnego equilibrium Nasha do sytuacji optymalnej w sensie Pareto. Odpowied-
nikiem sankcji w dylemacie wieZnia bedzie odwet gracza za nawet incydentalna zdrade
oponenta. Po czwarte, wymaganie powtarzalnosci dylematu wieZnia podkresla potrzebe
wyksztalcenia sie zaufania miedzy uczestnikami. Warunki takie, odpowiednie dla wy-
ksztalcenia sie reguly pacta sunt servanda, beda wystepowac¢ w grupach matych i sp6j-
nych, o stalym czlonkostwie, cechujacych sie wystepowaniem wzajemnych zaleznosci

miedzy uczestnikami.

Student V roku prawa na Uniwersytecie Jagiellofiskim.
Absolwentka Uniwersytetu Jagielloniskiego.
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The herein research investigates the conditions for emergence of the second-order rule of
justice pacta sunt servanda in a game theory. The prisoner’s dilemma game can be effecti-
vely used in an analysis of the behaviour of the group members to establish the conditions
of their co-operation and its regularity. Pacta sunt servanda rule would emerge spontaneo-
usly among the members of those groups that are characterised by certain requirements.
Firstly, there are continuous (not occasional) interactions between group members. Se-
condly, group members choose a TFT strategy or its variants, as these are the most ef-
fective strategies in the case of iterated interactions. Thirdly, a sanction for incompliance
with pacta sunt servanda norm can be distinguished. This norm is internalised by group
members as a convention, which facilitates the refinement of a sub-optimal Nash equili-
brium to a Pareto-optimal situation. The sanction corresponds to a retaliation of a player
for even an incidental defection in a prisoner’s dilemma. Finally, the necessary repeti-
tion of the prisoner’s dilemma emphasises the importance of establishing trust between
group members. These conditions, adequate for emergence of pacta sunt servanda rule,

are characteristic to small, coherent, interdependent groups, with a stable membership.

The aim of this paper is to present an explanation of the phenomenon of spontaneous
cooperative behaviour of two active agents, and using the tools and notions in game
theory while doing so. The aforementioned situation is characteristic of contractual re-
lations, where two parties choose to fulfil their obligations without the prior knowledge
whether the other party will honour the contract as well. Therefore, the cooperation in
question is a behaviour that must be looked at not only to explain the rationale of ente-
ring into contractual obligations, but also to investigate the conformity to the rule of pacta
sunt servanda. This second-order rule of justice describes positive and negative aspects
of obligations of both parties. Our game theoretical analysis will show that pacta sunt ser-
vanda rule may spontaneously emerge between a specific type of rational players during
continuous interactions between them. Such a rule may be characterised best by the no-
tion of convention which encourages rational players to cooperate and, at the same time,
protect themselves from any form of exploitation from defectors.

In game theory, the contractual situation could be described best by the prisoner’s di-
lemma game in which the Nash equilibrium outcome is not a Pareto-optimal outcome. In
a single, i.e. non-iterated, game, game-theoretically rational players will never choose a
much more profitable cooperation leading to a much more profitable payoffs, but would
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not rather choose cooperation or defection, scared that the only one-sided attempt to
establish a cooperation between them may lead to even worse results. However, in this
paper it will be shown that cooperation will emerge spontaneously between players if
their interactions will be prolonged and, therefore, will continue.

Additionally, the following analysis is aimed at establishing the requirements of such co-
operation that must be met for it to become a constant and enduring characteristic of play-
ers’ interactions. In accordance with the notion of rationality of homo oeconomicus, rational
players maximise their own utility payoffs, but do not act altruistically and spontaneously.
However, by choosing a specific type of strategy that fulfils the requirements in question,
agents that are homines oeconomici can act in a way that not only maximises their payoffs
but also does not inhibit the payoffs of their opponents. We argue that the Tit-For-Tat
strategy provides for such a strategy. This analysis will show that this particular means
can transform an iterated prisoner’s dilemma game into a pure coordinating game, the
Stag hunt game, in which the rule pacta sunt servanda that would emerge spontaneously

as a convention, serves as a refinement of a Nash equilibrium”.

A prisoner’s dilemma game is a game characterised by the following order of preferable
outcomes: T > R > P > Sand R > (T+5)/2.

P1/P2 C D P1/P2 C D

This dilemma can also be presented as a bargaining problem. Player 1 wants to sell a com-
modity that has a marginal utility of 1 for him/her and 5 for Player 2. Player 2 wants to
buy it from Player 1 for the amount of money of 5 which has a marginal utility of 1 to
him/her, as it has already been said. If they fulfil their contractual obligation, they will
both enjoy an increase in their marginal utility up to 5. If they both defect, their money
or their commodity will remain unchanged. If one of them defects while the other one

follows a contractual obligation, one of the players will have everything while the other

See further infra note 21.
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one will be left with nothing. As we can see, there is a strong Pareto-suboptimal Nash
equilibrium” formed for cell BP — an outcome for both players choosing the strategy of
defection. In terms of a contractual law, it is a situation in which both agents choose not
to fulfil their contractual duties. This is because, by definition, the Nash equilibrium is
a situation in which neither party is tempted to unilaterally deviate from their initial
choice. Additionally, it states that a player’s choice consistent with this notion is immune
to the unilateral deviations of the opponent. Again, such a strategy is the one immunising
player against the possibility of opponent’s defection. Using the Maximin Theorem, we
can notice that for the set of the following outcomes: 5 or 0 for following the contractual
obligations, and 10 or 1 for defecting, the strategy of defection yields the highest minimal
utility for both players’. According to the aforementioned theorem, homo oeconomicus is
a player who maximises minimum payoffs and yet at the same time minimises the op-
ponent’s maximum payoffs. This is even more apparent in the situation of a non-iterated

asynchronous prisoner’s dilemma:

It is visible that by choosing defection in a first move, Player 1 forces Player 2 to choose
defection in return. On the contrary, when Player 1 chooses to cooperate he/she is acting
at odds with the notion of instrumental rationality. If we assume that for both players

it is true that they have common knowledge, then both of them act in compliance with

Pareto optimal equilibrium is a Nash equilibrium when the payoff of any of the players cannot be
improved without worsening the payoff of the opponent. A Pareto sub-optimal equilibrium is a Nash
equilibrium where it is possible to improve players’ payoffs without worsening opponents” payoffs.
W. Zatuski, Game Theory in Jurisprudence, Krakéw 2013, p. 52-56. For the Maximin Theorem, also re-
ferred to as ‘Minimax Theorem” or MM, see ]. von Neumann, O. Morgenstern, Theory of games and
economic behavior, Princeton 1947.
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the notion of instrumental rationality, or at least one thinks that the other one acts instru-
mentally rationally. Therefore, Player 1 will never choose to cooperate since in the asyn-
chronous game of prisoner’s dilemma this choice will always lead to the worst outcome,
that is the loser’s payoff.

As we can see, in an asynchronous version of a prisoner’s dilemma in non-iterated games
it is not the question of actual complying with the contractual terms and fulfilling parties’
duty towards a contractual partner but rather a question of lacking any rational incentive
to sign a contract without any guarantees stemming from the principle of pacta sunt serv-
anda. This principle serves a role of refining the Pareto-suboptimal equilibrium, thereby
forcing players to choose the Pareto-optimal strategy of cooperation and fulfilment of
their contractual duty. However, in a non-iterated prisoner’s dilemma game with both
players acting as homines oeconomici, it is visible that such a principle does not emerge

spontaneously between two parties.

An iterated variant of the prisoner’s dilemma is a game in which players play either
the simultaneous or non-simultaneous variant of the game and repeat their interactions
more than once. Due to this alteration, players must also include in their calculations
the potential consequences of their present moves for the future interactions. In this
analysis a game with perfect and complete information will be characterised, assuming
that for both players it is common knowledge that agents are acting in accordance with
the notion of instrumental rationality. In the situation of repetitive interactions between
two players, it is visible that the best possible outcome from n number of games is when
a universal defector meets a universal co-operator, ergo when one of the parties coope-
rates irrespective of what the other party does, and the opponent uses this strategy to
maximise the payoffs by defecting every single time. By using the values from the table
no. 1, Player 1 will score a value of 6n in an n number of prisoner’s dilemma games,
while the opponent will score On (nothing). This is the limit of payoffs in this particular
prisoner’s dilemma. The Pareto optimal solution is when both players play a strategy of
universal cooperation, thus their payoffs will be 5x. This is the outcome which results
from the pacta sunt servanda principle and it is Pareto-optimal because it maximises total
expected utility for both players. It should be noted that this Pareto-optimal refinement
of Nash equilibrium is profitable from the perspective of the society, and it is also a solu-
tion to the Nash bargaining problem. In this particular game, we know that the relation
between payoffs is as follows: T > R > P > S. Since it is a prisoner’s dilemma game and
additionally S=0 for a contractual situation, this is the loser’s payoff and R+S=P because
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a maximised defection strategy will result in a player having both the money and the go-
ods. Therefore, if we try to define an optimal strategy for Player 1 playing against Player
2, who can be either a Universal Defector (UD) or a Universal Co-operator (UC), we need
to introduce the concept of a third player, the Nature. It chooses from the spectrum of
Universal Defection (UD) and Universal Co-operation (UC) the opponent to the Player
1. The Nature is neutral towards the game itself as it does not yield any payoff no mat-
ter what action it pursues. Moreover, it chooses the characteristic of the opponent with
probability p. Player 2 is, therefore, a UD with probability p, or a UC with probability 1-p.
Hence, as the best strategy against a UD is UD, Player 1 should play UD with probability
g=1 against such a player, since P > S. Furthermore, the best strategy used against a UC
is also to defect universally; Player 1 should also play UD with probability z=1, since
T > R. To conclude, no matter what type of opponent is faced by Player 1, he/she should
always play UD as it is the best response to both the UD and UC strategies.

Universal Defection
Universal Cooperation

Universal Defection

It is clearly visible that the optimal strategy against both types of players is for Player 1 to
always choose the strategy of Universal Defection. However, because we are considering
an iterated version of the prisoner’s dilemma, neither does the UD nor the UC strategy
finish the universe of possible strategies for Player 1. Robert Axelrod asked mathemati-
cians to submit strategies encoded in a form of an algorithm of a computer program,
which were later put to play against one another”. As a result, it was established that the
best strategy, while playing against whatever moves the opponent makes, is the one of
Tit-For-Tat (TFT)’. The concept of TFT is surprisingly simple: in the first move a TFT player
cooperates, and in the second and every other move it repeats what the opponent has
done. Therefore, after a TFT strategy is put against a Universal Defector, a TFT acts as if
he/she was playing a strategy of Universal Defection. TFT played against a UC becomes
itself also a Universal Co-operation. TFT played against TFT becomes a strategy of Uni-

D. Hofstadter, Metamagical Themas: Computer Tournaments of the Prisoner’s Dilemma Suggest How Coope-
ration Evolves, Scientific American 248/1983, p. 10.

See R. Axelrod, W. D. Hamilton, The Evolution of Cooperation, Science 4489/1981, p. 1390-1396; R. Axelrod,
The Evolution of Cooperation, New York 1984.
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versal Cooperation as well. The TFT is, therefore, a strategy that works well in various
environments, as it is an effective response to the UC, the UD and itself. Axelrod called
such strategies robust”.

Moreover, after the first tournament held by Axelrod, it was established that it is impor-
tant to have “a policy of cooperation as often as possible, together with a willingness to
retaliate swiftly against any attempted undercutting””. TFT is also resistant to any strategy
employing probing of the opponent with occasional defection as means of either boosting
the total payoff of the opponent or probing the player using TFT. Let us assume that Play-
er 1 uses the TFT strategy and Player 2 uses a TFT strategy with a small alteration, as he/
she defects in every round with probability p equal to 10%. This strategy is called JOSS

Player 1 (standard TFT)
Player 2 (JOSS)

It is visible that in such a situation, after the first defection of Player 2, both players started
to retaliate mutually, which significantly reduced both players’ payoffs from an average of
5 per turn before the defection to (6+0)/2=3. Furthermore, the second defection in round
V eventually leads to both players playing a Universal Defection strategy and decreasing
their average payoffs per turn to 1. This resistance to opponents” attempts to probe a TFT
player, or to take advantage of TFT’s inclination to cooperate, can also be interpreted as
vulnerability of JOSS strategy to the possibility that the opponent has made a mistake.

There are two alternative versions to the Tit-For-Tat strategy: the Tit-For-Two-Iats, when
a retaliation of Player 1 happens only after the Player 2 has defected twice in a row; and
Two-Tits-For-Tat, when the retaliation of Player 1, after the defection of Player 2, lasts for

two turns instead of one' . The first strategy appears to be a better response to Player 2

D. Hofstadter, Metamagical Themas: Computer Tournaments of the Prisoner’s Dilemma Suggest How Coope-
ration Evolves, Scientific American 248/1983, p. 10.

Ibidem, p. 9.

JOSS's strategy is very similar to TIT FOR TAT strategy in that it begins by cooperating, always re-
sponds to defection by defecting and nearly always responds to cooperation by cooperating. The
hitch is that JOSS uses a random number generator to help it decide when to pull a “surprise defec-
tion” on the other player. JOSS is set up so that it has a 10 percent probability of defecting right after
the other player has cooperated (Ibidem, p. 9).

Ibidem, p. 8.
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who, using a basic TFT strategy, makes a mistake and defects instead of cooperating, since
it eliminates random mistakes from the otherwise effective cooperation. However, the
Tit-For-Two-Tats can be exploited by a player who uses defection as a means of probing
Player 1 or a way to boost his/her payoff by scoring a T instead of an R once in a while.
The Two-Tits-For-Tat is better in disciplining the opponent and deterring the opponent
from defection, but it can result in largely lowering both players’ payoffs. In the second
Axelrod tournament, a submitted Tit-For-Two-Tats strategy came in twenty-fourth and
the submitted standard Tit-For-Tat strategy came first °. Two Axelrod tournaments have
proven that the Tit-For-Tat strategy is evolutionary stable. A population of species apply-
ing the rules of this strategy achieves an overall score higher than the one applying the
others. It does not mean that TFT is always better than other approaches, but when we
combine the results of many iterations of the same prisoner’s dilemma played among
different agents and employing different strategies, it is Tit-For-Tat that turns out to be
the simplest solution presented and which yields the best overall result. If we consider
the TFT and UD as separate strategies that are applied before the start of the game and
unalterable during the tournament, and if we treat the total payoffs as a singular payoff
from a single application of a given strategy, we can then transform the iterated prisoner’s

dilemma into a singular game with the following characteristics:

P1/P2 TFT UD P1/P2 TFT UD
TFT TFT
UD UD

The number of iterations (1) is equal to 100. As we can see, in this situation there is a strong
Pareto optimal Nash equilibrium formed for TFT, TFT and a strong Pareto sub-optimal
Nash equilibrium formed for UD, UD. This result is consistent with the Axelrod’s notion
of superrationality

Ibidem.

Superrationality is a concept of rationality developed by Douglas Hofstadter as a solution to the non-
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The biggest advantage of the TFT strategy is the fact that it promotes cooperation between
players. As we have previously shown, a TFT player always cooperates with players wil-
ling to cooperate, but, at the same time, he/she is resistant to any attempt to exploit this
inclination by defecting opponents. Therefore, this strategy is consistent and very flexible
at the same time. However, is it possible that, because this strategy is evolutionary stable
and in the long run players applying its rules are better off than others in interactions,
it can induce a sort of rudimentary rule among players? Since TFT is applicable only in
games with perfect information'”, it is possible for rational players to either foresee the
opponents’ moves, using the notion of superrationality °, or, at a certain stage of the ite-
rated game of prisoner’s dilemma, to internalise the principles according to which Player
1is playing. The Axelrod’s tournaments have proven that the best strategies are those
that are flexible, forcing swift retaliation, and forgiving'°. For every defection of Player
2, Player 1 defects once. The actions of Player 1 as a response to the defection of Player 2
are punitive. Assume that the optimal situation is when both players cooperate. For such
a situation the payoffs are an R for each player. Player 2’s action results in a deviation of
payoffs from this optimal situation. Therefore, the standard yield from two turns for each
player is 2R. When Player 2 defects instead of cooperating, he/she then scores a T instead
of an R (T>R). In the next round Player 1 will for sure play a strategy of defection asitis a
normal response to the opponent’s defection. If Player 2 chooses to cooperate, he/she will
receive the loser’s payoff (5=0) in the next round, but if he/she chooses to continue defec-
tion, the score will be a P (R>P>S and P#0). Therefore, for one defection the loss of expec-
ted marginal utility can be expressed in the following way: (R-P)+(R-T)). After we include

-iterated prisoners dilemma. In his article, Hofstadter argued that a spontaneous cooperation may
emerge even without repetitive interactions among total strangers. When a superrational player is
choosing a strategy and is put against another superrational player, he/she bares in mind that in such
case they both will come up with a correct solution to a symmetric problem. Therefore, to a symmetric
problem stated in the prisoners dilemma, there are only two symmetric solutions: both agents either
defect or cooperate. Superrational players will choose to co-operate as only this choice will maximise
their payoffs. This notion of rationality is, however, not widely accepted, see: D. Hofstadter, Dilemmas
for Superrational Thinkers, Leading up to a Luring Lottery and Irrationality Is the Square Root of All
Evil [in:] D. Hofstadter, Metamagical Themas: Questing for the Essence of Mind and Pattern, Scientific
American 1985, p. 739-780.

Or at least in games with perfect information about the preceding moves, since TFT always repeats
the opponent’s move. The other information about what were the actions of players at earlier stages
of the game is irrelevant.

See supra note 17.

R. Axelrod, supra note 11.
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the possibility that Player 2 uses the strategy of cooperation instead of defection in the
second move, the loss in the expected marginal utility for the iterated prisoner’s dilemma,
using the matrix of payoffs presented above, is greater than or equal to 4. Hence, we can
estimate a specific, stable quantum of severity in Player 1’s retaliation against Player 2.
Additionally, the loss in the expected marginal utility is not a direct logical consequence of
Player 2’s action at the ontological level ’. In legal theory, the conditiones sine quibus non for
regarding the actions taken against another actor as a punishment are as follows. Firstly,
itis only a quantum of severity dealt against an acting agent that can be regarded as a pu-
nishment . Secondly, it can be considered as a punishment if and only if it is not a direct
result of actions at the ontological level . On the basis of this analysis, in our opinion, it is
possible to treat Player 1’s action in turn no. 2 as a sort of a sanction. From what was stated
above, it is possible to reconstruct a rudimentary disposition of a norm governing the re-
lation between two agents in a contractual situation depicted in the presented prisoner’s
dilemma. At the level of the sanctioned norm, it is stated that the players should cooperate,
ergo fulfil their contractual obligations™. The sanctioning norm’s disposition is as follows:
if Player 2 defects, Player 1 should defect in the second turn (sanction), and thus inhibit
the yield of expected marginal utility of the opponent”'. The characteristic and genesis of
this norm of social behaviour are expressed best by the notion of convention which also
explain relationships of actions. Convention can be defined as a regularity in behaviour of
members of a given population in a recurring situation. This phenomenon is triggered by
the sense of common interest felt by the players and, therefore, contributes to the public
utility. What is more, players expect such behaviour from their opponents . This Hume-
an notion of convention describes accurately the emergence of a certain rule of behaviour
between two TFT players. They choose to cooperate because they expect the same from
their opponents. It is in their common interest to behave in such a way and a rule of beha-
viour stems from the regularity in their behavioural actions in the consequent turns of the
iterated prisoner’s dilemma. Therefore, on the one hand players cooperate due to a con-
vention that spontaneously establishes itself between them, and, on the other hand, they
are protected from any exploitation caused by deviation from this rule thanks to a form of

a sanction embedded in the TFT strategy and transferred into this convention.

See: W. Wrébel, A. Zoll, Polskie Prawo Karne, Czgs¢ Ogolna, Krakow, 2010, p. 411-412.
Ibidem.

Ibidem.

Ibidem, p. 110-113.

Ibidem.

D. Hume, An Enquiry Concerning the Principles of Morals, London 1751, reprint.
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As it has been shown above, an iterated version of a prisoner’s dilemma can be viewed as
a coordination game characterised by: a strong Pareto sub-optimal Nash equilibrium for
UD, UD strategies and a strong Pareto optimal equilibrium for TFT, TFT strategies. This is
consistent with the characteristics of the Stag Hunt game, as neither of the chosen states is
more advantageous only to one player, but for both players to play the same strategies. A
social norm diverting players from choosing tactics that lead to a Pareto sub-optimal equi-
librium can be considered as a form of Nash equilibrium refinement™. Therefore, in order
to obtain a Pareto optimal choice it is necessary to apply certain rules of behaviour to the
population lack of consideration. Number n of members of the population following the
rules of TFT isimmune to external interference. This means that in spite of the fact that the
equilibrium for strategies TFT is dominant, this strategy is evolutionary stable””. Addition-

ally, by applying the notion of mixed strategy equilibrium with the following data given:

TET UD
P1/P2
p (1/395) 1-p (394/395)
TFT
q (1/395)
UD

1-q (394/395)

We receive the following equation: 500p + 99(1-p) = 106p + 100(1-p), p=1/395. There-
fore, in an iterated prisoner’s dilemma, a game theoretically rational player will play the
mixed strategy of TFT with probability p equal to 1/395 (and UD with probability equal to
394/395). On the one hand, this means that cooperation among players of an iterated pris-
oner’s dilemma can emerge spontaneously without any prior existence of social norms,
let alone legal norms defining contractual obligations. Because in any case it is irrational
to defect playing against player choosing the Tit-For-Tat strategy, the interests of cooper-
ating parties is well-protected by the chosen strategy itself, remaining indifferent to the

Every refinement in the strict sense must imply Nash equilibrium, while the concept of Pareto-optima-
lity does not meet this requirement Pareto optimal outcomes need not be Nash equilibrium (W. Zatu-
ski, op.cit., p. 42). However, a Pareto-optimal Nash equilibrium implies a Nash equilibrium, so it has
been suggested that a conjunction of the Nash equilibrium concept with that of Pareto-optimality
could be regarded as a refinement in the strict sense of the concept of Nash equilibrium, see W. Zatuski,
op.cit., p. 42-43.

Ibidem, p. 128-133.



Jakub Puciato, Magdalena Danek

A game-theoretic explanation for the emergence of the second-order rule of justice pacta sunt servanda

moves of the other player. On the other hand, the rules governing the TFT strategy and
the reasons why the UD strategy remains evolutionary stable, indicate the importance of
trust in contractual situations.

Hugo Grotius has formulated pacta sunt servanda as a law of nature stemming from the
nature of human being™. This principle must be considered as a right second-order prin-
ciple of justice that simultaneously guarantees the fulfilment of a contractual obligation,
by enabling a negative obligation to happen, and by making a positive obligation act in
an way expected by the contractual obligation™". Therefore, in order to accomplish the
aim of pacta sunt sunt servanda, which is to induce cooperation of players who fulfil their
obligations, it is necessary to establish trust between them. Thus, for a member of society
following the TFT strategy, it is necessary to establish whether he/she deals with another
TFT or a UD. If the person deals with a TFT, then he/she acts as if he/she was a Universal
Co-operator; and if Universal Defector is encountered, starting from the second turn,
then he/she plays as if he/she was a Universal Defector. For a sufficient amount of time
and iterations, there appears an obvious advantage in the accumulated marginal utility
for TF1s over the UDs. Therefore, the TFIs population in a group may expand. The coo-
peration among the TFTs is conditioned only by trust, and is vulnerable to intentional or
unintentional deviations from cooperation to defection™. In order to establish coopera-
tion among the members of a group, the following requirements must be met: 1) a group
of players, 2) for whom it is a common knowledge that every member of this group acts
in accordance with the notion of instrumental rationality, 3) perfect information about
previous stages of the game, and 4) continuous, iterated interactions among these mem-
bers. In such conditions a spontaneous cooperation in the game of the prisoner’s dilem-

ma is possible. However, it will only last until both players trust each other. This trust is

Grotius asserted that: “(F)or those who had associated themselves with some group, or had subjected
themselves to a man or to men, had either expressly promised, or from the nature of the transaction
must be understood impliedly to have promised, that they would conform to that which should have
been determined, in the one case by the majority, in the other by those upon whom authority had
been conferred” (H. Grotius, On the Law of War and Peace, S.C. Neff (ed.), Cambridge 2012, p. 5).

G. Sartor, Doing Justice to Rights and Values: Teological Reasoning and Proportionality [in:] Studies in the
Philosophy of Law V1I, Krakéw 2011, p. 18-24.

For the analysis of another variant of the Tit-For-Tat strategy, namely, the Tit-For-Two-Tats strategy see
also text accompanying supra notes 15-16. A player acting Tit-For-Two-Tats is immunised to singular
errors of the otherwise cooperating opponent.
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based on the continuous repetition of the strategy of cooperation and the belief inside
both players that the cooperation will not terminate in the next move. If it is known to
either of the players that the iterated prisoner’s dilemma will terminate in the next move,
than one is tempted to choose a strategy of cooperation on the basis of the TFT strategy
than to defect, and thus increase a payoff, without the possibility of losing an expected
marginal utility of total payoffs from future iterations (as there will be none). In such
a situation the game between a TFT and a UD switches back from the Stag Hunt game to
the classic prisoner’s dilemma. This can also be explained by the notion of a discount rate.
In the second Axelrod tournament, the number of iterations of the prisoner’s dilemma
between players was determined by the J factor””. This value varies from 0 to 1 (0< 0<1).
o factor represents both a perceived probability that the game continues for yet another
turn, and also the value of future payoffs versus present ones”". The higher the value of
0 is, the longer the game will last; and the higher the total value of payoffs will be. This is
expressed by the following formula for the yields for a particular strategy for TFT vs. TFT:

The value of ¢ is influenced by such factors as the cementation of the group, the number
of its members or the interest rate and inflation. The stronger the interdependency of the
members of the group and the group’s cohesion is, the higher the perceived number of
future itineration of interactions for each member will be. The iterated prisoner’s dilemma
will only occur in smaller groups with stable memberships, where each of the players is
forced to interact with others. Therefore, trust may only emerge in such communities
where the number of iterations is high. This is because it is necessary to sustain the mu-
tual interactions for a period of time long enough that in case of an eventual opponent’s
switching to defection, TFT retaliation (or, for example, the Grimm Trigger’" retaliation)
causes serious inhibition in opponent’s payoffs. This would not happen if the interactions
were singular or brief, so that the chance of actual inhibiting the score was very low.

The pacta sunt servanda rule can emerge spontaneously between members of a certain

group. However, there are certain requirements and limitations to this phenomenon.

W. Zatuski, op.cit., p. 121.

It is based on an assumption that the money today is more valuable than the money tomorrow.
When after a singular defection of the opponent Player 1 switches her strategy straight to defection
until the game ends.
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Firstly, it is necessary that the interactions between members of the group are repetitive
rather than occasional. In both the synchronous and asynchronous versions of the non-
-iterated prisoner’s dilemma, the fulfilment of contractual obligations is irrational accor-
ding to a game theory. Additionally, bearing in mind the assumption that all the players
know that their opponents act in accordance with the notion of instrumental rationality,
players have no incentive to sign a contract without any prior guarantees external to the
contract ensuring its fulfilment. In non-iterated games of prisoner’s dilemma, players
will always stick to their Maximin strategies if there are no institutionalised rules enfor-
cing the fulfilment of contractual duties.

Secondly, the spontaneous cooperation will occur only between players playing an iterat-
ed version of the prisoner’s dilemma, choosing a Tit-For-Tat strategy or any of its variants.
The introduction of the TFT in the Axelrod tournaments made it possible to transform the
prisoner’s dilemma to the stag hunt game between players who choose from either the
Universal Defection or the TFT strategy. In the iterated version of the prisoner’s dilemma,
there is an additional strong Pareto-optimal equilibrium for TFT. When a TFT player plays
against a TFT opponent, they both cooperate as if they were both playing a Universal
Cooperation strategy. Furthermore, since the TFT strategy is evolutionary stable, it is
immune to any invasions of actors applying Universal Defection strategy, or any other.
Thirdly, a retaliation of Player 1 against a defecting Player 2, who deviates from the previ-
ously established cooperation, can be viewed as a sanction under the pacta sunt servanda
norm. After a sufficient number of iterations, such a norm of behaviour may spontane-
ously emerge between two players as they both internalise each other’s strategies. There-
fore, they become able to anticipate the moves of the opponents. In the TFT strategy, the
retaliation occurs as a result of the opponent’s defection. This can be described using the
concept of a norm that defection is forbidden. If somebody defects, the other party will
defect as well. This is a norm of social behaviour which is accepted by players as a con-
vention, and serves as a refinement to the Nash Equilibrium. It diverts the stable state of
the game from the Pareto sub-optimal outcome to an optimal one.

Finally, the necessity of repetition of the prisoner’s dilemma emphasises the requirement
of trust between players. Trust is an attitude of a player who continues cooperation with
the opponent for yet another round. The previously explained norm of social behaviour
discourages players from defecting, while trust encourages them to continue coopera-
tion. Cooperation will be continuous and long-lasting when the discount rate is high
enough. This would happen in a small, interdependent and coherent group, with a stable
membership and in conditions of low interest rates and inflation. In these cases it is of

a paramount importance to sustain long relationships.



May a State Justify Infringement of Investors” Rights by
Financial Necessity?

Pytanie o mozliwo$¢ powolania sie przez panstwo na stan wyzszej konieczno$ci majacej
usprawiedliwi¢ podjecie dzialah naruszajacych prawa inwestoréw jest niezwykle istotne
zaréwno dla samych przedsiebiorcow, jak i dla bezpieczenstwa gospodarczego. Szcze-
gblnego znaczenia kwestia ta nabiera w odniesieniu do kryzysu ekonomicznego, jaki
mial miejsce w Argentynie na poczatku XXI wieku. Idea stanu wyzszej koniecznosci wy-
laczajacej bezprawnos¢ dzialania panstwa stanowi obecnie norme miedzynarodowego
prawa zwyczajowego. Aby odpowiedzie¢ jednak na pytanie zadane w tytule, konieczne
jest ustalenie zalezno$ci miedzy prawem zwyczajowym a prawem konwencyjnym.

W przypadku spraw przeciwko Argentynie trybunaly arbitrazowe nie mogly dojs¢
do porozumienia, ktéra norma prawna, mianowicie art. XI miedzynarodowej umowy
bilateralnej czy art. 25 Artykutéw o odpowiedzialnosci paristw, powinna by¢ zastosowana
najpierw. Tymczasem od tego rozstrzygniecia zalezal wynik sprawy. Przyjmujac, Ze mimo

obowiazujacej normy konwencyjnej nalezy réwniez wzigé¢ pod uwage prawo zwyczaj-
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2012 and 2013 she received a scholarship of the Ministry of Science and Higher Education for the best
students.
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owe, przynajmniej w charakterze pomocniczym, konieczne okazuje si¢ przeanalizowanie
poszczegblnych przestanek zawartych w art. 25 Artykutéw o odpowiedzialnosci paristw. Do-
datkowo pojawia si¢ problem mozliwosci powolania sie na stan wyzszej koniecznosci
w przypadku sporu miedzy pafistwem a prywatng sp6lka, opartego jednakze na prawie

krajowym. Wszystkie te rozwazania zostaly zawarte w niniejszym artykule.

A question about the possibility to invoke “necessity” in the state’s defense in order to
preclude wrongfulness of actions, which infringed investors’ rights, is of paramount im-
portance for entrepreneurs and an economic security; especially during an economic
crisis such as the one which took place in Argentina at the beginning of 21st century.
The notion of “necessity” precluding wrongfulness constitutes a customary law. In order
to answer the question posed in the title of the paper, it is necessary to establish what
the interactions between the customary law and the treaty law are. In cases against Ar-
gentina, arbitral tribunals could not come to a common conclusion, which norm of law
should be applied at first: art. XI of the BIT or art. 25 of Articles on State’s Responsibility;
whereas the result of the case relied on the answer to that question. If we assume that,
apart from a binding treaty norm, customary rule should be taken into account, at least
as a supplementary source of law, then it is necessary to analyze particular premises
included therein. In addition, it is questionable whether there is a possibility to invoke
“state of necessity” in case of a dispute between a state and private company, but when
based on national law rather than international. All of these considerations are included

in the paper.

The question posed in the title of this paper is of paramount importance for entrepreneurs
trying to broaden their commercial activities and explore new markets. New investments
are always connected with a certain risk, which has to be undertaken in order to achieve
financial success. Investors’ rights are usually protected by bilateral investments trea-
ties [hereinafter: BITs]. Nevertheless, there are existing tools in public international law,
which allow for a state’s non-compliance with its treaty obligations in case of a grave
and imminent peril. One of these tools is a possibility to invoke “state of necessity”. The
purpose of this paper is to analyze the notion of financial necessity and its influence on
investors’ rights, and also to answer the question whether the notion, as understood in



Anita Garnuszek

May a State Justify Infringement of Investors” Rights by Financial Necessity?

customary international law, may be applied to investor-state disputes. It should be bor-
ne in mind that due to the fact that the economic crisis is still affecting many countries,
especially in Europe, all financially unstable states could revoke their international obli-
gations because of unfavorable circumstances, which is unimaginable and would have
an absolutely detrimental effect on investments. Therefore, a lot of attention will be gi-
ven to limitations and premises, which a state has to take into consideration in order to

invoke “state of necessity” in its defense.

In order to analyze the issue of financial necessity, several international documents and
judgments will be taken into account. First of all, attention will be given to Articles on the
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts” [hereinafter: ARSIWA]. Furthermo-
re, in order to answer the question posed in the title, practice of the International Centre
for Settlement of Investment Disputes [hereinafter: ICSID] will be particularly useful.
Therefore, Convention on the Settlement of Investment Disputes Between Sates and Nationals of
Other States’, which establishes ICSID have to be taken into account. Due to the fact that
the notion of financial necessity has been at stake mainly in arbitration against Argentina,
a proper analysis will be limited to cases such as: CMS Gas Transmission Company v. The
Republic of Argentina” [hereinafter: CMS], LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., LG&E
International Inc. v. The Republic of Argentina” [hereinafter: LG&E], Enron Corp. Ponderosa
Assets L.P v The Republic of Argentina” [hereinafter: Enron], Sempra Energy International
v. The Republic of Argentina’ [hereinafter: Sempra] and Continental Casualty Company v.
The Republic of Argentina ® [hereinafter: Continental Casualty]. In these cases, tribunals
put utmost attention to the issue. Thus, despite the fact that there are also other cases
dealing with the notion such as: Impregilo S.p.A v. The Republic of Argentina”, Metalpar S.A.
and Buen Aire S.A. v. The Republic of Argentina * or National Grid P.L.C. v. The Republic of

UN A/RES/56/83 (2001).
ICSID [1965] 575 UNTS 159.

[2005] Case No. ARB/01/8 (ICSID) [CMS].

[2006] Case No. ARB/02/1 (ICSID) [LG&E].

[2007] Case No. ARB/01/3 (ICSID) [Enron].

[2007] Case No. ARB/02/16 (ICSID) [Sempral.

[2008] Case No. ARB/03/9 (ICSID) [Continental Casualty].
[2011] Case No. ARB/07/17 (ICSID).

[2008] Case No. ARB/03/5 (ICSID).
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Argentina'’, due to lack of a profound subject-matter analysis included therein, they will
not be addressed.

In addition, findings of the annulment committees should be discussed. These include:
Decision of the Ad Hoc Committee on the Application for Annulment of The Republic of Argentina
in CMS case *, Decision of the Ad Hoc Committee on the Application for Annulment of The Re-
public of Argentina in Enron case'” and Decision of the Ad Hoc Committee on the Application
for Annulment of The Republic of Argentina in Sempra case

Most BITs do not contain express security exceptions. The United States of America’s
[hereinafter: the US] BITs, however, contain an example of provisions, which may be
invoked in case of necessity ~. Due to the fact that cases mentioned above are based on
the BIT concluded between the US and The Republic of Argentina'”, certain provisions
included in this document will be studied as well.

Before going into a detailed case analysis, it is worth looking at factual circumstances
which forced investors to seek protection against arbitral tribunals. Argentinean crisis
lasted between 2001 and 2002. During the 1990s Argentina was perceived as a successful
country with a developing economy. Foreign investors poured billions of dollars into
the country, inflation rates were lower than those in the US at that time and Argentine-
an economy was one of the fastest growing economies in Latin America''. However, in
2001 it reached its breaking point. The government announced inter alia that its foreign
debt could not be paid back'®. The most important cause of the crisis is without doubt
fixed exchange rate policy which was intended to be a stabilizing force for the economy
after a period of hyperinflation (up to 200%). This policy, essentially, made the peso and

dollar interchangeable'”. As a result, measures taken by the government in order to safe

[2008] Case No. 1:09-cv-00248-RBW (UNCITRAL).

[2005] Case No. ARB/01/8, Annulment Proceedings (ICSID) [CMS Annulment].

[2007] Case No. ARB/01/3, Annulment Proceedings (ICSID) [Enron Annulment].

[2007] Case No. ARB/02/16, Annulment Proceedings (ICSID) [Sempra Annulment].

A. Newcombe, L. Paradell, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment, Austin 2009, p. 488.
Treaty between the United States of America and Argentine Republic concerning the Reciprocal Encourage-
ment and Protection of Investment, 1991, http://2001-2009.state.gov/documents/organization/43475.pdyf,
24.04.2014.

Economic crises, http://ucatlas.ucsc.edu/sap/argentina_crisis.php, 15.05.2013.

Ibidem.

Ibidem.
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Argentina from total collapse, infringed foreign investors’ rights and resulted in arbitral
proceedings mainly under the aegis of ICSID.

Several international judicial cases indicate that the notion of necessity precluding
wrongfulness is a concept that has been widespread in a legal doctrine for many years.

In the Russian Indemnity case from 1912, the government of the Ottoman Empire, to
justify its delay in paying its debt, invoked among others the fact that it had been in an
extremely difficult financial situation, which it described as force majeure™". The arbitral
tribunal ruled that the obligation of a state to execute treaties may be weakened “if the
very existence of the State is endangered and if fulfilling the international duty is self-

destructive””'. However, the tribunal eventually concluded that

In the Case Concerning Various Serbian Loans Issued in France™ from 1929, the French gov-
ernment decided to commence proceedings on behalf of its nationals, who were creditors
of the Kingdom of Serbs, Croats and Slovenes. The SCS government tried to justify non-
payment of its obligation with force majeure labeled as “state of necessity” caused by World
War I”". Despite a stirring speech of the government representative, Permanent Court of

International Justice decided that it cannot be maintained that the war itself,

Report of the International Law Commission on the work of its fifty — third session, chapter IV State Responsibi-
lity, Supplement No. A/56/10 GAOE p. 81 [Report of the ILC].

Russian Indemnity Case [1912] UNRIAA Vol. XI (Sales No. 61.V.4), para. 394.

Ibidem.

[1929] PCIJ 20 series A, [Case Concerning Various Serbian Loans].

T. Yamada, State of Necessity In International Law: A Study of International Judicial Cases, 2005, http://www.
law.kobegakuin.ac.jp/~jura/hogaku/34-4/34-4-04.pdf, 24.04.2014, p. 124.

Case Concerning Various Serbian Loans, paras. 39—-40.
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It can be argued that the Court did not discard the doctrine as such, although it rejected
the suit in the light of the facts presented in this case

Finally, in 1997 the International Court of Justice [hereinafter: ICJ]] made a judgment
in the Gabcikovo-Nagymaros Project case between Hungary and Slovakia®. The former
one was justifying its wrongfulness, which was a result of discontinuation of work on
a barrage system, that is because of ecological necessity. The IC] carefully considered an
argument based on ARSIWA and profoundly analyzed all of its aspects™. It decided that
“state of necessity is grounds recognized by customary international law for precluding
the wrongfulness of an act inconsistent with an international obligation”*". It observed,

moreover, that

As a consequence, it is agreed that art. 25 of ARSIWA, which refers to “state of necessity,”
is in harmony with customary international law. As indicated above, art. 25 sets up certain
premises, which will be discussed in subsequent parts of this paper.

Apart from art. 25 of ARSIWA, agreements concluded between states may contain nec-
essary provisions. One example is the US and Argentina BIT. Art. XI of the BIT that reads
as follows:

At first glance, it is visible that art. XI allows the parties of the treaty to impose restric-
tions which are necessary to maintain public order etc. But it does not determine particu-

lar requirements which have to be met in order to invoke “state of necessity” in defense.

T. Yamada, op.cit., p. 125.

(Hungary v. Slovakia), Judgment, 1997 ICJ Rep 7, [Gabcikovo-Nagymaros Project].
Report of the ILC, p. 82.

Gabcikovo-Nagymaros Project, para. 40.

Ibidem, paras. 51-52.
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One of main problems which arbitrators had to face was the question which kind of law,
customary international law or provisions of the USA-Argentina BIT to be precise, sho-
uld be taken into account at first and should be given utmost attention. One may claim
that treaty should primarily be given priority, but in the case of an “internationalized

s

contract”, “it may be that defense will derived from precedents precluding wrongfulness
in general international law’

Different tribunals reached totally different conclusions on that matter. What is more,
two awards were annulled because of the wrong answer to that question and one, despite

not being annulled, was severely criticized.

One of the core Argentinean arguments in each case was that art. XI of the BIT has
a self-judging character, thus burden lies solely on Argentina to decide whether the con-
ditions preceding its application has been met. However, tribunals reached a common
conclusion that the provision is not self-judging*. It is believed that “this may be derived,
inter alia, from the absence of explicit language. (...) Argentina apparently provided no

evidence that the self-judging issue was ever discussed during the BIT negotiations”

The tribunal in CMS firstly determined that “there is nothing in the context of customary
international law or the object and purpose of the Treaty that could on its own exclude
major economic crises from the scope of Article XI”*". But, in fact, the tribunal did not go
through it. Instead, it considered that art. XI has to be interpreted in the light of customa-
ry international law concerning “state of necessity” and concluded that if the conditions
set up under international customary law are not met per se, Argentina’s defense under
art. XI has to be rejected

R. D. Bishop, J. Crawford, et al., Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and Commentary, The Ha-
gue 2005, p. 1203.

CMS, paras. 366-373; LG&E, para. 212; Enron, paras. 322-342; Sempra, paras. 364-391.

A. Newcombe, L. Paradell, op.cit., p. 492.

CMS, para. 359.

CMS Annulment, para. 124.
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Such a stance was heavily criticized by the annulment committee, which underlined

that the tribunal should have reverted to its previous assessment concerning the appli-
cation of customary international law while examining Argentina’s defense in respect
to art. XI of the BIT". It stressed as well that the tribunal should certainly have been
more explicit in specifying that “the very same reasons which disqualified Argentina
from relying on the customary law of necessity, meant that the measures it took could
not be considered “necessary” for the purpose of art. XI either””’. The committee said
that requirements under art. XI of the BIT are not the same as those under customary
international law as codified in art. 25 of ARSIWA. It also decided that the tribunal made
a glaring error of law"* on that point and that assumption that both articles are on the
same footing is incorrect”. What is the most important is the fact that the committee
stated that defense under art. XI should be analyzed first because successful application
of that rule would mean that the treaty had not been violated and that there is no need
to examine whether Argentina can invoke necessity as it is described in international
customary law. Moreover, “Art. 25 is an excuse which is only relevant once it has been
decided that there would otherwise have been a breach of the substantive obligations”
It was pointed out that art. XI of the BIT is lex specialis towards art. 25 of ARSIWA. Nev-
ertheless, “despite the fact that these errors could have had a decisive impact on the
operative part of the award, it could not have been annulled””’. What is interesting is
that this argumentation was presented, inter alia, by Prof. James Crawford, who was
a member of the annulment committee and is a “father” of ARSIWA and unquestionable
authority in international law.

Furthermore, the tribunal in LG&E drew a conclusion from the decision of the annul-
ment Committee in CMS. The tribunal ruled that it shall apply, firstly, the treaty; secondly,
the general international law to the extent that was necessary; and thirdly, the Argentin-
ean domestic law. The tribunal underscored that the claims and defenses mentioned de-
rived primarily from the treaty””. In this regard, the tribunal determined that Argentina’s
“enactment of the Emergency Law was a necessary and legitimate measure”" and allowed

invocation of “state of necessity” in its defense.

Ibidem.

Ibidem, para. 125.
Ibidem, para. 130.
Ibidem, para. 131.
Ibidem, para. 129.
Ibidem, para. 136.
LG&E, para. 206.
Ibidem, para. 240.
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In Enron, the tribunal took slightly different approach. It was aware of the opinion of
the annulment committee in CMS, but it stated that the problem is that the treaty itself
does not deal with elements necessary for invocation of “state of necessity”"". Art. XI is in-
deed very general and without certain limits it is likely that it would be abused.”The treaty
thus becomes inseparable from the customary law standard insofar as the conditions for
the operation of «state of necessity» are concerned”””. This reasoning seems to be quite
convincing. The tribunal decided that art. XI of the BIT does not constitute lex specialis
towards customary law because it is not precise at all and, in fact, it sets up a general rule,
which must be complemented by an already existing one under specific requirements of
customary law regarding invocation of “state of necessity”

However, the annulment committee has concluded that, due to the tribunal’s findings
that the requirements of art. 25 of ARSIWA are not satisfied in this case and that art. XI of
the BIT was inapplicable, an award must be annulled™’. The committee has announced
that both: the tribunal’s decision that Argentina is precluded from relying on art. XI, and
the tribunal’s decision that Argentina is precluded from relying on the principle of neces-
sity under customary international law, are tainted by annullable error™”. In the author’s
view, the attitude of the annulment committee is ungrounded because the tribunal did
apply art. 25 of ARSIWA and analyzed only art. XI of the BIT. The mere fact that the an-
nulment committee has a different point of view on these matters should not serve as
a basis for annulment.

The tribunal in Sempra shared the opinion of the tribunal in Enron and declared that

The tribunal highlighted that an analysis of the notion of necessity under art. XI of the
BIT should reflect the one under customary international law as envisaged in art. 25 of
ARSIWA”". The tribunal’s conclusions were quite similar to those of the tribunal in Enron.

It said that it is recognized that a treaty specifically dealing with a given matter will pre-

Enron, para. 334.

Ibidem.

Ibidem.

Enron Annulment, para. 405.

Ibidem.

Sempra, para. 376.

A. Martinez, Invoking State Defenses in Investment Treaty Arbitration [in:] The Backlash against Investment
Arbitration, M. Waibel, A. Kaushal, et al. (ed.), Alphen aan den Rijn 2010, p. 324.
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vail over more general rules of customary law. But it also paid attention to the fact that
the treaty itself did not deal with the legal elements necessary for the legitimate invoca-
tion of “state of necessity” and decided that rules governing such situations will thus be
found under customary law’'. As a result, the tribunal referred to the analysis of art. 25
of ARSIWA and reached conclusion that conditions set up therein had not been met

Nevertheless, some experts claimed that the US and Argentina “had decided to accord
investors greater protection than they would receive under customary international law;
but also greater protection to states to deal with threats to their national security”””". This
position was, of course, once again criticized by the annulment committee, which basi-
cally reiterated findings of the previous annulment committees and reached a conclusion
that the tribunal had failed to apply appropriate law, namely art. XI of the BIT, and by
failing to do so, it committed a manifest abuse of power

The tribunal in Continental Casualty agreed with both the annulment committee in
CMS and the tribunal in LG&E and decided that “in the face of differences between the
situation regulated under art. 25 of ARSIWA and that addressed by art. XI of the BIT, the
conditions of application are not the same””. Having found that Argentina was excused
under art. XI of the BIT, the tribunal did not consider art. 25 of ARSIWA at all. It reflected
instead on that country’s reasoning and declared that it could not be based on a “state-of-
necessity” defense as understood to be under customary international law. The tribunal
then found it more appropriate to rely on the case law of General Agreement on Tariffs
and Trade and World Trade Organization panels

To sum up, different tribunals and committees reached three different conclusions.
Some of them applied in fact only art. 25 of ARSIWA and based its analyses on premises
included therein. The others decided that the treaty as lex specialis shall prevail. The main
argument was that provisions contained in art. XI of the BIT and art. 25 of ARSIWA are not
the same and in this regard art. XI being treaty provision should be applied at first. Only
after reaching the conclusion that Argentina cannot rely on it, may art. 25 of ARSIWA be
addressed. The third conclusion is that art. XI of the BIT cannot be treated as lex specialis
to customary law due to its unclear and incomplete wording. Thus, it should be read to-

gether with provisions of customary international law determining the notion of necessity.

Sempra, para. 378.

Ibidem, para. 388.

Expert Statement of Professor William Burke-White, Hearing Transcript, Vol. 6, 2006, p. 1100.
Sempra Annulment, para. 165.

Continental Casualty, para. 167.

A. Martinez, op.cit., p. 322; Continental Casualty, para. 192.
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Tribunals and annulment committees in some cases based its considerations on a lex spe-
cialis rule, although reaching different conclusions. One may say that treaties should
prevail over custom and thus the answer to the question: Which kind of law should be
applied at first? is easy. However, this is not always the case.

The lex specialis derogat legi generali rule is a widely recognized method of interpretation
of treaties in international law. Indeed, in practice treaties often act as lex specialis in the
case of customary law and general principles’. But, “the source of the norm whether
a treaty, custom or general principle of law is not decisive for the determination of a more
specific standard“. Thus, it is equally possible that a customary rule may be more specific
than a treaty and in such cases the customary rule prevails over the treaty

Therefore, in the case in hand it could be argued that the notion of necessity is codified
in a much more specific way in art. 25 of ARSIWA (reflecting customary law) than in art.
XI of the BIT (a treaty norm).

But, it needs to be noticed that the aforementioned phrase applies only to the rules
governing the same situations, and that some tribunals and committees emphasized that
the provisions are not the same. Nevertheless, in the author’s opinion, despite some dif-
ferences in wording and application conditions, both provisions refer to the same notion,
namely the notion of necessity, and a result of their successful application in both cases
would be the same. However, it seems to be incorrect for the author of this paper that in
the case in question customary law constitutes lex specialis to treaty law, and thus treaty

provision should not be applied at all.

Javier El-Hage in his paper defines four possible interactions between treaty norms and
customary law. Firstly, he mentions a “full fallback” situation, which allows for an appli-
cation of customary law when a treaty is silent on a subject. Secondly, he distinguishes
a “harmonized fallback” situation when a treaty regulates a matter, but in a unclear way,

which allows us to interpret it in a way consistent with a custom. Thirdly, he mentions

ILC, Conclusions of the work of the Study Group on the Fragmentation of International Law: Difficulties arising
from the Diversification and Expansion of International Law, Yearbook of the International Law Commis-
sion, vol. II, part 2, 2006, [ILC Conclusions]; Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
(Nicaragua v. United States of America), judgment, IC] Rep. 1986, p. 14, p. 137, para. 274.

ILC Conclusions.

M. Akehursti, The hierarchy of the sources of international law, British Yearbook of International Law 47(1)/1975,
p. 275.
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a “contract-out” situation when a treaty provision is clear enough to exclude application
of a custom and “non-interaction” situations when provisions refer to different matters
Furthermore, he suggests that in the Argentinean cases, tribunals could opt for a sec-
ond option and apply the treaty, but interpret it in compliance with a customary provision,
and the justification being that art. XI of the BIT itself is not clear enough. El-Hage derives
such a possibility not from a lex specialis rule, but from art. 31(3) (c) of the Vienna Conven-
tion on the Law of the Treaties”' [hereinafter: VLCT], which states that while interpreting
a treaty “any relevant rules of international law applicable in the relations between the
parties” should be taken into account. This conclusion is the most convincing one for the

author of this paper.

The aforementioned arguments indicate that the question: which kind of law should be
applied at first? is of paramount importance, and very controversial at the same time. Tri-
bunals and committees mainly decided to apply a lex specialis rule, but reached different
conclusions. Some tribunals stated that customary international law is evidently more
specific in regard to the issue of necessity and sets up certain requirements, while art. XI
of the BIT is too general. Therefore, there is a need to read art. XI of the BIT in the light of
art. 25 of ARSIWA. On the contrary, members of ad hoc committees highlighted that treaty
law is lex specialis to customary law. Some tribunals and committees also stressed that the
provisions of the BIT and ARSIWA referring to the notion of necessity are not the same,
thus art. 25 of ARSIWA should be treated as a secondary rule of international law.

The problem is, though, that this could lead to the violation of investors’ rights. Almost
every measure infringing investors’ rights could be regarded as necessary for the main-
tenance of public order. Thus, the most convincing approach for the author of this paper
is that of art. XI of the BIT, and, due to its lack of clear and detailed wording, should be
interpreted in a light of art. 25 of ARSIWA, according to the art. 31 (3) (c) of the VLCT
rather than a lex specialis rule. At the same time the author acknowledges that the conclu-
sion may be different if the provisions are not the same. Then, art. XI should be applied
at first and art. 25 of ARSIWA should be applied only after the conclusion has been made
that a state cannot rely on art. XI due to some other reasons.

J. El-Hage, How may tribunals apply the customary necessity rule to the Argentine cases? An analysis of ICSID
decisions in respect to the interaction between art. XI of the U.S — Argentine BIT and the customary rule of ne-
cessity [in:] Yearbook on International Investment Law & Policy 2011-2012 K.P. Sauvant (ed.), p. 480.
Vienna, [1969], 1155 UNTS 331.
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Coming to that conclusion, it is justified to analyze further tribunals’ findings in respect
to the certain premises envisaged in art. 25 of ARSIWA.

In subsequent parts of this paper, the author will present attitudes of respective tribunals

with regard to the particular premises, starting with the need for the essential interest of

a state, that is willing to invoke “state of necessity” in its defense. The tribunal in CMS

said that “it is convincing that the crisis was indeed severe and argument that nothing

important happened is not tenable”"". Essential interests of Argentina were at stake, but,

at the same time, the tribunal was not convinced that wrongfulness could be precluded
The tribunal in LG&E, in turn, seemed to be convinced that

In Enron, the tribunal had as well no doubts that the crisis was severe, but, at the same
time, it was not convinced that the situation threatened the very existence of Argentina

and its independence involving an essential interest of a state

The tribunal in CMS reiterated that it considered the situation as sufficiently difficult to
justify the government’s actions undertaken in order to prevent total economic disaster

On the other hand, the tribunal stated that “even a severe economic crisis cannot ne-
cessarily be equated with a situation of total collapse, disintegration of society, or a total
breakdown of the economy”*’. Therefore, it can be concluded that the tribunal was not

convinced whether an economic crisis can be perceived as a peril. The tribunal said as

CMS, para. 319.
Ibidem.

LG&E, para. 231.
Enron, para. 306.
CMS, para. 322.
Ibidem, para. 354.
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well that “in comparison to other crises affecting different countries, it may be observed
that they have not led to the derogation of international obligations”"”. In Enron, the tri-
bunal focused on an issue of control, and decided that there is no evidence that situation

had become unmanageable””. Of course, the tribunal in LG&E ruled quite to the contrary.

One of the most controversial requirements set up in art. 25 of ARSIWA is a condition that
taking a measure which violates a state’s obligation must be the only way to safeguard an
essential interest of that state. The views of the parties and experts differed a lot on this
matter, ranging from the support of measures imposed by the government to the discus-
sion of a variety of alternatives’". After a profound analysis, the tribunal in CMS decided
that measures in question were not the only possible ones. The situation was of course
not simple and there was no certainty that other measures would be successful. But at le-
ast there were other possibilities satisfactory to the tribunal to conclude that the condition
has not been met’'. Not surprisingly, the tribunal in LG&E reached absolutely opposite
conclusion, stating that an economic recovery package was the only means to respond
to the crisis. The tribunal said that “although there may have been a number of ways to
draft the economic recovery plan, the evidence presented before the tribunal demon-
strated that an across-the-board response was necessary, and the tariffs on public utilities
had to be addressed’”. In Enron, the tribunal focused on a comparison of Argentina’s
situation with other economic crises, and concluded that there are always many other
possibilities to address such economic disasters. It was not, however, demonstrated by
the government representatives that any of them were available in the case in hand
Unfortunately, the scarcity of evidence can be observed. Neither Argentina’s nor Claim-
ant’s evidence is discussed’”. The result is that “with probable exception for the parties
in dispute, who knew the evidence provided, the decisions convey a sense of rigidity in

applying this requirement of the law of necessity”

Ibidem, para. 355.

Enron, para. 307.

CMS, para. 323.

CMS, para. 323.

LG&E, para. 257.

Enron, para. 308.

A. Newcombe, L. Paradell, op.cit., p. 518.
Ibidem.
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The tribunal in CMS noted that it did not appear that the essential interest of the inter-
national community as such was affected in any relevant way, nor might a peremptory
norm of international law have been compromised’”. It was subsequently repeated by the
tribunal in Enron”” and in Sempra’”. It seems that all tribunals made an assumption that
Argentina allegedly infringed rights of investors rather than of the state towards which an
obligation exists, namely the US, and thus this requirement has been met. In fact, it can be
argued that the US indirectly suffered because, like every country, it is obliged to protect
its nationals; and if their interest is endangered, it per se means an impairment of a state’s
interest. However, tribunals did not decide to deal with that matter more profoundly.

The reasoning in Enron and Sempra, in particular, suggests, without any excessive elabo-
ration, that since investment obligations are owed to foreign investors, essential interests

of the state are somehow to be substituted with interests of investors.

This premise was, in fact, almost fully neglected by respective tribunals because all of
them concluded that in this case none of the international obligations of Argentina exclu-
de invocation of “state of necessity”. Quite to the contrary, art. XI of the BIT literally al-

lows for an adoption of measures necessary in maintaining inter alia public order.

The above statement is the second most controversial condition. In CMS the tribunal
observed that contribution must be “sufficiently substantial and not merely incidental
or peripheral”’”. In the case in hand, the tribunal concluded that “government’s policies
and their shortcomings significantly contributed to the crisis”*". Indeed, external fac-
tors appeared as well, although they do not exempt Argentina from responsibility”'. In
LG&E the tribunal encumbered Claimant with proving that Argentina had contributed

CMS, para. 325.
Enron, para. 310.
Sempra, para. 352.
CMS, para. 328.
Ibidem, para. 329.
Ibidem.
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to the crisis and stated that Claimant failed to convince the tribunal about its assertions.
Moreover, the tribunal stated that the attitude adopted by the Argentinean government
“had shown a desire to slow down the severity of the crisis by all the means available”

In Sempra, the tribunal decided that “the truth is somewhere in the middle, and factors
which caused crisis were both internal and external””’, which meant that Argentina, to

some extent, had contributed to the crisis

At the end, attention will be given to the very interesting case heard before the German
Constitutional Court. On May 8, 2007, Bundesverfassungsgericht handed down a deci-
sion on the question whether Argentina could invoke necessity under general internatio-
nal law as an affirmative defense against claims brought in German courts by private in-
dividuals for the country>s default on sovereign bonds in early 2002°”. The fact that “state
of necessity” precludes the wrongfulness of a breach of international law has not been
contested. However, the German Court wondered whether this rule is also applicable to
relations between a state and individuals when a private contract, and not international
law, is being violated. The Court held that “currently no rule of general international law
can exists which gives a State, vis-a-vis private individuals, a right to suspend the perfor-
mance of due financial obligations arising under private law, by invoking necessity based
on insolvency”“". Similarly, the same court decided that ICSID practice is not sufficient
because in investor — state disputes it is international law that is, allegedly, still infringed
rather than private contracts governed by domestic law"’. Due to the alleged lack of uni-
formity in the domestic legal orders, the Court considered itself incapable of finding out
if necessity constituted a general principle of law, which would allow a state to suspend
its payment obligations towards private individuals

Nevertheless, decision was not unanimous. In her dissenting opinion, Judge Liibbe-

Wolff disagreed with the findings of the majority. In her view, necessity does not only

LG&E, para. 256.

Sempra, para. 353.

Ibidem, para. 354.

S. W. Schill, German Constitutional Court Rules on Necessity in Argentine Bondholder Case, http://www.asil.
org/insights070731.cfm, 15.05.2013.

Argentina Necessity Case [2007] Bundesverfassungsgericht, Judgment, 2 BvM 1/03, para. 29.
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constitute an international custom, but also a general principle of law"". What is more, for
her, separating international law from and domestic one made little sense as the indebted
state, by invoking necessity in the domestic court proceedings, would merely “assert the
international law entitlement vis-a-vis the State to give precedence in the case of an emer-
gency to maintain and reestablish its function as a State””". Furthermore, she invoked
several cases, e.g. Russian Indemnity Case, when arbitrators emphasized that force majeure
was valid in international law just as it was in private law”'. Nevertheless, she pointed
out that there are some significant limitations and courts should apply strict scrutiny in
determining whether the facts of a case give rise to economic necessity *. In conclusion,
when it regards proceeding between states and investors before national courts, there
is lack of consensus on the possibility to apply “state of necessity”, especially when the

investor does not violate international law such as BIT.

While answering the question posed in the title, it should be noted that there is a po-
ssibility to justify infringement of the investors’ rights by financial necessity. But, at the
same time, customary international law, should it be applied, sets up certain conditions,
which have to be taken into account. In order to use “state of necessity” in the defense
there must be an essential interest of a state at stake, serious and imminent peril, mea-
sures taken must be the only way to safeguard an essential interest of a state, and they
cannot seriously impair an essential interest of a state or of the international community
towards which an obligation exists. Furthermore, international obligation cannot exclu-
de possibility to invoke “state of necessity” and a state, which seeks to rely on “state of
necessity,” could not contribute to the situation.

Two out of six premises are particularly controversial. Firstly, it is rather hard to imagine
a country which does not contribute whatsoever to its economic crisis. Moreover, ques-
tions whether measures taken by the government were the only possible means seem to
be unresolved. But the most controversial issue is a question: which kind of law should
be applied at first — treaty law or customary law? This dilemma arises when a provision
of the BIT, which refers to “state of necessity”, is very general and unclear. Some tribunals

Ibidem, paras. 80-93.
Ibidem, para. 90.
Ibidem, paras. 82—84.
Ibidem, para. 73.
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decided that art. XI of the BIT between the US and Argentina would have to be analyzed
in the light of customary international law which is much more specific and contains
important limitations. On the other hand, annulment committees and other tribunals
concluded that treaty law shall prevail over customary law and is a lex specialis to inter-
national custom. The assertion is enhanced by the conclusion that provisions included in
art. XI of the BIT and art. 25 of ARSIWA are different.

The author of this paper agrees that if these provisions relate to different matters, the
treaty should be applied at first, which would factually exclude application of art. 25 of
ARSIWA. But she has also some doubts whether these provisions are indeed so much
unlike, acknowledging at the same time some differences in their wording. Overall, they
refer to the same notion of necessity and their successful application would lead to the
same results. Of course, threshold included in art. 25 of ARSIWA is much higher, but this
actually enables maintenance some certainty as to the protection of investors’ rights.

The author believes that analysis cannot be limited only to the examination of art. XI of
the BIT because it is indeed too general, and it would be too easy for a country to invoke
“state of necessity” almost in every situation of economical unrest. Therefore, according
to art. 31 (3) (c) of the VLCT treaty provision should be applied, but, at the same time, it
should be interpreted in compliance with customary law. The author agrees with Javier
El-Hage that this approach should be based on the VLCT provisions rather than a lex spe-
cialis rule. Nevertheless, an answer to the question is not so clear-cut, which is indicated
by completely different conclusions drawn by prominent lawyers serving as arbitrators
in cases against Argentina.

At the very end, attention was paid on the Argentina Necessity Case when not interna-
tional law but private contract was allegedly violated. The German Constitutional Court
decided that there is no such rule which would allow for the application of “state of ne-
cessity” in country’s defense when national courts deal with a private contract. However,
the question seems to be unanswered so far because the above ruling has met many critics
like Judge Liibbe-Wolff, who gave her dissenting opinion on the subject.

To sum up, in some situations a state may invoke necessity in order to justify infringe-
ments of investors’ rights. Despite the fact that factual conditions were pretty the same
in each case against Argentina, the country succeed in invoking necessity in its defense
only twice in LG&E and Continental Casualty. Different conclusions depended on dif-
ferent s in respect to the application of law. Undoubtedly, each case should be examined

separately and arguments can be found for both sides of the dispute.



Ewolucja migdzynarodowego sqdownictwa karnego

The main aims of this paper are: to present the evolution of international criminal justice
as a response to war crimes, to present its current condition, and to characterize the In-
ternational Criminal Court.

Thorough analysis has been done, in particular, on the subsequent international tri-
bunals and their normative foundations. Most of all, International Criminal Court has
been carefully analyzed. Therefore, the process for its establishment, the procedure of
the Statute of the International Criminal Court coming into force, as well as its essence
and basic issues related to its functioning have been presented. Afterwards, the article
discusses the basis for the Court’s jurisdiction and its internal organization, too. The text
discusses also the range of the jurisdiction of the International Criminal Court, execution
of the judgments and the range of possible penalties.

At the end, there was presented a critical evaluation of the functioning of the Interna-

tional Criminal Court in its current form.

Celem niniejszej pracy jest przedstawienie ewolucji miedzynarodowego sadownictwa
karnego jako reakcji na zbrodnie wojenne, a takze przedstawienie jego obecnego stanu

i scharakteryzowanie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego.

Autor jest absolwentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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Doglebnej analizie poddane zostaly kolejne trybunaty migdzynarodowe, ich charakte-
rystyka i podstawy normatywne. Szczeg6lny nacisk zostal polozony na analiz¢ Miedzy-
narodowego Trybunatu Karnego. Przedstawiony zostal proces jego ustanowienia, pro-
cedura wejscia w zycie Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Karnego, a takze istota
i podstawowe kwestie zwigzane z funkcjonowaniem MTK. Oméwione zostaly podstawy
orzekania Trybunalu oraz jego organizacja wewnetrzna. W niniejszym opracowaniu za-
prezentowano rowniez zakres jurysdykcji Trybunatu, zagadnienie wykonywania wyro-
kow i zakres mozliwych do orzeczenia kar.

Na koniec przedstawiona zostala krytyczna ocena funkcjonowania Miedzynarodowe-

go Trybunatu Karnego w jego obecnym ksztalcie.

Zagadnienie odpowiedzialnosci karnej ma w historii prawa poczesne miejsce. Jej pod-
waliny mozemy znalez¢ juz w Kodeksie Hammurabiego w postaci reguly: ,0ko za oko,
zab za zab”. Wladciwy, dynamiczny rozwdj odpowiedzialnosci karnej na plaszczyznie
miedzynarodowego prawa karnego” rozpoczyna sie dopiero na poczatku XX wieku jako
rezultat uchwalenia Konwencji Haskich dotyczacych prawa wojny i prawa wojennego
(1899, 1907°) oraz Konwencji Genewskich (1864, 1906, 1929%). Jest to wiec stosunkowo
nowa dziedzina prawa, ktéra w swym gléwnym nurcie laczy przede wszystkim prawo
miedzynarodowe publiczne (w tym prawa czlowieka), prawo karne materialne oraz pra-

wo karne procesowe.

Swiadomy krzyzowania sie zakreséw poje¢ ,prawo miedzynarodowe karne” i ,prawo karne mie-
dzynarodowe” w niniejszej pracy bede postugiwal sie jedynie pierwszym z nich, zakladajac, ze jego
tresc¢ jest znaczeniowo najbardziej pojemna i odpowiada omawianej tu tematyce, a oznacza w moim
rozumieniu: ogét norm regulujacych pociaganie do odpowiedzialnosci karnej jednostki za zbrod-
nie miedzynarodowe. Podobnie: M. Plachta, Status i pojecie migdzynarodowego prawa karnego, Prok.iPr.
5/2009, s.11. Por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1998, s. 3; M. Krélikowski, P Wilinski, J. Izydor-
czyk, Podstawy prawa karnego migdzynarodowego, Warszawa 2008, s. 25-34.

Konwencje Haskie z 1899 roku: o pokojowym rozstrzyganiu sporéw miedzynarodowych; o zwycza-
jach i prawach wojny ladowej. Konwencje Haskie z dnia 18 pazdziernika 1907 r.: dot. rozpoczecia kro-
kéw nieprzyjacielskich, dot. praw i obowiazkéw mocarstw i 0s6b neutralnych w razie wojny ladowej,
dot. praw i zwyczajow wojny ladowej, o bombardowaniu przez morskie sity zbrojne w czasie wojny,
o pewnych ograniczeniach w wykonywaniu prawa zdobyczy podczas wojny morskiej.

Konwencje Genewskie: z 22 sierpnia 1864 roku dot. poprawy losu rannych na polu bitwy; z 6 lipca
1906 roku o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych; z 27 lipca 1929 roku o traktowa-
niu jencéw wojennych i konwencja o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych.
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Wplyw na jej utworzenie i ksztaltowanie mialy w przewazajacej mierze ogromne
tragedie ludzkie, jakimi sa wojny, ktére powodowaty konieczno$¢ pociagniecia do od-
powiedzialnosci osoby winne zbrodniom wojennym i zbrodniom przeciwko ludzkosci.
Ewolucja prawa miedzynarodowego publicznego w dziejach Swiata przeszia diuga droge
od odpowiedzialnosci panstwa do rozszerzenia jej takze jednostki. Podobna droge prze-
szlo sadownictwo miedzynarodowe w XX wieku. Ich ewolucja to: od trybunatéw, ktére
zostaly utworzone, lecz nigdy nie rozpoczely swojej dziatalnosci — trybunaly in statu cre-
andi (m.in. Staty Trybunat Sprawiedliwosci Miedzynarodowej) do sadéw powotywanych
w celu jednostronnego osadzenia okreslonych wydarzen przez zwycieska strone kon-
fliktu (Miedzynarodowy Trybunal Wojskowy w Norymberdze, Miedzynarodowy Try-
bunat Wojskowy w Tokio); od sadéw powolywanych doraznie, ad hoc (Miedzynarodowy
Trybunat Karny dla bytej Jugostawii i Miedzynarodowy Trybunat Karny dla Rwandy) do
stalego Trybunalu (Miedzynarodowy Trybunat Karny) i trybunaléw mieszanych, hybry-
dowych (m. in. Nadzwyczajne Izby Orzekajace w Kambodzy, sady w Kosowie, Specjalne
Sklady Sadzace ds. Powaznych Zbrodni w Timorze Wschodnim, Specjalny Trybunat dla
Sierra Leone, czy Specjalny Trybunatl dla Libanu)’. Analizujac te przeobrazenia, warto
zwrdci¢ szczegblna uwage na: okolicznosci powolania; podstawy normatywne powola-
nia; skiad sedziowski; strukture organizacyjna; zakres jurysdykcji; najwazniejsze cechy,
zasady, postepowanie, finansowanie czy karanie w poszczegdlnych sadach.

Nalezy takze juz w tym momencie wyjasni¢ pojecie jurysdykcji uniwersalnej mie-
dzynarodowych trybunatéw, czyli uprawnienia do wymierzania sprawiedliwosci przez
uprawniony podmiot prawa miedzynarodowego®. Pojecie to wspdlegzystuje z dwoma
innymi zasadami miedzynarodowego prawa karnego, czyli z zasada terytorialnoSci
i komplementarnosci. Zasada komplementarnosci, znana takze jako zasada subsydiar-
nosci, oznacza, ze Trybunatl dziala niejako w zastepstwie panstwa w sytuacji odmowy
Scigania sprawcoéw zbrodni lub braku srodkéw do wykonywania jurysdykcji. Byla to
zasada, ktéra determinowata powolywanie trybunaléw ad hoc i stala sie jedna z podstaw
dzialania Miedzynarodowego Trybunatu Karnego. Z kolei zasada terytorialnosci oznacza,
ze panstwo wykonuje swa jurysdykcje na obszarze swojego terytorium pahstwowego.
Zasade ta artykuluje takze polski Kodeks karny’, stanowiac w art. 5, ze ustawe karna
polska stosuje sie do sprawcy, ktory popelnit czyn zabroniony na terytorium Polski, jak
réwniez na polskim statku wodnym lub powietrznym, chyba ze umowa miedzynarodo-

Podzial przyjety w dziele: M. Krdlikowski, P. Wiliniski, J. Izydorczyk, Podstawy..., s. 50-51 aprobowany
takze przez Michala Plachte, por. M. Plachta, Status..., s. 8.

M. Kroélikowski, P Wilinski, J. Izydorczyk, Podstawy..., s. 244.

Dz.U. 1997 nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.
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wa, ktérej Rzeczpospolita Polska jest strong, stanowi inaczej. Stosowanie polskiej usta-
wy karnej oznacza w tym wypadku ,stosowanie norm sankcjonujacych prawa karnego,
a takze wynikajacych z przepiséw prawa karnego norm sankcjonowanych”®. W odnie-
sieniu do gléwnego pola badawczego niniejszej pracy — Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego — w literaturze mozna znalez¢ stwierdzenie, ze: ,W wyniku kompromisu osiag-
nieto rozwigzanie rOwnowazace w miare mozliwosci koncepcje uniwersalnej jurysdykecji
z przestankami wynikajacymi z zasady obywatelstwa i terytorialnosci””.

Sadownictwo migedzynarodowe bardzo czesto pozostaje w konflikcie z zasadg suwe-
rennosci panstwowej i zasada terytorialnosci. Wprawdzie panstwa staraja sie dziala¢ na
rzecz dobra ogoétu, dazac do pelnej realizacji zasady sprawiedliwosci spotecznej i zasady
trafnej reakcji karnej na arenie miedzynarodowej, lecz to wlasnie potencjalne pozbywa-
nie sie swych suwerennych kompetencji panstwowych bylo gléwnym argumentem anta-
gonistow powotania MTK w jego obecnym ksztalcie . Przewodniczacy Senackiej Komisji
Spraw Zagranicznych Kongresu USA podczas jednego ze swych wystapien stwierdzit, Ze:

Stowa te dobitnie pokazuja nastroje, jakie panowaly przy okazji opracowywania za-
kresu jurysdykcji MTK i jakie emocje wywolywala ta kwestia w poszczegdlnych krajach.
Na koniec ustalenr wstepnych chcialbym zaznaczy¢, ze przedmiotem szczegdlowej
analizy tego artykulu, w odréznieniu do sposobu organizacji, nie jest kwestia modelu
postepowania przed MTK. Jest to temat zbyt obszerny, ktéry ponadto znalazt juz swe

dokltadne oméwienie w literaturze przedmiotu.

A. Zoll, W. Wrébel, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogolna, Krakéw 2010, s. 141.

H. Kuczynska, Postepowanie przed Migdzynarodowym Trybunatem Karnym, ,Studia Iuridica 2004”7, nr 43, s.
55. Autorka powoluje sie na poglady zawarte w pracy: H.-P. Kaul, Preconditions to the Exercise of Jurisdi-
ction [w:] The Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, A. Cassese (red.), Oxford
2002, s. 587.

Por. M. Plachta, Prawo i wymiar sprawiedliwosci za granicq: Stany Zjednoczone wobec Migdzynarodowego
Trybunatu Karnego, PS 2002, nr 9, s. 105.

M. Plachta, Migdzynarodowy Trybunat Karny, Warszawa 2004, s. 1156 [cyt.za:] M. Rams, Dopuszczal-
nos¢ wykonywania jurysdykcji przez MTK, Portal Spraw Zagranicznych, 20.10.2007, http:/www.psz.pl/
tekst-6394/Michal-Rams-Dopuszczalnosa-wykonywania-jurysdykcji-przez-MTK, dostep: 29.08.2014.



Mateusz Popiel

Ewolucja miedzynarodowego sadownictwa karnego

Pierwsza instytucja utworzona do ustalenia indywidualnej odpowiedzialnosci prawno-
karnej jednostek w zwiazku z najpowazniejszymi zbrodniami popelnionymi na arenie
miedzynarodowej w trakcie Il Wojny Swiatowej byt Miedzynarodowy Trybunal Wojsko-
wy utworzony w Norymberdze (MTWN). Powolany zostat decyzja Stanéw Zjednoczo-
nych, Wielkiej Brytanii, Francji i Zwigzku Radzieckiego, zatwierdzona nastepnie przez
pozostalych czlonkéw zwycieskiej koalicji antyhitlerowskiej (19 pafistw). Podstawami
dzialania Trybunatu byly wspomniane Konwencje Haskie oraz Genewskie.W trakcie
trwajacego od 20 listopada 1945 roku do 1 pazdziernika 1946 roku procesu osadzono
w sumie 22 osoby (wymierzono 12 kar $mierci przez powieszenie, 3 osoby skazano na
dozywotnie pozbawienie wolnosci, dwie na 20 lat wiezienia, jedna na 15 lat wiezienia,
jedna na 10 lat wiezienia) .

Najwiekszym wkladem MTWN w rozw6j miedzynarodowego prawa karnego bylo
okreélenie podstawowych poje¢, instytucji (m. in. indywidualna odpowiedzialno$¢ za
zbrodnie) i zasad bedacych pdzniej podstawa funkcjonowania kolejnych Trybunaléw.
Zasady te zostaly sformulowane przez Komisje Praw Czlowieka ONZ i zostaly przyje-
te w Statucie Trybunalu Norymberskiego oraz w wyroku tego Trybunatu; powszechnie
znane sg jako ,Zasady Norymberskie”. W ten sposéb zostala m.in. zdefiniowana zasada
odpowiedzialnosci za zbrodnie prawa miedzynarodowego: ,Zasada I. Kazda osoba do-
puszczajaca si¢ czynu, ktéry stanowi zbrodnie¢ w rozumieniu prawa miedzynarodowe-
8o, jest zan odpowiedzialna i podlega karze”, zasada wylaczajaca podwdjna karalnosé
w stosunku do odpowiedzialnoéci na podstawie prawa miedzynarodowego: ,Zasada II
Okolicznos¢, ze czyn stanowigcy zbrodnie w rozumieniu prawa miedzynarodowego, nie
jest karalny w mys$l prawa krajowego, nie zwalnia osoby, ktéra czyn popelnita, od od-
powiedzialnosci na podstawie prawa miedzynarodowego”, a takze zostalty wyr6znione
i zdefiniowane trzy kategorie zbrodni w prawie miedzynarodowym: zbrodnie przeciwko

pokojowi:

Wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego w sprawach gtéwnych niemieckich przestepcéw
wojennych, ogloszony w Norymberdze dnia 30 wrzeénia i 1 pazdziernika 1946 r. [w:] M. Krélikowski,
P Wilinski, J. Izydorczyk, M. Znojek, Prawo karne migdzynarodowe. Wybdr Zrédet, Warszawa 2010, s. 98-99.
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zbrodnie wojenne:

Zasada VI. B. Pogwatcenie praw i zwyczajéw wojennych; pogwalcenia te rozumie sie przede wszyst-
kim lecz nie wyfacznie: morderstwo, dreczenie lub wywiezienie do pracy przymusowej lub w jakim-
kolwiek innym celu ludnosci cywilnej z okupowanego terytorium lub na jego terenie na inne miej-
sce, mord lub dreczenie jericéw wojennych albo oséb na morzu, zabijanie zakfadnikéw, rabunek
wiasnosci publicznej lub prywatnej, rozmysine i bezcelowe burzenie miast i wsi lub ich niszczenie

nieusprawiedliwione wojskowa koniecznoscig
oraz zbrodnie przeciwko ludzkosci:

Zasada VI C. Morderstwo, eksterminacja, niewolnicze ujarzmienie, wywiezienie i inne nieludzkie czy-
ny popefnione w stosunku do ludnosci cywilnej oraz przesladowania z przyczyn politycznych, raso-

wych lub religijnych w wykonaniu zbrodni przeciwko pokojowi lub jakiejkolwiek zbrodni wojennej'3,

O ogromnym wkladzie orzecznictwa MTWN i praw ustanowionych przy okazji jego
erygowania oraz w trakcie funkcjonowania $wiadczy fakt, ze do momentu utworzenia
Miedzynarodowych Trybunaléw Karnych dla krajow bylej Jugostawii (1993) i Rwandy
(1994) tzw. ,prawo norymberskie” bylo najwazniejszym Zrédlem miedzynarodowego

prawa karnego'”.

[1l. Miedzynarodowy Trybunat Wojskowy dla Dalekiego
Wschodu w Tokio

Drugim Trybunalem powotanym ad hoc do osadzenia sprawcéw najpowazniejszych
zbrodni dokonanych podczas II Wojny Swiatowej byl Miedzynarodowy Trybunat Woj-
skowy dla Dalekiego Wschodu z siedziba w Tokio (MTWT). Zostal powolany decyzja
gléwnodowodzacego armii amerykanskiej na Dalekim Wschodzie, generala Douglasa
McArthura, 19 stycznia 1946 roku, a jego pierwsze posiedzenie odbylo sie 29 kwietnia
1946 roku. Trybunal zostal ustanowiony w celu wykonania porozumien z Deklara-
cji w Kairze (27.11.1943), Deklaracji Poczdamskiej (26.07.1945), Aktu kapitulacji Japonii
(2.09.1945) i Konferencji Moskiewskiej (27.12.1945). Jego ksztalt i metody dzialania zosta-
ly okreslone przez Podkomisje do spraw Dalekiego Wschodu w Chung-Kinie, w sklad

5 Tekst Zasad: Ibidem, s. 347.
Y Rogacka-Rzewnicka, Prawo migdzynarodowe karne: rozwdj i perspektywy sgdownictwa migdzynarodowe-
g0 w sprawach karnych, Studia luridica 2003, nr 41, s. 219.
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ktorej to Komisji wchodzili przedstawiciele Australii, Chin, Francji, Holandii, Kanady,
Nowej Zelandii, USA, Wielkiej Brytanii, ZSRR.

Autorzy Statutu Trybunalu powotywali sie, podobnie jak autorzy Statutu Miedzyna-
rodowego Trybunalu Wojennego w Norymberdze, na Konferencje haskie i genewskie.
Trybunatl urzedowal w dawnej siedzibie Japoniskiego Ministerstwa Wojny w Tokio; skla-
dat sie z 11 sedziéw, a decyzje byly podejmowane wiekszoscia glosow (w przypadku
réownej liczby gloséw rozstrzygat glos Sedziego Przewodniczacego). Statut Trybunatu
wyrdznial trzy rodzaje (klasy) zbrodni (art. 5 Statutu MTWT °): zbrodnie przeciwko po-
kojowi (Klasa A), zbrodnie wojenne (Klasa B) oraz zbrodnie przeciwko ludzkosci (Klasa
C); klasy te zostaly zaczerpniete wprost z tzw. ,Zasad Norymberskich”. W trakcie prac
Trybunatu 28 oséb, najwyzszych dowddcéw, oskarzono o zbrodnie przeciwko pokojo-
wi, a oprécz tego okolo 5700 Japonczykéw oskarzono o zbrodnie wojenne i zbrodnie
przeciwko ludzkosci. Cesarz Hirohito i rodzina krélewska nie zostali jednak osadzeni,
gdyz gen. Douglas McArthur i Prezydent Stanéw Zjednoczonych Harry Truman chcie-
li wykorzysta¢ autorytet cesarza dla zyskania poparcia dla swoich reform w Japonii.
Ze wzgledu na zniszczenie pod koniec dzialanh wojennych przez Japonskich oficeréw
wszelkiej dokumentacji i rozkazéw w formie pisemnej, Statut MTWT mial zanizony
standard dowodowy i ,dopuszczal kazdy dowdd mogacy mieé¢ wartos¢ dowodowa”
i ,nie byl zwigzany zadnymi technicznymi regutami dowodowymi” (Artykut 13 (a)
Statutu MTWT).

Gléwna zastuga obydwu powyzej oméwionych Trybunaléw bylo wprowadzenie za-

sady indywidualnej odpowiedzialnoéci karne;.

Miedzynarodowy Trybunat Karny dla bylej Jugostawii (MTK]) zostal utworzony jako od-
powiedz spolecznosci miedzynarodowej na walki etniczne, ktére rozpoczely sie na tere-
nie bylej Jugostawii w 1991 roku. Trybunat Jugostowianski zostal erygowany juz w 1993
roku, jeszcze w okresie trwania walk, aby osgdzi¢ zbrodniarzy winnych masowych mor-
déw tamtejszej ludnosci. Trybunatl zostal powolany rezolucjami Rady Bezpieczenistwa
Organizacji Narodow Zjednoczonych numer 808 (luty 1993) i numer 827 (maj 1993). Try-
bunat sklada sie z 16 stalych sedziéw (powolywanych na 4 lata z mozliwoscia reelekgcji)

i z sedziéw ad litem. Siedziba Trybunalu jest Haga w Holandii. Organami Trybunatlu sa

Zrédto: http://web.archive.org/web/19990222030537/http://www.yale.edu/lawweb/avalon/imtfech.
htm (The Avalon Project at the Yale Law School), dostep: 29.08.2014, tlumaczenie wlasne.
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ponadto Prokurator Trybunatu oraz Sekretariat. Do jurysdykcji MTK] nalezy sadzenie
oskarzonych o zbrodnie przeciwko ludzkosci oraz ludobéjstwo.

Statut Trybunatu oparty zostal o prawa i obyczaje wojenne oraz Konwencje Genewskie
o ochronie ofiar wojny z 1949 roku'°. Trybunal czesto opiera swe orzeczenia na IV Kon-
wencji Haskiej o zasadach wojny ladowej (1907), Statucie Miedzynarodowego Trybunalu
Wojskowego (1945), Konwengji o karaniu zbrodni ludoboéjstwa (1948), Konwencji Genew-
skich o ochronie ofiar wojny (1949). Skazani w procesie przed MTK] odbywaja swe kary
w sadach w calej Europie na mocy uméw migdzynarodowych podpisywanych przez
panstwa ONZ. Polska jest jednym z takich krajéw (Umowa miedzy Rzadem Rzeczypo-
spolitej Polskiej a Organizacja Narodéw Zjednoczonych o wykonywaniu wyrokéw Mie-
dzynarodowego Trybunalu Karnego dla bytej Jugostawii sporzagdzona w Hadze dnia 18
wrze$nia 2008 roku ‘). Obecnie (sierpien 2014) tylko jeden ze skazanych przez Trybunat
odbywa kare w naszym kraju.

W 1994 roku mocg rezolucji Organizacji Narodéw Zjednoczonych numer 955 powola-
ny zostal Miedzynarodowy Trybunat Karny dla Rwandy z gtéwna siedzibg w Arushy
(Tanzania). Zakresem temporalnym objal on czyny popelnione od 1 stycznia 1994 roku
do 31 grudnia 1994 roku zaréwno przez cztonkéw plemienia Hutu, jak i Tutsi. W skiad
Trybunalu wchodzi 14 sedziéw powolywanych na czteroletnia kadencje przez Zgroma-
dzenie Ogodlne ONZ sposréd oséb zaproponowanych przez Rade Bezpieczenstwa ONZ.
Organami Trybunatu sa: Izby, Izba Apelacyjna, Urzad Prokuratora (Biuro Prokuratora)
oraz Rejestr. Trybunal ma na celu ukaranie oséb winnych: zbrodni ludobdjstwa, zbrodni
przeciw ludzkosci i pogwalcenia art. 3 Konwencji genewskich o ochronie ofiar wojny
z 1949 roku i II protokolu fakultatywnego do nich. Zakresem jurysdykcji Trybunat obej-
muje zbrodnie popelnione na terytorium Rwandy, a takze czyny popelnione przez oby-
wateli Rwandy na terytorium panstw sasiednich w 1994 roku.

Ocena trybunatéw ad hoc przeprowadzona z perspektywy czasu ich powstania skia-
nia do nastepujacej refleksji: dobrze sie stalo, ze trybunaly te powstaly. Nie tylko byly

Konwencje Genewskie z dnia 12 sierpnia 1949 r.: 0 ochronie 0s6b cywilnych podczas wojny; o trakto-
waniu jehcéw wojennych; o polepszeniu losu rannych, chorych i rozbitkéw sit zbrojnych na morzu;
o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych. Akt koncowy Genewskiej Konferencji
Dyplomatycznej; Rezolucje Genewskiej Konferencji Dyplomatycznej.

Dz.U. 2009 nr 137, poz. 1123.
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waznym etapem w ewolucji sadownictwa karnego, lecz przede wszystkim spetnily swa
historyczna role: osadzity osoby, dla ktérych osgdzenia wigkszo$¢ z nich powstata. Jednak
gdy spojrzymy z szerszej perspektywy, uwzgledniajac Miedzynarodowy Trybunat Kar-
ny, trudno oprzec sie wrazeniu, ze trybunaly ad hoc byly dalece niedoskonate. Jednakze
fakt, ze trybunaly te stanowily powazny wkilad w miedzynarodowe sadownictwo karne,

przesadza o ich pozytywnej ocenie.

W 1994 roku Komisja Prawa Miedzynarodowego Organizacji Narodéw Zjednoczonych
zaproponowala utworzenie Miedzynarodowego Trybunalu Karnego (MTK) - stalego,
miedzynarodowego sadu karnego. Ostatecznie, po dtugich pracach przygotowawczych

i konsultacjach, w tonie ONZ zwotano Konferencje Dyplomatyczng Pelnomocnikéw rza-
déw w sprawie utworzenia MTK. 17 lipca 1998 w Rzymie uchwalono Statut MTK (Statut),
zwany potocznie Statutem Rzymskim. Miedzynarodowa prasa okreélala to wydarzenie

jako polozenie kamienia wegielnego pod $wiatowe ustawodawstwo'“. Zajego przyjeciem

glosowato 120 panistw, 7 bylo przeciw (w tym USA, Izrael, Chiny), a 21 pahstw wstrzymato

sie od glosu. Zgodnie z procesem ratyfikacyjnym Statut wszedl w zycie 1 lipca 2002 roku

(czyli zgodnie z art. 126 Statutu: ,pierwszego dnia miesigca po uplywie szesc¢dziesigciu

dni od dnia zlozenia Sekretarzowi Generalnemu Organizacji Narodéw Zjednoczonych

sze$¢dziesigtego dokumentu ratyfikacji, przyjecia, zatwierdzenia lub przystapienia”'”);

wtedy tez Trybunal formalnie rozpoczat swoja dziatalnos¢. 11 marca 2003 roku odbyto sie

inauguracyjne posiedzenie Trybunatu. Statut zostal podpisany przez Polske 9 kwietnia

1999 roku stosownie do procedury okreslonej w art. 89 Konstytucji RP*". Ustawa wyraza-
jaca zgode na ratyfikacje umowy miedzynarodowej zostala uchwalona przez Sejm 5 lipca,
a przez Senat 2 sierpnia 2001 roku”'. Ratyfikacja nastapita 23 listopada 2001 roku

Deutsche Welle, 10 lat Statutu Rzymskiego, http://www.dw.de/10-lat-statutu-rzymskiego/a-3491771,
29.08.2014.

Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r.,
Dz.U. 2003 nr 78, poz. 708.

Dz.U. 1997 nr 78, poz. 483, z p6zn. zm.

M. Kazmierczak, Aresztowanie i dostarczenie osoby Migdzynarodowemu Trybunatowi Karnemu — ekstradycja?
Problem nowelizacji Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej w zwigzku z ratyfikacjq Statutu rzymskiego MTK
[w:] Prace z nauk penalnych oraz prawa migdzynarodowego i europejskiego, M. Sadowski, P. Szymiec (red.),
Wroctaw 2010, s. 204.

Strona internetowa Miedzynarodowego Trybunalu Karnego, http://www.icc-cpi.int/en_menus/asp/
states%20parties/eastern%20european % 20states/Pages/poland.aspx, 29.08.2014.
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Miedzynarodowy Trybunat Karny wyrédznia szereg cech charakterystycznych wyste-
pujacych Iacznie jedynie w tym organie sadowym. Giéwna cecha Trybunatu jest jego
komplementarnos¢ (subsydiarnosc) jurysdykeji w stosunku do jurysdykcji krajowej da-
nego panstwa (art. 1 Statutu), co oznacza, ze dana osoba moze by¢ sadzona przez MTK
tylko w sytuacji, gdy uprzednio nie bedzie juz osadzona przez wlasciwy sad krajowy.
Sytuacja taka moze nastapi¢, gdy panistwo albo nie jest zainteresowane $ciganiem danej
osoby, albo nie jest w stanie poprawnie przeprowadzi¢ postepowania i jej osadzié. Ko-
lejng cecha MTK, szczegdlnie widoczna na tle wyzej wspomnianych Trybunaléw, jest
stalo$¢ (permanentnosc) jurysdykcji. Oznacza to, ze Trybunat od dnia jego ustanowienia
dziala nieprzerwanie i nie jest utworzony w celu osadzenia okreslonego zdarzenia, czy-
néw w historii, lecz do osadzania okreslonych kategorii spraw i czynéw, jak odpowiednio
w przypadku krajowego sadownictwa powszechnego. Nierozerwalnie z tym zwigza-
na jest kolejna cecha jurysdykcji Trybunatu: nieretroaktywnos$¢. Trybunat orzeka tylko
w stosunku do czynéw, ktére miaty miejsce po wejsciu w zycie Statutu Rzymskiego (art.
11 ust. 1 i art. 24), czyli po 1 lipca 2002 roku. Trybunat jest organem niezaleznym w sto-
sunku do ONZ (stosunki oparte na zasadzie autonomii organizacyjnej reguluje umowa
miedzy MTK a ONZ - art. 2) i posiada osobowo$¢ prawno-miedzynarodowaq (art. 4).
Trybunat jest wlasciwy w sprawach zbrodni miedzynarodowych popelnionych przez
osoby fizyczne (art. 25 ust. 1) i nie jest wlasciwy ani w sprawach odpowiedzialnosci os6b
prawnych, ani odpowiedzialnoéci panstw (art. 25 ust. 4). Ostatnig wazna cechg, ktéra
réznicuje MTK w stosunku do innych organéw sadowych, jest brak aparatu przymu-
su — jego funkcjonowanie w tej materii opiera sie na zasadzie wspotpracy z Panstwami-
-Stronami Statutu MTK.

Podstawgq orzekania Trybunatu jest wedtug art. 21 Statutu MTK w pierwszej kolejnosci
sam Statut, Elementy Definicji Zbrodni oraz Reguly Procesowe i Dowodowe, w drugiej
kolejnosci ogdlne zasady prawa miedzynarodowego, a w trzeciej kolejnosci ogdlne zasa-
dy wyinterpretowane z porzadkéw krajowych. Elementy Definicji Zbrodni oraz Reguty
Procesowe i Dowodowe nie sa ani integralng czescia Statutu, ani umowa miedzynarodo-
w3, a jedynie Uchwala umawiajacych sie Panistw-Stron Statutu przyjeta przez Zgroma-
dzenie Panstw-Stron. Oba akty moga by¢ zmieniane na wniosek Prokuratora i kazdego
z Panhstw-Stron bezwzgledna wiekszoscia sedzidw. Reguty Procesowe i Dowodowe sta-
nowia uszczegodlowienie Statutu w zakresie postepowania przed MTK; mozna nawet
pokusic sie o stwierdzenie, ze miedzy Statutem a Regutami zachodzi relacja podobna do

tej, jaka istnieje miedzy prawem karnym materialnym a prawem karnym procesowym~".

Por. M. Plachta, Kodeks postepowania Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, Studia Europejskie 1999, nr
4,s.87.



Mateusz Popiel

Ewolucja miedzynarodowego sadownictwa karnego

Reguly byly wzorowane na podobnych regulacjach dotyczacych dwoéch Trybunaléw po-
wojennych i korzystaly z ich do§wiadczenia oraz orzecznictwa

Uregulowana w Statucie i w Regulach procedura postepowania (prowadzenie poste-
powania przygotowawczego, rozprawy, kontroli odwolawczej orzeczen, a takze gwa-
rancje procesowe dla oskarzonych, $wiadkéw i poszkodowanych) stanowi polaczenie
rozwiazan systemu kontynentalnego panstw prawa stanowionego i anglosaskiego sy-
stemu precedensowego (common law)~’, z przewaga tego pierwszego~’. Statut MTK nie
jest w calosci stosowany bezposrednio i nie moze samodzielnie stanowi¢ podstawy do
pociagniecia do odpowiedzialnosci danej osoby. Jednakze wiekszos¢ jego przepiséw ma
charakter ssmowykonalny. Na gruncie polskiego porzadku prawnego normy Statutu im-
plementuje w gléwnej mierze wprowadzony w 2004 roku Rozdzial 66e (obecna nazwa)
Kodeksu postepowania karnego™’, a takze jego kolejne nowelizacje. Ponadto Statut ma
charakter samowykonalny, a jest to przy tym akt majacy w Polsce pierwszenstwo przed
ustawa krajowa (art. 91 Konstytucji), zatem musza one by¢ stosowane wprost, zas normy
rozdz. 66a realizuja tylko wymogi art. 88 Statutu dla ulatwienia wspétpracy z MTK

Zgodnie z art. 34 Statutu organami Trybunatlu sa: Prezydium, Wydziat Odwotawczy,
Wydzial Orzekajacy i Wydzial Przygotowawczy, Urzad Prokuratora oraz Sekretariat. Do-
Swiadczenia przewleklosci postepowania w fazie przedprocesowej Trybunaléw ad hoc
skionilo do utworzenia trzech odrebnych Wydziatéw (Izb) odpowiadajacych poszcze-
gblnym stadiom procesu

Trybunat sklada sie z 18 sedziéw (art. 36 ust. 1) wybieranych na okres 9 lat bez mozli-
wosci reelekcji, chyba ze zostali powolani na wakujace stanowisko sedziego albo na okres
3 lat przy ustanowieniu Trybunalu (art. 36 ust. 9(a)). Co 3 lata nastepuje zmiana 1/3 skla-
du sedziowskiego (art. 36 ust. 9(b)). Wyboru sedziéw dokonujq Pafistwa-Strony, biorac
pod uwage podzial geograficzny, sprawiedliwg reprezentacje obu plci oraz reprezentacje
gléwnych systeméw prawnych Swiata (art. 36 ust. 8(a)). Statut wymaga od potencjal-
nych sedziéw wysokiego poziomu moralnego, bezstronnosci, uczciwosci i kwalifikacji

wymaganych w ich Panstwach ojczystych do sprawowania najwyzszych stanowisk se-

Ibidem, s. 85.

M. Kazmierczak, op.cit., s. 205; por. M. Plachta, Kodeks..., op.cit., s.88.

Por. P Chojnacka, Postgpowanie przed Izbg Orzekajgcq Migdzynarodowego Trybunatu Karnego — etapy i orga-
nizacja postgpowania [w:] Prace z nauk penalnych oraz prawa migdzynarodowego i Europejskiego, M. Sadow-
ski, P Szymiec (red.), Wroctaw 1999.

Art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 pazdziernika 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz ustawy — Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. 2004 nr 240, poz. 2405).

T Grzegorczyk, Wspotpraca Polski z Migdzynarodowym Trybunatem Karnym, Prok.iPr. 2005, nr 3, s. 13.

H. Kuczynska, op.cit., s. 61.
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dziowskich (art. 36 ust. 3(a)). Wymaga sie takze, aby sedzia posiadat uznane kompetencje
w dziedzinie prawa karnego i procedury karnej, a takze odpowiednie doswiadczenie
nabyte w wyniku pelnienia funkcji sedziowskiej, prokuratorskiej, adwokackiej lub innej
w postepowaniu karnym albo uznane kompetencje w okreslonych dziedzinach prawa
miedzynarodowego (art. 36 ust. 3(b)). Dodatkowo wymagana jest doskonala znajomosé
i umiejetno$¢ postugiwania sie przynajmniej jednym jezykiem roboczym Trybunalu
(art. 36 ust. 3(c)). Statut zapewnia takze niezawistos¢ sedziowska poprzez zakazanie se-
dziemu sprawowania jakiejkolwiek innej funkcji zawodowej (art. 40).

Prezydium Trybunatu sklada sie z Prezesa oraz z I i Il Wiceprezesa, ktérzy sa wybiera-
ni na trzy lata (z mozliwoscia reelekcji) bezwzgledna wiekszoscia gloséw (art. 38 ust. 1).
Zadaniem Prezydium jest prawidlowe administrowanie Trybunatem oraz wykonywanie
innych zadan nalozonych przez Statut (art. 38 ust. 1), jak chociazby zmiana wymiaru cza-
su pracy sedziow (art. 35 ust. 3), inicjatywa w sprawie zwiekszenie liczby sedziéw (art. 36
ust. 2 (a)), powolywanie Izby Orzekajacej (art. 61 ust. 11) czy wyznaczenie dodatkowego
sedziego do orzekania (art. 74 ust. 1)).

Jak stanowi art. 39 Statutu MTK, w ramach Trybunalu funkcjonuja: Wydzial Przygo-
towawczy (minimum 6 sedziéw), Wydzial Orzekajacy (minimum 6 sedziéw), oraz Wy-
dzial Odwolawczy (Przewodniczacy oraz 4 innych sedziéw). Wymagane jest, aby sklad
sedziowski poszczegolnych Wydzialéw zapewnial odpowiedni poziom merytoryczny
w zakresie prawa karnego materialnego i procesowego, a takze prawa miedzynarodo-
wego (art. 39 ust. 1). Poszczeg6lni sedziowie sprawuja swe funkcje w ramach Wydziatu
przez 3 lata (art. 39 ust. 3). Funkcje orzecznicza w ramach poszczegélnych Wydzialow
sprawuja Izby (art. 39 ust. 2 (a)). Wyrdznia sie: Izbe Przygotowawcza (trzech sedziow lub
jednoosobowo), Izbe Orzekajaca (trzech sedziéw) oraz Izbe Odwotawcza (caly sktad Wy-
dzialu Odwotawczego). Ponadto mozliwe jest tworzenie wigcej niz jednej Izby w ramach
Wydzialéw Przygotowawczego i Orzekajacego (art. 39 ust. 2(c)).

Osobliwoscia tego Trybunatu™, wyrézniajaca go na tle innych tego typu organéw sa-
dowych, jest usytuowanie Urzedu Prokuratora w strukturze Trybunalu. Jest to niezalezny,
odrebny organ Trybunatu, ktéry przyjmuje zawiadomienia i inne informacje o zbrod-
niach, bada je i prowadzi w tym zakresie postepowanie przygotowawcze (art. 42 ust. 1).
Prokurator kieruje Pracami Urzedu, majac pelng wiadze w sferach zarzadzania i czynno-
$ci administracyjnych (art. 42 ust. 2). Prokurator jest wybierany w glosowaniu tajnym bez-
wzgledna wiekszoscig glosow Zgromadzenia Pafistw-Stron na dziewiecioletnia kadencje

bez mozliwosci reelekgji (art. 42 ust. 4). Do pomocy prokuratora przydany jest jeden lub

S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2009, s. 617.
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kilku wiceprokuratoréw, ktérzy sa uprawnieni do wykonywania wszelkich zadan, jakie
moze wykonywa¢ w ramach Statutu sam Prokurator (art. 42 ust. 2).

Ostatnim organem MTK wymienianym przez Statut jest Sekretariat. Jest to organ od-
powiedzialny za pozaorzecznicza dzialalno$¢ Trybunalu i administracje (art. 43 ust. 1).
Kierownikiem Sekretariatu jest Sekretarz wybierany bezwzgledna wiekszoscia glosow
sedziéw Trybunatu (art. 43 ust. 4) na piecioletnia kadencje z mozliwoscia reelekgji (art. 43
ust. 5). W ramach Sekretariatu funkcjonuje Biuro do spraw Pokrzywdzonych i Swiadkow,
ktore zajmuje sie udzielaniem ochrony, doradztwa i Swiadczeniem innej pomocy swiad-
kom i pokrzywdzonym wystepujacym przed Trybunalem (art. 43 ust. 6).

Jezyk angielski i francuski sa jezykami roboczymi Trybunatu (art. 50 ust. 2), a jezykami
urzedowymi (oprécz tych dwoéch) sa: arabski, chiniski, rosyjski oraz hiszpanski (art. 50
ust. 1).

Najbardziej interesujacym zagadnieniem w odniesieniu do MTK jest jego zakres jurys-
dykgcji. Zakres podmiotowy kognicji Trybunatu (ratione personae) obejmuje osoby fizyczne
(art. 25 ust. 1), ktére ukonczyty 18 lat (art. 26). Odpowiedzialnos¢ moze poniesé nie tylko
osoba wykonujaca polecenia swego zwierzchnika (art. 33 ust. 1), lecz takze zwierzchnik,
dowddca wojskowy — za czyny popelnione przez jego podwladnych, takze w zakresie
zaniechan w nadzorze (art. 28). W Statucie zostala takze wyrazona expressis verbis zasada
irrelewantnosci funkcji publicznej w odniesieniu do odpowiedzialnosci karnej (art. 27).
Z punktu widzenia zakresu terytorialnego MTK jest wlasciwy w sprawach obywate-
li Pafistw-Stron Traktatu, oséb popelniajacych zbrodnie na terytorium Panistwa-Strony
(art. 12 ust. 2), a takze w sprawie innych oséb, gdy o wszczecie dochodzenia zwrdéci
sie Rada Bezpieczenstwa ONZ (art. 13 (b)). Zakres ten ogranicza wyzej wspomniana
zasada komplementarnosci i zakres temporalny (ratione temporis), ktéry zgodnie z art. 11
Statutu MTK obejmuje zbrodnie popelnione poczawszy od dnia wejscia w Zycie Statutu
(1.07.2002) lub od momentu przyjecia Statutu przez dane panstwo. Zakres rzeczowy
(ratione materiae), zgodnie z art. 5 ust. 1 Statutu MTK, obejmuje: zbrodnie ludobéjstwa
(na podstawie Konwencji w sprawie zapobiegania zbrodni ludobdjstwa z 1948 roku),
zbrodnie przeciwko ludzkosci, zbrodnie wojenne (na podstawie Konwencji Genewskich
o ochronie ofiar wojny (1949) i jej protokotéw dodatkowych (1977), deklaracji Haskich
o zakazie uzywania pociskOw z gazami oraz rozszerzajacych lub splaszczajacych w ciele
ludzkim (1899), IV konwencji haskiej o zasadach wojny ladowej (1907), protokotu o za-
kazie uzywania broni chemicznej i gazowej (1925)) oraz zbrodnie agresji. Co do zbrodni
agresji, pomimo zdefiniowania jej na Miedzynarodowej Konferencji w Kappali (Ugan-
da) odbywajacej si¢ w dniach od 31 maja do 11 czerwca 2010 roku i dodania do Statutu
Rzymskiego art. 8 bis (definicja), art. 15 bis i art. 15 ter (wykonywanie jurysdykcji wobec
przestepstwa agresji), Trybunal nadal nie ma mozliwosci sagdzenia tej zbrodni, a decyzja
w tej sprawie zostanie podjeta dopiero po 1 stycznia 2017 roku (art. 15 bis ust. 3). Jak
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wielki jest to problem, mozna sobie uzmystowic¢ chociazby w $wietle ostatnich wydarzen
na arenie miedzynarodowej — aneksji Krymu przez Federacje Rosyjska. Gdyby istniala
odpowiednia definicja agresji, to bylyby podstawy do pociagniecia Rosji, a by¢ moze
takze jej przywo6dcow, do odpowiedzialnosci karnej oraz mozna byloby uja¢ ten akt
w jakiekolwiek ramy prawne.

Najsurowszg kara mozliwg do nalozenia przez Trybunal jest wigzienie. Najwyzszym
wymiarem tej kary jest dozywotnie pozbawienie wolnosci. Mozliwe jest takze orzeczenie
oznaczonej kary do 30 lat pozbawienia wolnosci (art. 77 ust. 1). Obok tych kar Trybunat
moze orzec grzywne lub przepadek mienia, korzysci i aktywoéw (art. 77 ust. 2). Tak jak
w zakresie doprowadzania oskarzonych przed oblicze Trybunalu, tak i w zakresie wyko-
nywania wyrokéw MTK nie posiada zadnych wlasnych organéw policyjnych, wojsko-
wych ani sadowych, a wiec jest uzalezniony od wywiazywania sie przez rzady Panstw-
-Stron ze swych zobowigzan miedzynarodowych wynikajacych ze Statutu. W zakresie
wykonywania orzeczen Trybunal wspoélpracuje z pafistwami przy pomocy wnioskéw
o wspolprace (art. 87). W Polsce wnioski o wspoétprace, w zaleznosci od stadium poste-
powania, wykonuje wlaéciwy sad lub prokurator za posrednictwem Ministra Sprawied-
liwosci (art. 611g k.p.k.).

Trybunat finansowany jest ze skladek Pafistw-Stron, funduszy przydzielonych przez
ONZ (art. 115), a takze z dobrowolnych dotacji Rzaqdéw, organizacji migdzynarodowych,
0s6b indywidualnych, przedsiebiorstw oraz innych podmiotéw (art. 116).

Nawet ten pobiezny i momentami skrétowy opis funkcjonowania MTK skfania do
wniosku, ze procedowanie Trybunalu opisane w Statucie jest nad wyraz kazuistyczne
i szczegolowe, co prowadzi do wysokiego stopnia formalizmu. Wiadomym jest, Ze opra-
cowaniu takiego aktu prawnego, o tak wielkiej doniostosci prawnej i spolecznej przyswie-
calo przede wszystkim poszanowanie praw i godnosci osoby potencjalnie oskarzonej.
Istotg tego procesu, jak zresztg kazdego innego, w ktérym Scierajg si¢ strony o spornych
interesach, jest wazenie pewnych débr. W tym wypadku na jednej szali byly prawa oskar-
zonego i zgodnos¢ wyrokéw z faktycznym stanem rzeczy, a szybko$¢ procedowani — na
drugiej. Przewazyla ta pierwsza opcja. Czy jednak nie dolozono zbyt wielu wysitkéw
i czy nie ,polozono zbyt wielkich ciezaréw”, aby tak sie stalo? OdpowiedZ powinna by¢
twierdzaca, a kwestia odformalizowania i uproszczenia postepowania wydaje sie by¢
jedna z pierwszych wartych poruszenia przy rewizji Statutu Rzymskiego.

Rzeczpospolita Polska od poczatku odzyskania pelnej suwerennosci po 1989 roku jest

w czoléwce panstw dazacych do unowoczeénienia i usprawnienia systemu migdzynaro-
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dowego sadownictwa karnego. Przejawem tego byt aktywny udzial naszego kraju w Kon-
terencji Dyplomatycznej Przedstawicieli Panstw-Stron ONZ w Rzymie w 1998 roku, gdzie
opracowano Statut Rzymski. Polska byla tez jednym z pierwszych panstw, ktore ratyfiko-
waly Statut, stajac sie w ten sposéb jednym z panstw-zalozycieli tej instytucji.

Wielkie znaczenie zasad miedzynarodowego prawa karnego dla naszego ustrojodawcy
spowodowalo podniesienie zasady nieprzedawnialnoéci zbrodni wojennych i zbrodni
przeciwko ludzkosci do rangi zasady konstytucyjnej, co znalazto wyraz w Konstytucji
RP z 4 kwietnia 1997 roku (art. 43). Uszczegolowienie respektowania przez Polske mie-
dzynarodowego prawa karnego i prawa miedzynarodowego, a takze odpowiedzialnos¢
za przestepstwa popelnione za granica oraz wiele elementéw konfliktu jurysdykgji czy
dyrektyw wymiaru kary znalazlo swe miejsce w rozdziale XIII k.k. (art. 109-114a). Wspo6l-
praca miedzynarodowa w sprawach karnych odbywa sie zgodnie z przepisami rozdziatu
XIII k.p.k. (Postgpowanie w sprawach karnych ze stosunkéw miedzynarodowych), o ile
wiazaca Polske umowa migedzynarodowa nie stanowi inaczej (art. 615 § 2 k.p.k.). Wspol-
prace z MTK na zasadzie zupelnosci reguluje k.p.k. (obecny rozdzial 66e), co stanowi
spelnienie zobowiagzania nalozonego na panstwa w art. 88 Statutu Rzymskiego, ktéry
obliguje panstwa do zapewnienia istnienia w swym porzadku prawnym instytucji pro-
cesowych umozliwiajacych realizacje postanowien Statutu.

Wiekszos¢ przepiséw Statutu moze by¢ bezposrednio stosowana w stosunku do obywa-
teli naszego kraju ze wzgledu na ich samowykonalnosé¢. Wspotpraca Polski z MTK, tak jak
w przypadku innych Pafistw-Stron Statutu, realizowana jest w gtéwnej mierze za pomoca
tzw. wnioskéw o wspdlprace. Organami, przy pomocy ktdérych ta wspélpraca sie odbywa,
sa: prokurator, sad okregowy oraz Minister Sprawiedliwosci. Zgodnie wiec z art. 611g § 1
k.p.k. wniosek o wspoélprace, w zaleznosci od stadium postepowania, wykonuje wlasciwy
sad lub prokurator za posrednictwem Ministra Sprawiedliwosci. Po§rednictwo Ministra
Sprawiedliwo$ci w przypadku zar6wno wykonywania wnioskow o pomoc prawna, jak
i kierowania takich wnioskéw (art. 611g k.p.k.) stanowi o odrebnosci tej procedury w sto-
sunku do wykonywania europejskiego nakazu aresztowania (Rozdzialy 66a i 66b k.p.k.).
Procedura postepowania w sprawie wniosku o wspélprace obwarowana jest szeregiem
gwarancji procesowych dla podejrzanego. Jedna z nich, w zakresie omawianej procedu-
ry, jest zasada specjalnosci, zgodnie z ktéra nie mozna Sciga¢ ani karac za inne czyny niz
bedace podstawa wniosku o przekazanie osoby, bez zgody panstwa wydajgcego (por. art.
611k k.p.k. i art. 101 ust. 11 2 Statutu).

Analizujac zakres problematyki wynikajacej z treéci rozdziatu 66e k.p.k. oraz prokura-
torskich i sadowych regulaminéw wewnetrznego urzedowania w zakresie wspodtpracy
miedzynarodowej w odniesieniu do zasad wspdtpracy polskich organéw z MTK, rzuca sie
w oczy powielanie probleméw funkcjonowania miedzynarodowego sagdownictwa karne-

go, czyli: daleko posunieta kazuistyka przepiséw, mnogosé¢ organéw zaangazowanych



Mateusz Popiel

Ewolucja miedzynarodowego sadownictwa karnego

w calg procedure (a co za tym idzie przewlekloé¢ postepowania) i odrebnos¢ tych pro-

cedur w stosunku do innych form wspoétpracy miedzynarodowej w sprawach karnych.

Miedzynarodowe sadownictwo karne przeszto dluga i trudng droge w historii wymiaru
sprawiedliwosci. Mimo ze pierwsze sady powolywane byly w trybie przyspieszonym
ze wzgledu na okolicznosci powojenne i sytuacje polityczna, to mialy one swdéj wklad
i polozyly podwaliny pod wspoélczesnie istniejacy system. Sady regionalne pomimo
ograniczonego zakresu przedmiotowego i terytorialnego réwniez mialy duzy wkiad
we wprowadzaniu idei trafnej reakcji karnej oraz sprawiedliwosci spotecznej dla wtas-
ciwych sobie terenéw. Punktem zwrotnym byl Statut Rzymski, ktéry doprowadzit do
ujednolicenia wszystkich dotychczasowych zasad i podsumowal postulaty wysuwane
przez doktryne i politykéw w zakresie odpowiedzialnosci jednostki za naruszenie pra-
wa miedzynarodowego. Nie mozna jednak z pelnym przekonaniem stwierdzi¢, ze pro-
ces budowy globalnego miedzynarodowego sadownictwa jest juz pod tym wzgledem
ukonczony — wciaz brakuje dwéch fundamentalnych elementéw do osiagniecia posta-
wionego sobie celu.

Pierwszym z nich, ktéry prawdopodobnie jeszcze dlugo bedzie pozostawatl w sferze de-
zyderatow, jest upowszechnienie jurysdykcji MTK wsréd narodéw $wiata. Mimo ogrom-
nego postepu, jaki dokonal sie od czaséw legitymacji MTWN na arenie miedzynarodowej
(byl on powolany na mocy porozumien zwycieskiej koalicji USA, Francji, Wielkiej Bryta-
nii i ZSRR), wciaz 31 panstw nie ratyfikowalo Statutu Rzymskiego, pomimo jego podpi-
sania”’'. Oznacza to w Swietle art. 18 § 1 cz. II Konwencji Wiedenskiej o prawie traktatow
21969 roku’”, ze panstwa te nie sa zwigzane postanowieniami tego Statutu, aczkolwiek sa
zobowigzane nie podejmowac czynnosci, ktére mialyby na celu obalenie przedmiotu lub
celu traktatu (tu: Statutu MTK). Zakaz dzialania na szkode Traktatu nie obejmuje jednak
panstw, ktére poczynia stosowna notyfikacje o tym, Ze nie zamierzaja by¢ strona Traktatu.
Na chwile obecng (sierpien 2014) Izrael, Sudan i USA wystosowaly taka note, co oznacza,
ze Statut nie ma zastosowania do jednego z gléwnych supermocarstw na Swiecie (USA)
oraz panstw niejednokrotnie oskarzanych o tamanie praw cztowieka (Izrael, Sudan). Co

wiecej, do panstw, ktére mimo podpisania statutu nadal go nie ratyfikowaly, naleza Rosja

Zbiory Traktatow ONZ, Sygnatariusze Statutu Rzymskiego, http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.
aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XVIII-10&chapter=18&lang=en, 29.08.2014, ttumaczenie wlasne.
Dz.U. 1990 nr 74, poz. 439.
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czy Chiny, czyli kolejni czlonkowie Rady Bezpieczenstwa ONZ, zaliczani ponadto do
Swiatowych poteg politycznych czy gospodarczych. Fakt ten znacznie ostabia legitymacje
Statutu MTK i jego zastosowanie we wspélczesnym Swiecie. Nalezy wiec zywic¢ obawe
co do skutecznosci funkcjonowania instytucji o tak fundamentalnym znaczeniu bez po-
parcia najwiekszych politycznych i ekonomicznych mocarstw swiata™. W tym kontekscie
jawi sie takze m.in. problem amerykanskiego wiezienia Guantanamo na Kubie, ktéremu
zarzuca si¢”" regularne lamanie praw czlowieka i torturowanie wieznioéw, czyli czyny,
ktoére na podstawie Statutu bylyby penalizowane. Rozwigzaniem tego problemu mogloby
by¢ upowszechnienie Statutu wéréd jak najwiekszej liczby panstw cztonkowskich ONZ
lub rozszerzenie mozliwosci pociagania do odpowiedzialnosci obywateli krajéw niebe-
dacych Pahstwem-Strong Statutu Rzymskiego.

Drugim problemem, ktérego nie udalo si¢ jeszcze rozwigza¢ Panstwom-Stronom Sta-
tutu Rzymskiego i spolecznosci migdzynarodowej, jest objecie przez jurysdykcje MTK
zbrodni agresji. Mimo ogromnego sukcesu, jakim bylo zdefiniowanie tej zbrodni na kon-
ferencji w Kappali (uwagi powyzej), panstwa i ich przywddcy wciaz moga lege artis do-
puscic sie tego najwiekszego z przestepstw prawa miedzynarodowego, nie bedac w jego
Swietle bezposrednio za to pociagnietymi do odpowiedzialnosci karnej. Taka sytuacja
wynika z braku woli politycznej spolecznosci miedzynarodowej do wyrzeczenia si¢ woj-
ny jako narzedzia rozwigzywania swoich probleméw.

Godna podziwu jest natomiast ewolucja miedzynarodowego sadownictwa karnego,
ktéra dokonata sie w trakcie tworzenia kolejnych Trybunaléw. Jest ona widoczna w po-
szczegblnych regulacjach i przejawia sie na wielu plaszczyznach, najdobitniej — w regu-
lacji szczeg6ldw instytucjonalnych. Coraz wieksza ilo$¢ szczegdtéw instytucjonalnych
pozwala jednak zaobserwowac sytuacje podobna do tej, z ktéra zmagaja sie panstwa pra-
wa stanowionego —nadregulacje normatywna (w tym wypadku wystepujaca ze szczeg6l-
nym nasileniem nadregulacje proceduralng), co przeczy fundamentalnemu wymogowi
elastycznosci™. Z jednej strony zjawisko to gwarantuje (a przynajmniej zwieksza praw-
dopodobienistwo) przestrzegania swobdd i gwarancji, ale z drugiej — ogranicza sprawnos¢
organu (systemu), generujac przewleklo$¢. Podobna tendencje mozna zauwazy¢ w przy-
padku polskiego systemu prawnego.

Swoisty rozwdj przeszio takze prawo do obrony realizowane przed MTWN, MTW]J,
MTK]J oraz MTKR w odréznieniu do stosowania tego prawa w postepowaniu przed

Por. M. Rogacka-Rzewnicka, op.cit., s. 225.

M.in. raporty Amnesty International, http:/www.amnesty.org/en/library/info/AMR51/003/2013/en),
dostep: 29.08.2014.

M. Ptachta, Kodeks..., s. 88.
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Miedzynarodowym Trybunalem Karnym™”. Nie chodzi tutaj tylko o mozliwo$¢ wybo-
ru obroncy (MTWN i MTW]J), lecz takze o mozliwos¢ skorzystania z obroficy z urze-
du (MTKJ, MTKR). W odniesieniu do MTK nadal zauwaza sie staly dysonans miedzy
uprawnieniami prokuratora z jednej, a obroncy z drugiej strony, chociazby w kwestii
finansowania. Dlatego tez na tym obszarze konieczne sa zmiany w celu pelniejszej re-
alizacji prawa do obrony gwarantowanego w art. 14 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych i art. 6 ust. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci.

Warto takze zwrdci¢ uwage na ewolucje podstaw orzekania Trybunaléw. Poczatkowo
ich zadaniem byta wykladnia prawa humanitarnego, lecz w praktyce podyktowanej che-
cig utworzenia wlaéciwych norm proceduralnych zaczeto kierowac sie takze prawami
czlowieka (m.in. MPPOIP) nie tylko w zakresie ochrony proceduralnej, lecz takze w celu

,okreslenia, opracowania i interpretacji konkretnych norm prawa humanitarnego”
W ten sposéb zostalo zinterpretowane m.in. prawo do zatrzymania zgodnego z pra-
wem, prawo do samodzielnej obrony (w czasie procesu i w czasie apelacji)"*. Natomiast
w aspekcie norm prawa materialnego zdefiniowano w ten sposéb m.in.: tortury, gwatt
i zbrodnie przeciwko ludzkosci, takie jak zniewolenie, przesladowanie i inne nieludzkie
czyny oraz okreslono ich zgodno$¢ z prawem™". Dzieki temu, prawa czlowieka staly sie
prawem egzekwowalnym przed migdzynarodowymi trybunatami — nalezy to zaliczy¢ do
niewatpliwych osiggnie¢ miedzynarodowych trybunatéw karnych.

Wazny postep mozna réwniez zauwazy¢ w zakresie jurysdykcji. Teraz ma ona cha-
rakter powszechny, podczas gdy w okresie powojennym byla to raczej sprawiedliwosé
partykularna okreslana jako sprawiedliwo$¢ zwyciezcéw nad zwyciezonymi . Z zagad-
nieniem tym zwigzana jest kolejna z plaszczyzn, na ktérych mozna byloby usprawnié
dzialanie miedzynarodowego sadownictwa karnego — kwestia dopuszczalnosci wyko-
nywania jurysdykgji przez MTK i inne sady miedzynarodowe. W literaturze przedmiotu
wskazuje sie bowiem na przesadne ograniczenia jurysdykcji MTK, ktére sa wynikiem

zbytniego akcentowania zasady komplementarnosci i zbyt duzej ilosci klauzul general-

M. Plachta, Prawo do obrony przed Migdzynarodowym Trybunatem Karnym, Palestra 2002, nr
9-10, http://www.palestra.pl/index.php?go=artykul&id =731, dostep: 29.08.2014.

T. Meron, Prawo humanitarne a prawa cztowieka, . Kondratiewa-Bryzik (ttum.), PiP 2009, nr 4, s. 32-33.
Ibidem, s. 34-38.

Ibidem, s. 38—44.

M. Rogacka-Rzewnicka, op.cit., s. 224. Autorka powoluje si¢ na poglady zawarte w pracy: J.
Robert, La Cour pénale internationale. Rapport général, raport zostal przygotowany na Miedzy-
narodowy Kongres Prawa Poréwnawczego, ktéry odbyt sie w dniach 14-20 lipca 2002 roku
w Brisbane (Australia) i wydany na plycie CD, s. 3.
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nych w przepisach Statutu Rzymskiego pozwalajacych na naduzycia ze strony panstw
o wysokiej pozycji we wspolczesnym Swiecie

Nie bez znaczenia dla $wiatowego pokoju i rozwoju miedzynarodowego prawodaw-
stwa byla ewolucja definicji zbrodni miedzynarodowej. Jeszcze w Konwencji haskiej
z 1907 roku i przepisach Traktatu Wersalskiego za zbrodnie uwazano czyny naruszajace
prawa lub zwyczaje wojenne, jednak juz w latach trzydziestych XX wieku dochodzilty
do tego postulaty objecia pojeciem zbrodni réwniez terroryzmu miedzynarodowego
Obecnie do kategorii zbrodni migedzynarodowej zalicza si¢: zbrodnie wojenne, zbrodnie
przeciwko ludzkosci, zbrodnie przeciwko pokojowi oraz zbrodnie ludobdjstwa™, co do-
bitnie pokazuje, jak wielki postep dokonat sie na tej plaszczyznie definicyjnej udziatem
miedzynarodowego prawodawstwa.

W ciggu pierwszych dziesieciu lat swojego funkcjonowania (2002-2012) MTK okazal sie
raczej sprawna i funkcjonalna instytucja. Z 16 spraw, ktére zostaly wniesione do Trybuna-
tu, 6 doszlo do fazy sadowej. Sedziowie MTK wydali 22 nakazy aresztowania i zostato do-
konanych 6 aresztowan. Trybunal wydatl 9 wezwan do stawienia sie, z ktérych wszystkie
zostaly uhonorowane. 14 marca 2012 roku MTK wydatl swoj pierwszy wyrok: w sprawie
Prokurator v. Thomas Lubanga Dyilo oskarzony zostal uznany za winnego zbrodni wojen-
nych, werbowania i wcielania dzieci ponizej 15 roku zycia do sit zbrojnych i uzywania
ich do aktywnego udziatu w dziataniach wojennych

Ciekawe jest takze szerokie zaangazowanie ofiar zbrodni w postgpowanie przed Try-
bunalem. W latach 2005-2009 w zaledwie 6 sprawach (sprawy: Lubanga, Katanga/Ngudjolo,
Kony et al., Abu Garda, al-Bashir, Demba) do uczestniczenia w procesie zostalo dopuszczo-
nych 760 pokrzywdzonych (na 2035 wnioskéw)"”. Warty uwagi jest takze staly i syste-
matyczny wzrost budzetu MTK na przestrzeni lat: z 66.9 mln euro w 2005 roku do 103.6
mln euro w 2010 roku™. Niewatpliwie §wiadczy to o stabilnosci finansowej, niezaleznosci,
rozwoju i wzroScie znaczenia tej instytucji.

Dotychczas przed Trybunalem przedstawiono 21 spraw przeciwko poszczegdlnym

osobom dotyczacych 8 réznych sytuacji, konfliktéw"’. Wydano 3 wyroki w I instancji,

M. Rams, op.cit.

M. Rogacka-Rzewnicka, op.cit., s. 221.

Ibidem, s. 221.

Strona obchodéw dziesigciolecia Miedzynarodowego Trybunalu Karnego (10 Years Fighting Impuni-
ty) http://www.10a.icc-cpi.info/index.php/en/about, dostep: 29.08.2014.

International Criminal Court, Behind the Scenes. The Registry of the International Criminal Court, Entschede
2010, s. 16.

Ibidem, s. 57.

Strona MTK, http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/situations%20and %20cases/Pages/situations %20
and %20cases.aspx, 29.08.2014.
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natomiast nie zostal wydany zaden wyrok w II instancji. Mozna byloby zatem powie-
dzie¢, ze organ ten mimo olbrzymich nakltadéw finansowych nie funkcjonuje nalezycie.
Nalezy jednak wzia¢ pod uwage fakt, ze dopoki wszystkie (albo chociaz prawie wszyst-
kie) panstwa $wiata nie ratyfikuja Statutu Rzymskiego, dopoty Trybunal, nawet przy
optymalnych zaloZeniach samego procedowania, nie bedzie w pelni skuteczny. Tak wiec
kwestia ogodlnej oceny funkcjonowania MTK musi uwzglednia¢ uwarunkowania poli-
tyczne, ktére w tym wypadku obnizaja skuteczno$¢ MTK. Cho¢ zabrzmi to moze trywial-
nie, trzeba jednak jasno powiedzie¢: nawet najlepsze od strony merytorycznej prawo nie
bedzie dobre dla spoleczefistwa, jesli nie bedzie egzekwowane.

W zwiazku z powyzszymi ustaleniami nalezy zauwazy¢, ze wprawdzie miedzyna-
rodowe Trybunaly funkcjonuja coraz lepiej, lecz ich postepowanie jest wysoce sforma-
lizowane, kazuistyczne i dlugotrwate (vide MTK). Niezwykle rzadko podkreédla sie, Ze
model postepowania oraz sposéb organizacji MTK jest efektem negatywnych doswiad-
czen w funkcjonowaniu poprzednich organéw orzekajacych w podobnych sprawach
(trybunaly ad hoc), a takze stanowi probe pogodzenia réznych porzadkéw prawnych
panstw, ktére mialy decydujacy wplyw na uksztaltowanie sie statusu MTK. Warto posta-
wié zatem pytanie: czy organ ten jest zdolny do spelniania swoich funkcji pomimo nie-
zwykle skomplikowanych procedur, oportunistycznego doboru spraw i wplywu czynni-
kéw politycznych na faktyczny zakres jego jurysdykcji, a nawet na sam wyboér sedziow
Trybunatu? Z perspektywy ponadstuletniej ewolucji migdzynarodowego sagdownictwa
karnego, w kontekscie doswiadczen zwiazanych ze stosunkowo czesta zmiang statusu
tego organu wydaje sie, ze ewolucja zmierza w dobrym kierunku. Jedyna watpliwo$é
budzi to, czy owa ewolucja nie jest zbyt wolna w stosunku do rozwoju spraw na arenie
miedzynarodowe;j.

Majac na uwadze powyzsze problemy oraz chcac sformulowaé kategoryczna i jedno-
znaczna odpowiedz, nalezaloby stwierdzi¢, ze MTK jest potencjalnie zdolny do spetnia-
nia swych funkcji, lecz wiele zalezy od balansowania systemami prawa stanowionego
i anglosaskiego prawa precedensu oraz ostatecznej relacji pomiedzy law in books i law
in action. Swiadomos¢ tego, jak dtugg droge spolecznosé miedzynarodowa przeszia od
okresu I Wojny Swiatowej do czaséw obecnych, pozwala zywi¢ nadzieje, ze panstwa
odejda od swych partykularnych intereséw i dojda do porozumienia w najwazniejszych
dla miedzynarodowego prawa karnego kwestiach — wraz ze wzrostem zagrozenia terro-
rystycznego uwidacznia sie bowiem potrzeba istnienia ponadnarodowego systemu $ci-
gania i sadownictwa karnego. Trzeba pamieta¢, ze utworzenie MTK nie jest osiagnieciem
ostatecznego celu, lecz tylko waznym etapem w rozwoju wspodlczesnego miedzynarodo-
wego sadownictwa, i tak jak szybko zmienia sie Swiat, tak powszechny wymiar sprawied-

liwosci na arenie miedzynarodowej powinien nad tymi zmianami nadgzac.
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