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Abstract

The work presented hereby constitutes an attempt at
determining — through the prism of international law — the
form of agreement between Poland and the Russian
Federation that delineates the legal basis for investigation
of the causes of Smolensk disaster. The agreement is the
consequence of the decisions undertaken by the Prime
Ministers. The lack of proof documenting the decision
making process evokes the issues concerning verbal and
tacit agreements. The analysis of accepted in international
law formulas of taking on binding obligations in relation to
acts which indicated Polish Prime Minister’s acceptance of
the unilateral decision of the Prime Minister of the Russian
Federation, concerning the adoption of Annex 13 to the
Chicago Convention on International Civil Aviation of 7
December 1944 in the subject matter and not consulted
with the Polish partners, certifies the existence of tacit
agreement between the parties involved. The agreement that
has been established without ‘any written or spoken word.’
The agreement the reasons for and premises of which has
never been made generally known by Polish authorities. In
the light of international law, the %Jestion of legality of the
agreement formula adopted by the Prime Ministers does not
raise any doubts. However, the lack of communicating to the
citizens of the Republic of Poland any diligent information
concerning the reasons for and premises of such a decision
underlying the tacit agreement of the Prime Ministers —
especially in such a dramatic set of circumstances of
Smolensk disaster — signals not only the disregard for
rudimentary requirements of democratic order but also the
disrespect for evoked and analyzed in the presented work
provisions of state law.

Keywords - international  agreements,  written
agreements, verbal, tacit; Tusk-Putin tacit agreement;
|mé)lementat|on of international agreements in Polish legal
order.

Streszczenie

Niniejsze opracowanie podejmuje probe wskazania — W
perspektywie ~ prawa  migdzynarodowego -  formy
porozumienia, pomigdzy Polska a Federacjqg Rosyjskaq,
okreslajqcego ~ podstawg prawng badania  przyczyn
katastrofy smolenskiej. Porozumienie to byfo pochodng
decyzji = premieréow. Brak udokumentowania decyzji
premierow, wywoluje wqtek (problem) umow werbalnych i

umow milczgcych (tj. tacit agreements). Analiza
przyjetych w  prawie migdzynarodowym takich formul
zaciggania zobowigzan odniesiona do aktow
sygnalizujgcych ~ akceptacje  przez  premiera  RP

jednostronnej i nie konsultowanej ze strong polskq decyzji
premiera FR o przyjeciu Zatqcznika nr 13 konwencji
chicagowskiej z dnia 7 grudnia 1944 roku o
migdzynarodowym lotnictwie cywilnym wprzedmiotowej
sprawie, daje swiadectwo kreacji miedzy stronami umowy
milczgcej (tacit agreement). Umowy ‘bez pisma i stowa’.
Umowy, ktorej powody i przestanki zawarcia nie zostat
podane przez wladze RP do publicznej wiadomosci do
chwili obecnej. Brak jakiejkolwiek rzetelnej informacji
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kierowanej do obywateli RP o powodach i przestankach
zawarcia milczqgcego porozumienia premierow — W tak
dramatycznych okolicznoSciach katastrofy smolenskiej -
sygnalizuje nie tylko o lekcewazeniu rudymentarnych
wymagan demokral;vcznego porzqdku, lecz takze o
lekcewazeniu przywolanych i analizowanych w opracowaniu
regul prawa krajowego.

Stowa kluczowe — umowa miedzynarodowa; umowa
pisana, werbalna, milczgca; Tusk-Putin tacit agreement;
implementacja umow  miedzynarodowych —w  polskim
porzgdku prawnym

1. POROZUMIENIE PREMIEROW

Medialne przekazy w kolejnych dniach, bezposrednio po
10 kwietnia 2010 roku — dniu katastrofy smolenskiej -
informowaty o konwencji chicagowskiej z dnia 7 grudnia
1944 roku o migdzynarodowym lotnictwie cywilnym [1]
jako podstawie prawnej badania jej przyczynl. Zwazywszy
na fakt bezposredniego kontaktu premierow Rzeczpospolitej
Polskiej i Federacji Rosyjskiej, jaki mial miejsce 10
kwietnia 2010 roku na miejscu katastrofy w Smolensku,
roéwnie oczywistym bylo (i jest) przyjecie zalozenia, iz
majac na uwadze ich pozycj¢ w hierarchii wtadzy i petnione
funkcje, osoby te byly oczywistymi i jedynymi w
decyzyjnym  sensie,  architektami przedmiotowego
porozumienia. Porozumienie to bylo zatem ich dokonaniem,
a akt zgody stron miat miejsce badz juz w dniu 10 kwietnia
lub nastapit bezposrednio w dniach kolejnych [2]°. Obaj

%) Jakkolwiek w pézniejszych przekazach medialnych analizujacych szerzej
mozliwosci, innej niz konwencja chicagowska, podstawy prawnej badania
katastrofy smolefiskiej zwracano uwage, iz pierwsze — spontaniczne -
reakcje stron, polskiej i rosyjskiej, bezposrednio po katastrofie, tj. w dniu
jej dokonania, sygnalizowaly o gotowosci podjecia dziatan przez strony na
podstawie miedzyresortowej umowy resortow obrony Rzeczpospolitej i
Federacji Rosyjska - porozumienia z 7 lipca 1993 roku w sprawie zasad
wzajemnego ruchu lotniczego wojskowych statkéw powietrznych RP i
Federacji Rosyjskiej w przestrzeni powietrznej obu panstw — to w
powszechnym odbiorze przedmiotowa decyzja byla podjeta bezposrednio
po spotkaniu premieréw RP i Federacji Rosyjskiej w dniu 10 kwietnia 2010
roku. Zob. zob. tez — http://lotniczapolska.pl/Prokuratura-Generalna-o-
porozumieniu-z-1993-roku,14800

%) Autorzy zauwazajg: ,,Po paru dniach miedzy rzadami Rzeczpospolite]
Polskiej i Federacji Rosyjskiej doszto do uzgodnienia, ze badanie zostanie
przeprowadzone wedlug szczegétowo okreslonych zasad i procedur
zalacznika 13 konwencji chicagowskiej o migdzynarodowym lotnictwie
cywilnym.” Sygnaty dokonania mi¢dzyrzadowych uzgodnien mogty by¢
nastepujace. Pierwszym mogta byé¢, podjeta w intencji ich wykonania,
decyzja premiera Federacji Rosyjskiej z dnia 13 kwietnia 2010 roku, a
operacyjnie akt podjecia w tej dacie bezposrednich krokéw wykonujacych
decyzj¢ premiera FR przez kierownictwo Miedzynarodowego Komitetu
Lotniczego [dalej: MAK]. Wyrazem czego, wydanie rozporzadzenia
Przewodniczacej MAK nr 8-498 i utworzenie Komisji Technicznej ds.
zbadania przyczyn katastrofy i inicjacja jej prac. Drugim akceptowanie
przez RP, przez premiera rzadu polskiego krokoéw rosyjskich post factum,
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premierzy przyjeli zatem co do szczegdlowego rozwigzania,
ze katastrofa wyjasniana bedzie na gruncie Zalacznika 13 do
konwencji chicagowskiej®. Porozumienie w przedmiotowej
kwestii nie zostato utrwalone na pismie.

Od chwili ujawnienia tresci podjetej przez obu
premierow decyzji pojawiato si¢ wiele zréznicowanych
ocen tak dotyczacych merytorycznej trafnosci decyzji, jak i
istoty tego aktu ‘zgody’, pytan o jego natur¢. Jednym z nich
jest i pozostaje stale aktualne mimo uplywajacego czasu
pytanie, jak relacj¢ premieréw, jej efekt i praktyczne
nastepstwa oceniaé z prawno-mi¢dzynarodowe;j
perspektywy 2 Scislej, czy, a jesli tak, to w jakiej formule
prawnej przyjeta zostata wolg stron taka procedura badan,
wzajemne zobowigzanie prawne do takiego sposobu
wyjasniania katastrofy smolenskiej ?

Podejmujac probe odpowiedzi na sygnalizowane pytania
przyjmujemy, ze w owych dniach kwietniowych roku 2010
ustalenia (kroki) poczynione (i zaakceptowane) przez
premierow statuowaly w istocic umowe¢ migdzynarodows.
Sygnalizowana w doktrynie kwalifikacja poczynionego
porozumienia premierow, jako porozumienia
,nieformalnego” lub ,,potformalnego” [2 s.17, 3] nie
dezawuuje oczywiscie jego prawnej mocy, a podkresla
jedynie brak sformalizowania — ‘na pi$mie’ - poczynionych
ustalen. Ta okoliczno§¢ wywotuje, co oczywiste, pytanie o
mozliwo$é zawierania ~ mig¢dzynarodowych  umow
niepisanych, czyli uméw werbalnych-ustnych badz tez
uméw ‘milczacych’ (tacit agreement) opisywanych tez
terminami ‘umoéw de facto’ lub agreement by implication, a
wigc odpowiednio fenomenu zobowigzan
zwerbalizowanych, spisanych’ lub umoéw

3

lecz ‘nie

po ich podjeciu. Te formule zgody zdaje si¢ sygnalizowaé odpowiedz
ministra spraw wewnetrznych i administracji — czyniona z upowaznienia
prezesa Rady Ministrow — na interpelacje poselska (nr 15734), w dniu 14
czerwca 2010 roku. Minister Miller stwierdzit w niej, iz: ,,(...) strona
rosyjska rozpoczeta badanie wymienionego wypadku zgodnie z procedura
opisana w konwencji chicagowskiej, a przede wszystkim w zalaczniku nr
13 do konwencji. Strona polska, po uzyskaniu opinii kierowanych na
miejsce zdarzenia polskich specjalistow, ktorzy potwierdzali zasadnos¢
stosowania tej procedury przy badaniu katastrofy, oraz na podstawie
dokonanej analizy zgodzita si¢ na podjgcie wspolpracy ze strona rosyjska w
tym wladnie rezimie prawnym.” Zob. http://www.adamgaweda.pl/wp-
content/uploads/2010/02/Interpelacja-nr-15734-Odpowiedz.pdf

%) Konwencja o miedzynarodowym lotnictwie cywilnym podpisana w
Chicago dnia 7 grudnia 1944 roku - Art. 3 — Cywilne i panstwowe statki
powietrzne — ,,a) Niniejsza Konwencja stosuje sie¢ wylacznie do cywilnych
statkow powietrznych, nie stosuje si¢ zas do statkow powietrznych
panstwowych.”; Art. 26 Dochodzenie w sprawie wypadkow — ,,W razie
wypadku, ktorego doznat statek powietrzny jednego Umawiajacego si¢
Panstwa na terytorium innego Umawiajacego si¢ Panstwa i ktory pociagnat
za soba $mier¢ lub powazne obrazenia albo wskazuje na istnienie
powaznych usterek technicznych na statku powietrznym lub w
udogodnieniach dla zeglugi powietrznej, Panstwo, na ktorego terytorium
wypadek nastapil, wdrozy dochodzenie co do okolicznosci wypadku,
stosujgc si¢, jak dalece jego wlasne ustawy na to pozwalaja, do zasad
postgpowania zaleconych przez Organizacj¢ Migdzynarodowego Lotnictwa
Cywilnego. Panstwu, w ktorym statek powietrzny jest zarejestrowany,
powinno si¢ umozliwi¢ wyznaczenie obserwatorow, ktorzy byliby obecni
przy dochodzeniu; Panistwo prowadzace dochodzenie poda do wiadomosci
temu drugiemu Panstwu sprawozdanie i wnioski w danej sprawie.” — Dz.
U. z 1959 roku, Nr 35 poz. 212. Zalacznik 13 do konwencji o
mi¢dzynarodowym lotnictwie cywilnym; Rozdzial 5. Badanie -
Odpowiedzialno$¢ za wszczecie i prowadzenie badania — Wypadki lub
incydenty na terytorium umawiajacego si¢ panstwa; Pafstwo miejsce
zdarzenia ,»5.1. Panstwo miejsca zdarzenia wszczyna badanie
okolicznosci wypadku i jest odpowiedzialne za prowadzenie takiego
badania. Moze ono jednak przekaza¢ prowadzenie badania w catosci lub w
czgsci innemu Panstwu lub regionalnej organizacji badajacej wypadki na
podstawie wzajemnego porozumienia i zgody. W kazdym przypadku
Panstwo miejsca zdarzenia wykorzysta wszelkie $rodki, aby ulatwié¢ to
badanie.”
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zawieranych ‘jedynie’ w nastepstwie sygnalizacji woli ich
zawarcia ,,bez pisma wszakze i stowa”.

Ta naturalna konstatacja uzasadnia rozwazenie kolejno
nastepujacych kwestii.

Po pierwsze, zasadno$ci tezy o istnieniu ustnych
(werbalnych) i ‘milczacych’ uméw miedzynarodowych. Po
drugie zestawienia mozliwych, z doktrynalnej perspektywy i
skromnej praktyki panstw, wariantow postugiwania si¢ nimi
w obrocie* [4]. Po trzecie za$, odniesienia poczynionych
ustalen do faktow, majacych miejsce 10 kwietnia 2010 roku
lub bezposrednio w dniach kolejnych, wraz ze wskazaniem
znamion (przestanek) dokonania umownego porozumienia
obu premierdow i ich oceny.

2. USTNE LUB “MILCZACE’ UMOWY
MIEDZYNARODOWE

Przyjecie tezy o istnieniu ustnych/’milczacych’ umow
mi¢dzynarodowych paradoksalnie wymaga - w punkcie
wyjsciowym — przeprowadzenia zwigztego ‘dowodu’ na
rzecz ich obecnosci w prawie migdzynarodowym
publicznhym. Powodem tego skromna praktyka ich
zawierania 1 majace gltoéwnie te okoliczno$§¢ na uwadze
niedawne jeszcze opinie wybitnych przedstawicieli doktryny
odmawiajgce w istocie akceptacji takich formut zaciagania
miedzynarodowych  zobowigzan. Przykltadem opinia
McNair’a, ktory stwierdzat: ,,(...) jest wysoce niedogodnym
objgé umowy ustne zakresem pojecia ‘traktat’, poniewaz
wszelkie lub niemal wszelkie znaczgce teksty zZrodlowe —
orzeczenia i wyroki, dyplomatyczna korespondencja i
podreczniki — ktore niezwykle istotng czes¢ prawa
dotyczqcego traktatow rozwinely, przyjmuje iz implikuje ono
istnienie  stosownego pisemnego dokumentu; wielkq
trudnos¢ wywolataby proba stosowania tego prawa do
porozumien plyngcych z ust, kreowanych stowem” [5].

Przyjac nalezy, ze definitywne przetamanie watpliwosci i
objecie definicjg traktatu umoéw tak werbalnych, jak i
’milczacych’ jest pochodng przyjecia konwencji wiedenskiej
o prawie traktatow (1969) [6, 7, 8] (dalej: KW). Stwierdza
ona w art. 3, ze ,(...) konwencji nie stosuje si¢ do
porozumien migdzynarodowych (...) zawieranych w formie
innej niz pisemna” i dodaje, ze okoliczno$¢ ta ,,(...) nie
wphwa na moc prawng takich porozumien (...)” oraz na
,zastosowanie  do nich ktorejkolwiek  z  norm
sformutowanych w niniejszej konwencji, ktorym podlegalyby
one na podstawie prawa migdzynarodowego, niezaleznie od
tej konwencji”. Jakkolwiek formuta ustna/’milczaca’ umowy
nie jest przywotana w konwencji wprost, expressis verbis, to
zapis konwencji — majac na uwadze ‘przeszto§¢’ - tzn.
odnotowana, jakkolwiek nie bylaby skromna, praktyke ich
zawierania — w sposdb oczywisty sygnalizuje o istnieniu
umow ‘innych’ niz zawieranych ‘w formie pisemnej’. A w
pelni uprawniong zasadno$¢ operowania nimi nalezy
wywodzi¢ takze — rdéwnolegle do sygnalizowanego
wyktadnig art. 3 KW takiego wilasnie przestania - z
migdzynarodowego powszechnego prawa zwyczajowego
normujacego obrot traktatowy/umowny (co zreszta sam art.

*) Przyktady uméw ustnych doby Nowozytnej najczesciej przywolywane
przez doktryng to sojusz zawarty w 1697 roku miedzy Carem Rosji Piotrem
Wielkim a Fryderykiem III, Elektorem brandenburskim, czy tez
porozumienie zawarte w 1883 roku pomigdzy ministrem spraw
zagranicznych Francji i charge d’affaires Austro-Wegier majace na celu
kontynuacj¢ waznosci traktatu handlowego zawartego rok wczesniej o rok
kolejny.
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3 KW jednoznacznie sygnalizuje, a co ‘cala” KW, bedaca
wszak ‘sama w sobie’ kodyfikacja prawa traktatow, a wigc
zapisem powszechnych norm zwyczajowych, podkresla) [8
$.39]. Jest takze praktycznym i aktualnym $§wiadectwem
istnienia uméw ‘innych’ niz zawieranych ‘w formie
pisemnej’ — jakkolwiek skromna — sygnalizacja obecnosci
uméw ‘milczacych’ w obrocie w orzecznictwie sadow
mi¢dzynarodowych tj. orzecznictwie Migdzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwosci i Migdzynarodowego Trybunatu
Prawa Morza [9]°, [10]° .

Dokonajmy zatem przegladu umoéw
zawieranych ‘w formie pisemne;j’.

‘innych’ niz

3. UMOWA USTNA, WERBALNA - POCHODNA
‘ROZMOWY’ UPRAWNIONYCH PODMIOTOW

3.1. Strony ‘rozmowy’

Umowa ustna, werbalna bgdaca pochodna ‘rozmowy’ —
majagc na uwadze aspekt podmiotowy - dotyczy
przypadkéw ‘rozméw’ prowadzonych bezposrednio w
waskim — co do zasady - kregu podmiotow —
funkcjonariuszy panstwa. Wspomniany McNair kontestujac
warto$¢ ustnych uméw w obrocie, podnosit - obok ulotnosci
stow, niemoznosci ich zestalenia w sposob trwaty, a wigc z
tej przyczyny formuly niecadekwatnej dla rzetelnego i
pewnego ksztattowania obrotu - takze niedemokratyczny z
istoty swej proces kreacji ustnych zobowigzan. Akcentowat
dotknigcie umow ustnych tg wlasnie wadq7, wskazujac na —
ograniczony krag zawierajacych je podmiotdéw i przyjeta
przez nie wilasnie za sprawa wyjatkowosci petnionych
politycznych rél — nie utrwalang pismem — poufna, tajng, nie
konsultowana z nikim, a tym samym niekontrolowana
spotecznie/politycznie co do tresci, formulg czynienia tego.
McNair zauwazat, iz ,,(...) jest niedemokratycznym izby
dwie osoby, czy sq to Furers, Duces, czy Caudillos, czy tez
jedynie Prezydenci, Premierzy lub Ministrowie Spraw
Zagranicznych, mogly byé zdolne do wustanawiania
porozumien wigzgcych miliony ludzi ustnie, bez interwencji
jakiegokolwiek innego organu politycznego” [5 s.  7-8].
Sadzi¢ mozna, ze wspoélcze$nie, obawy — polityczne -
sygnalizowane przez McNair’a nalezy oddali¢. Trafnie i
zwigzle uzasadnia to Degan zauwazajac, ze ,,lstota
koncepcji ustnych porozumien wydaje sie daleko szersza niz
nieodwolywalne przedsigwziecia monarchow w czasach
przeszlych  lub podobnych zobowigzan dyktatorow w
niedawnych czasach. To pojecie obejmuje takie wspolne
oSwiadczenia konstytucyjnych glow panstwa i szefow
rzqdow, jesli w relacji bilateralnej lub szerszej majq
intencje zaciggniecia prawnych zobowigzan. Nawet jesli
osoby te nie majg zdolnosci traktatowej, mozna, w
zaleznosci od okolicznosci domniemywac, iz dzialajq oni na
podstawie wczesniej udzielonej zgody przez kompetentng
wladze na podstawie prawa ich panstw” [11].

%) ,(...) The Court must (...) determine whether there was a tacit agreement
sufficient to establish a boundry.”; ,The Tribunal will now consider
whether the conduct of the Parties evidences a tacit or de facto agreement
relating to the boundary in the territorial sea.”

8 ,The Tribunal will now consider whether the conduct of the Parties
evidences a tacit or de facto agreement relating to the boundary in the
territorial sea.”

") Autor miat na mysli porozumienie z 23.10.1949 roku zawarte przez
Generata Franco 1 Prezydenta Portugalii Salazara w przedmiocie
mozliwosci interwencji wojsk Hiszpanii w przestrzeni Portugalii.

To zalozenie, warunek — apriorycznego autoryzowania
przez ‘kompetentng witadz¢’ werbalnych zobowigzan
bedacych nastepstwem »Wspolnych oswiadczen
konstytucyjnych glow panstwa i szeféw rzqdow” - przyjmuje
w tle przyjetego unormowania sama KW, $cislej jej art. 728
Wskazujac, na krag organow panstwa posiadajacy zdolnosé
zawierania traktatow (a wigc takze traktatow w formule
innej niz pisemna) ,,na mocy swojej pozycji” [7 S. 112] -
niezaleznie od szczegélowego skonfigurowania zdolnosci
traktatowej (treaty making power) prawem krajowym. Krag
ten zatem obejmuje osoby piastujace - co do przyjetej w
KW zasady - trzy stanowiska. Stanowiska: szefa panstwa,
szefa rzadu i ministra spraw zagranicznych9 [12]%, [13]"

3.2. Formuly ‘rozmowy’

‘Rozmowy’ bedace zrddlem zobowigzan — majac na
uwadze formul¢ kontaktu moga by¢ nastepstwem
bezposredniego  kontaktu  prezydentdw, premierow,
ministroOw spraw zagranicznych — spotkania ,,w cztery oczy”
lub w szerszym osobowym kregu, eksponujacym wszakze
bezposrednig, decyzyjng relacje wymienionych z tytutu
piastowanej funkcji  podmiotow. ,,Mogg byé takze
dokonywane, co do formy kontaktu, ,,telefonicznie, radiowo
lub drogqg fax’u” [11 s. 482]. Wskazanie tych form kontaktu
uzasadnia uzupeilnienie listy potencjalnych  formut
prowadzenia ‘rozmowy’ o formule telegramu, telex’u lub
nawet poczty elektronicznej (e-mail) [14].

3.3. Utrwalenie ustalen — formalny ich

wymiar i przeslanie

‘rozmowy’

Ustalenia kazdej z sygnalizowanych formut werbalnego
kontaktu, komunikowania si¢ z sobg, trudno wyobrazic¢
sobie — zwlaszcza w porzadku demokratycznym,
czynionych wszak na podstawie wczesniej udzielonej zgody
przez kompetentng wiadze - jako nie upublicznione, czyli nie
podane do publicznej wiadomos$ci. Akt upublicznienia
ustalen implikuje, co oczywiste, poprzedzenie tegoz,
dokonaniem autoryzowanego przez strony szczegdlowego

8 Artykut 7.2. ,.Z tytulu pelnionych funkcji, bez potrzeby przedstawienia
pelnomocnictw, z reprezentujace panstwo uwaza si¢ nastgpujace osoby: (a)
szefow panstw, szefow rzadow i ministrow spraw zagranicznych — dla
wszystkich czynnosci zwigzanych z zawarciem traktatu (p.m.); (...)”

%) Zob, art. 7 KW w zwigzku z art. art. 2 i 3 KW; zob. tez. Nahlik, jw., s.
111-115. Sygnalizacja okolicznosci, ze piastujacy wymienione stanowiska
posiadaja ‘co do zasady’ zdolno$¢ =zaciagania wiazacych panstwo
zobowigzan na arenie miedzynarodowej — nie tylko w pisemnej formule —
jest (byta) pochodna konstatacji nie uszczegbétowionego zapisem konwencji
faktu, ze treaty making power — z perspektywy prawa miedzynarodowego
publicznego - moga w szczegdlnych okolicznos$ciach wykonywaé takze
dalsze ,,(...) inne organy panstwa, a takze osoby, ktorych samo stanowisko
nie presumuje do takiej kompetencji”- zob. Nahlik, jw. s. 111. Szczegblnie
spektakularnym tego przykladem - majac na uwadze tak krag
zaciggajacych zobowigzania podmiotéw, jak i form¢ porozumien - sa tzw.
‘uktady specjalne’ polegajace na wdrazaniu gwarancji przewidzianych Il1 i
IV konwencja genewska z 1949 roku.

% T tak Komentarz do art. 6 Il KG o traktowaniu jeficow wojennych
zauwaza, ze uklady te ,,(...) w sposob jasny sa objete kategoria konwencji
zawieranych w formie uproszczonej, ich szczegdlng cecha jest to, ze w
pierwszym rzedzie glowy panstw formalnie nie angazuja si¢ w proces, po
wtore za$ moga przybiera¢ roézne formy: czasami sg zawierane w formie
wymiany not lub listow, lub moga by¢ nawet porozumieniami
werbalnymi.”

1) Uktady te przywohuje takze Komentarz do art. 7 IV KG z 1949 roku,
ktory stwierdza, ze ,(...) nawet, gdy nie ma pilnej koniecznosci, brak
formalizowania jest usprawiedliwiony faktem, iz specjalne ukfady sa
zawsze (...) S$rodkami stuzacymi aplikacji Konwencji. Wiaza one
zainteresowane pafistwa i jest rzecza oczywista, ze przyjete $rodki beda
objete kompetencjami stosownych organéw wykonawczych. Nieobecnosé
rygorow formalnych oznacza, ze porozumienia moga by¢ dokonywane
ustnie; (...)”
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zapisu werbalnych ustalen. Dokonania zapisu
sygnalizujacego, w odwotaniu do ‘rutynowego’ przekazu
kazdej umowy miedzynarodowej, gdy mie¢ na uwadze
podstawowe jej elementy, o: przedmiocie porozumienia
imiennie okre$lonych podmiotow, przyczynach jego
zawarcia i celu jaki strony zamierzaja poprzez jego aplikacje
osiagna¢, konfiguracji przedmiotowych praw i obowigzkow
stron w procesie implementacji oraz mechanizmach
stuzacych weryfikacji przez kazda ze stron rzetelnosci
procesu wdrazania porozumienia. Taka struktura narracji
poczynionego i upublicznionego zapisu — daje asumpt w
rutynowym odbiorze do przyjecia, iz nastapit w istocie, za
sprawg (w tle) dokonania takiego wlasnie szczegdlowego
zapisu, akt zawarcia umowy miedzynarodowej — traktatu -
na pismie’?. Ten naturalny, w zalozeniu obywatelski,
‘odruch’ wtadzy podawania do publicznej wiadomosci,
zwlaszcza w obrebie demokratycznego porzadku, tresci
zapisu autoryzowanych przez strony werbalnych ustalen,
zdaje si¢ — w rutynowym wszak odbiorze, co podkreslmy -
sprowadzaé rozwazania nt. uméw werbalnych (w tym takze
wyktadni na rzecz ich istnienia czynionej na gruncie art. art.
2 i 3 KW) do, jakkolwiek uprawnionych, to w istocie czysto
teoretycznych wspotczesnie spekulacji.

Takiej ,,0/1”  perspektywy  postrzegania  urody
traktatowego/umownego obrotu — tj. realnosci umow
pisanych i wylgcznie teoretycznego wymiaru umoéw ustnych
- nie potwierdza wspoétczesna praktyka. A sygnalizuja to
nieustannie wzbogacane w swoim zroéznicowaniu formy
prowadzonych negocjacji 1 przyjmowane formuty
odzwierciedlania ich ustalen, ich zwienczania. Jakkolwiek
zatem ,,(...) czasami jest trudnym przeprowadzi¢ jasng lini¢
pomigdzy ,,pisanym” a ,niepisanym” porozumieniem” [11
5.482] to jednak o istnieniu takiej - wyraznej - linii
demarkacyjnej miedzy obu typami porozumien — ergo ich
realnym bytem - sygnalizuje sama KW nie tylko w jej
przywotanych — art. 2 i 3 - artykutach. Czyni to takze jej art.
11 za sprawa, przyjecia peilnej otwartosci co do form
zaciggania wezla obligacyjnego, a w konsekwencji
nieprzewidywalno$ci ich  szczegétowych (formalnych
wiasnie) parametrow. Istote przyjetego w KW w art. 11
rozwigzania oddaje celnie uwaga Reutera, ktory zauwazyt,
ze: ,,Ani KW z 1969 roku, ani tez prace KPM nie zawierajg
precyzyjnej definicji traktatu zawieranego w formie
pisemnej; i jakkolwiek  definicyjne  sformulowania
wykluczajq czysto ustne porozumienia i — tym bardziej,
milczgce porozumienia — nie jest jasnym, czy uzyte w niej
pojecia odnoszq sie jedynie do warunku, ktory stanowi o
tym, Ze pisemne porozumienie jest instrumentem specjalnie
zaprojektowanym dla osiggniecia celu, czy tei jest
wystarczajgcym, aby tekst porozumienia byl wyraZony na
pismie (p. m.). W tym ostatnim przypadku porozumienia
bedgce nastgpstwem ‘zwyklej’ korespondencji mogg by¢
uwazane za pisemne porozumienia, tak jak takim
porozumieniem moze by¢é porozumienie oparte na
protokotach spotkania akceptowanych przez strony, ktore
dokonaly ustnych wypowiedzi i oswiadczen, a ktore zostaly
zakodowane zapisem protokolow i z ktorych tresci akt

'2) Aust, jw., - ,But, even though the modern practice is for original text of
treaty to be typed or printed, there is no reason why treaty should not be
contained in a telegram, telex, fax message or even e-mail, or rather,
constituted by an exchange of such communications. Provided the text can
be reduced to a permanent, readable form (even if this is done by down-
loading and printing-out from computer), it can be regarded as in written
form.”
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porozumienia Sstron wynika. Przed przyjeciem art. 11 13
istniato pole dla wahan pomiedzy obu rozwigzaniami, lecz
wydaje sie, ze problem zostal rozwigzany przez przyjecie
szerszego wariantu, bowiem artykul ten stanowi, ze zgoda
panstw na zwiqzanie sig traktatem moze by¢ wyrazona ,,w
Jjakikolwiek inny uzgodniony sposob.” Jest calkowicie
Jjasnym, ze oznacza to, iz zgoda moze by¢ osiggana inaczej
niz w drodze pisemnej i w (ten wlasnie — inny niz w drodze
pisemnej sposob - p.m.)... dwie formy porozumien, ktore sq
bardzo powszechne w praktyce organizacji
migdzynarodowych — Scislej, porozumienia w drodze
wymiany korespondencji i porozumienia w formie proces-
verbal spotkan przyjetych przez zainteresowane strony — sq
objete tq kategorig > [15].

Zestawienia art. 2 i 11 wyraznie wskazuje na to, ze
intencjg tworcow KW jest (bylo) zatem to, iz majac na
uwadze akty wyrazania zgody na zawarcie umowy,
obejmuja nimi za sprawa dopelnienia klauzuli art. 11
zwrotem - ,w jakikolwiek inny uzgodniony sposob.” - W
pelni otwartg ich game. Otwarta zostaje droga do ekspres;ji
woli w inny sposob ,.niz w drodze pisemnej”™™. A wiec takze
w sposob ustny, werbalny — takze przy uzyciu przywotanych
wyzej (zob. pkt 3.2.) formul komunikowania si¢. Ustalenia
dokonane w taki wlasnie sposob zostaja nastepnie
‘zapisane.” Akt ten - niezaleznie od mozliwej kwalifikacji
poczynionego, a autoryzowanego przez strony zapisu — np.
jako $wiadectwa umowy zawartej w formie pisemnej™® [16]

3) Art. 11 — Sposoby wyrazania zgody na zwigzanie sie traktatem — ,,Zgoda
panstwa na zwigzanie si¢ traktatem moze by¢ wyrazona przez podpisanie,
wymian¢ dokumentéw stanowiacych traktat, ratyfikacje, przyjecie,
zatwierdzenie lub przystgpienie lub w jakikolwiek inny uzgodniony
sposob.”

) Komentujac zapis art. 11 Nahlik zauwaza, ,Rozwdj obrotu
migdzynarodowego przybiera wcigz nowe formy, konieczne wigc jest
ponadto, aby konwencja przewidziala, Ze zestaw znanych obecnie
sposobow [zawierania traktatow] moze by¢ nadal uzupeliany.” Zob.
Nahlik, jw., s. 125.

%) W drodze pisemnej” tzn. w formule wypracowanego w toku negocjacji
dokumentu traktatu - dokumentu o przyjetej strukturze, ktora wyznacza:
tytul, preambuta, dyspozycja, postanowienia koncowe, wskazanie miejsca i
daty podpisania, liczby egzemplarzy, jezykéw w jakich umowa zostaje
sporzadzona. Dokumentu, ktory to jedynie zestala, i wylacznie on ujawnia
wole stron, a ktorego taka wiasnie funkcje i rolg¢ podkreslaja ztozone pod
nim podpisy i pieczecie. Akt zaciagniecia opisanych dokumentem traktatu
zobowiazan jest pochodng zlozenia pod nim podpisow lub tez — jesli taka
jest wola stron - sygnalem tego jest (po podpisaniu i przyjeciu tekstu
umowy-dokumentu) akt kolejny tj. akt ratyfikacji, przyjecia, zatwierdzenia,
lub przystapienia. ,,Droga pisemna” jest tez proces zestalenia sig
dokumentu traktatu w zbiorze (dwu lub wigcej) wymienianych przez strony
not - bedacym nastgpstwem zwigzywania si¢ traktatem w formie ‘wymiany
not.’.

16) Niekwestionowanym przyktadem takiej wiasnie — w peti mozliwej —
praktyki jest orzeczenie MTS w sprawie ’szelfu kontynentalnego Morza
Egejskiego’, w ktorej dokonujac oceny Brukselskiego Komunikatu z 31
maja 1975 roku informujacego o uzgodnieniu przez premierdow Grecji i
Turcji wiasciwosci MTS do rozstrzygania, zdefiniowanego przez strony i
wskazanego komunikatem co do meritum, sporu; nie opatrzonego
jakimkolwiek podpisem lub parafa; upublicznionego jednostronnie przez
strone grecka - Trybunat stwierdzit co nastgpuje - zob. s. 39, par. 96 - ,.Co
do kwestii formy, Trybunat winien jedynie odnotowaé, iz nieznana jest mu
reguta prawa migdzynarodowego ktéra moglaby wyklucza¢ wspolny
komunikat  jako  konstytuujacy = migdzynarodowe  porozumienie
przedktadajace spor arbitrazowemu lub sadowemu rozstrzygnigciu (zob.
art. 2, 3 i 11 konwencji wiedenskiej o prawie traktatow). Zatem to, czy
komunikat brukselski z 31 maja 1975 roku stanowi czy tez nie stanowi
takiego porozumienia zasadniczo zalezy od natury aktu lub operacji jakiej
komunikat dat wyraz; i nie rozstrzyga kwestii proste odwotanie si¢ do
formy — komunikatu — w ktérym ten akt lub operacja jest ujeta. Przeciwnie,
w okresleniu [tego] co w rzeczywistosci byto natura aktu lub operacji
zawartej w brukselskim komunikacie, Trybunal musi wzia¢ pod uwagg
przede wszystkim przyjete sformutowania i odnie$é si¢ do szczegdlnych
okolicznosci w jakich byt on zredagowany.”
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— jest w istocie swej jedynie pisemnym potwierdzeniem aktu
ustnie zaciagnietych zobowigzan. Potwierdzeniem zawarcia
przez zainteresowane strony umowy w drodze ,ustnego
porozumienia” zapisanego post factum. W - intencji/bez
intencji — to juz decyzja stron - przydania mu cechy umowy
pisemnej*’ [17].

4, UMOWA USTNA, WERBALNA — TZW. CZYSTA
UMOWA USTNA - POCHODNA ZBIEGU AKTOW
JEDNOSTRONNYCH

4.1. Czysta umowa ustna — geneza konstrukcji

Werbalna formuta zaciggania zobowigzan
miedzynarodowych jest taczona takze w narracji doktryny,
za sprawa nielicznych wypowiedzi orzecznictwa, z
przypadkami — praktyka — =zaciggania ich w drodze
podejmowania aktéw jednostronnych przez zainteresowane
panstwowe podmioty.

Inicjujacym takie postrzeganie wypowiedzi — aktow
jednostronnych - najwyzszych ranga funkcjonariuszy
panstwa - o prawotwérczych znamionach - jest orzeczenie
STMS w sprawie Statusu prawnego Wschodniej Grenlandii
[18, 19]. Orzeczenie kwalifikujace pozytywna odpowiedz
ministra spraw zagranicznych Norwegii Nilsa lhlena na
pytanie ambasadora Danii (skierowane 22 lipca 1919 r.) o
gotowos¢ uszanowania przez Norwegi¢ pelni wiadztwa
dunskiego w przestrzeni wschodniej Grenlandii, jako
jednostronng deklaracje kreujaca, tym jedynie aktem,
prawno-migdzynarodowe  zobowigzanie ~Norwegii do
honorowania wylacznosci wiadztwa Danii w tej przestrzeni.

Zadanie badania fenomenu uméw werbalnych wymaga
odnotowania i analizy, w kontekscie przyjetej przez STMS
kwalifikacji, stanowiska sedziego  Anzilottiegop w
rozstrzyganej sprawie. Stanowiska wyrazonego w opinii
odrgbnej [19 par. 212-308], ktory w wypowiedzi Ihlena

dostrzegat  refleks  aktu  porozumienia  (umowy)
konstytuowanej czysto (wylacznie) werbalnymi
deklaracjami. A  wigc deklaracja ministra  spraw

zagranicznych Norwegii i ‘wcze$niejsza’ (!) — roéwniez
bedaca aktem jednostronnym — deklaracjg strony dunskie;j.
Ten przyjety tok rozumowania byl pochodng odlegtych w
czasie wydarzen, wielowiekowego splotu (unii personalnej)
przestrzeni Norwegii i Danii i skutkéw praktycznych
podjetej w 1814 roku traktatowej decyzji o rozwigzaniu unii.
Akt rozwigzania unii byt takze zrodlem watpliwosci i
sporéw terytorialnych pomigdzy rozdzielajacymi si¢
przestrzeniami. Sporow dotyczacych co do szczegotow, tak
zakresu wykonywania wladztwa przez Dani¢ nad (cala)
Grenlandig, jak i wladztwa Norwegii nad wyspa
Spitzbergen. Te watpliwosci i spory co do jurysdykcyjnych
uprawnien w obu przestrzeniach byly rozstrzygane w toku
pewnej sekwencji zdarzen [20]". Jedynym silnie, by nie
rzec wylacznie akcentowanym, za sprawa decyzji Trybunatu
w powszechnym przekazie etapem tego procesu, jest
sygnalizowana deklaracja Thlena begdaca odpowiedzig na
prosbe Ambasadora Danii. To wydarzenie majace miejsce w
stolicy Norwegii Christianii pozostawato jednak — wg

7y Zob. rozbiezne zdania stron (Bangladesz i Myanamar) w ocenie roli i
funkcji uzgodnionych przez negocjujace delegacje ustalen zapisanych
nastgpnic w tzw. Uzgodnionych Protokotach (Agreed Minutes) oraz
konkluzje Trybunatu wskazujace na przyczyny nie dajace podstaw dla
traktowania zapisanych ustalen jako prawnie wigzacego — pisemnego -
porozumienia w rozumieniu art. 15 konwencji o prawie morza.

*8) Szeroko nt. dunsko-norweskich relacji i terytorialnych ich aspektow

Anzilottiego - w merytorycznym zwigzku z wcze$niej
ujawnionym stanowiskiem zajetym przez Dani¢ w toku
debaty, w trakcie pokojowej konferencji w Wersalu,
poswieconej kwestii statusu wyspy Spitzbergen (co miato
miejsce w kwietniu 1919 roku). Dania stwierdzila w toku
tych prac, iz nie bedzie ,przeciwstawiala sie Zyczeniom
Norwegii co sig tyczy rozwigzania tej kwestii”, co oznaczalo
akceptacje przez strong dunska pelni suwerennego wladztwa
Norwegii nad ta wyspa.

W toku — pézniejszych - spotkan ambasadora Danii z
ministrem spraw zagranicznych lhlenem - dyplomata
dunski proszac o potwierdzenie petni wiladztwa Danii nad
Grenlandia wigzatl reakcj¢ Thlena 1 odpowiedz na
przedtozong prosbe, z oswiadczeniem dunskim ztozonym w
Wersalu w analogicznej przedmiotowo, terytorialnej
kwestii, bedacej przedmiotem zywotnego zainteresowania
obu stron. Tj. o$wiadczeniem dunskim potwierdzajacym
pelni¢ wiadztwa norweskiego nad Spitzbergenem. Strona
dunska traktowala zatem obie kwestie — Spitzbergenu i
Grenlandii — 1gcznie. A w konsekwencji, swoje
oswiadczenie wersalskie i o$wiadczenie Thlena z 22 lipca
1919 roku, jako pozostajace we wzajemnym przedmiotowo
organicznym zwigzku.

Anzilotti stwierdzit, majac t¢ okoliczno$¢ na uwadze, a w
konsekwencji formute kreacji miedzy stronami zobowigzan,
co nastepuje: ,,Co sig tyczy formy, nalezy na wstepie
zauwazyc¢, ze obie Strony sq zgodne co do istnienia i
przestania  tych deklaracji, kwestia przeprowadzania
dowodu na to nie ma miejsca. Co wigcej, nie wydaje sie, aby
Jjakakolwiek regula prawa miedzynarodowego wymagala,
aby porozumienia tego rodzaju musialyby by¢ napisane,
aby byly wazne (p.m.)” [13 Par. 287].

4.2. Czysta umowa ustna — jej istota

Sformulowana przez Anzilottiego konkluzja daje
podstawy aby rozwaza¢ i akceptowa wariant tzw. Czystej
umowy werbalnej. Umowy, ktora bedzie zbiegiem zlozenia
spontanicznie przez zainteresowane strony,  zgodnych,
tyczacych tej samej kwestii (consensus ad idem),
jednostronnych deklaracji i potwierdzonego publicznie faktu
ich dokonania, wyrazem czego by¢é moze takze podanie do
publicznej wiadomos$ci samodzielnie, deklarowanych nimi
treéci, przez obie strony. Jak ujmuje to Widdows, akcentujgc
spontaniczno$¢ zbiegu jednostronnych aktow kreujacych
umowe tyczaca tej samej materii ,,(...) istniejg przypadki
obejmujgce wydanie podobnych lub identycznych deklaracji
przez dwa lub wigcej panstw, gdzie nie odnajdujemy
Swiadectwa consensusu lub tez historii prowadzonych
negocjacji prowadzqcych do porozumienia w plaszczyznie
prawnej” [4 s. 124]. Majac wszakze na uwadze przyjets
przez STMS kwalifikacj¢ wypowiedzi lhlena i stawiajac
pytanie, czy przyrzeczenie dokonane przez panstwo na
prosbe innego panstwa powinno by¢ interpretowane jako
porozumienie lub jednostronna deklaracja, Widdows
zauwaza, 7€ ,(...) bedzie to zalezalo od okolicznosSci” i
prognozuje, ze ,(...) daleko czesciej odpowiedz bedzie
postrzegana  jako  jednostronne  przyrzeczemie,  niz
porozumienie. W przypadku podobnych lub identycznych
deklaracji  bedzie, jesli zostaly zlozone, bardziej
prawdopodobnym traktowac je jako jednostronne deklaracje
z powodu braku rzeczywistego consensus ad idem. Ich
wigzqca natura nie jest, jednakze, poddawana w
waqitpliwosé, jesli taka byta intencja stron. ” [4 s. 124].
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5. MILCZACE POROZUMIENIE /POROZUMIENIE DE
FACTO/AGREEMENT BY IMPLICATION

Tzw. milczace porozumienie (tacit agreement) — z
definicji - jest porozumieniem wynikajacym z lub
wywodzonym z aktow lub faktow nie bedagcych w swym
przejawie nastepstwem pisemnych lub ustnych uzgodniefllg.
Jest, jak sygnalizowano, porozumieniem zawartym ‘jedynie’
w nastgpstwie sygnalizacji woli zwigzania si¢ nim ,,bez
pisma wszakze i stowa”.

Aby mozna bylo stwierdzi¢, iz miato miejsce ,,(...) nalezy
podkreslié, ze nie moze byc¢ cienia watpliwosci co do zgody
na przyjete ustalenia przez kazdg ze stron; potrzeba
pozytywnego wskazania tej zgody jest konieczna.” [4 s.
1201*° Doktryna podkresla rowniez, ze ,,zgoda musi zawsze
by¢ udzielona wyraznie lub w nastgpstwie podjecia nie
wprowadzajgcego w blgd postgpowania (...) nie zas za
sprawq milczgcego przyzwolenia” [21]°*. To kontrastowanie
aktu milczacej zgody (tacit consent) od aktu milczgcego
przyzwolenia (tacit acquiescence) polega na dokonaniu
rozrézniania obu aktéw 1 rozroznienia ich istoty. Akt
milczacej zgody dotyczy materii, ktorej sposob
unormowania w taki wlasnie sposéb (jak i w kazdy inny
formalnie sposob — na pismie lub ustnie), strona ma prawo
przyja¢ lub oprotestowaé. Akt milczacego przyzwolenia
dotyczy natomiast materii, ktoére nie daja podstaw do
wywiedzenia o istnieniu takiego prawa/obowiazku - jest
pochodng swoistej dla strony, neutralno$ci normowanej
materii jak 1 be¢dacej tego konsekwencja, dobrowolnoscia
aktu przyzwolenia. To zatem gleboki kontrast obu aktow.
Przypadku — milczacej zgody (tacit agreement) -
angazujacego, bezposrednio, wprost, interes suwerena, od
przypadku, w ktorym tak przyzwolenie, jak tym bardziej
jego odmowa, o takiej relacji nie sygnalizuje.

Przyktady postlugiwania si¢  konstrukcja umow
milczacych w praktyce, czy przywolywania ich w analizach
orzeczniczych sa wiecej niz skromne. Przywotywany jest
najczesciej przez doktryne przyklad porozumienia o
zawieszeniu broni (rozejmie) bedacy nastepstwem aktu
wywieszenia przez jedna z walczacych stron biatej flagi®
[22, 23]. Co nie zmienia faktu, iz mimo §ladowosci praktyki,
jest to przyjeta w prawie formula modelowania relacji
wspolnie zainteresowanych nig podmiotow.

%) “Tacit — implied by or inferred from action or statements; “gave silent
consent; “a tacit agreement”; (...)” - http://www.thefreedictionary.com
[tacit

%) Zob. tez przyklad analizy przez MTPM, podniesionych takze
postepowaniu (przypis 16) przez Bangladesz ,faktow, ze Strony
postepowaly w zgodzie z ustalong delimitacja (w Agreed Minutes 1974)
przez ponad trzy dekady, co jest $wiadectwem istnienia milczacego lub
porozumienia de facto okreslajacego bieg granicy na morzu terytorialnym.”
Zob. MTPM 2012-16, s. 39, par. 101 —s. 39-43, par. 100-118.

21y Tacit consent is different from tacit acquiescence. Silence could only
amount to consent if there were placed on the party concerned a duty to
protest which is not the case here in dealing with the voluntary assumption
of obligation.”

) Autor zauwaza: “Treaties than, being agreements, must somehow be
based on communication. Most often, this communication will be verbal, be
it oral or written. Yet, there may be situations where agreements arise
through non-verbal communication, though presumably their range is fairly
limited. The only example that comes to mind is the waving of flags in
battle to indicate a truce or cease fire.” Ten sposob zawierania
porozumienia obejmuje termin umowy o jakim mowa w art. 36 Regulaminu
praw i zwyczajow wojny ladowej [23].
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6. KLASYFIKACJA POROZUMIENIA PREMIEROW

Rozwazajac mozliwe warianty legalizacji decyzji wiadz,
ustalen premieréw RP i Federacji Rosyjskiej w przedmiocie
podstaw badania katastrofy smolenskiej rozwazmy, jakie
warianty umownego porozumienia - umow ‘innych’ niz
zawieranych ‘w  formie pisemne]” - w $wietle
przeprowadzonych rozwazan (pkt. 2-4) byly mozliwe, a
jakie mialy miejsce ?

6.1. Umowa ustna - ‘zapisana’ post factum ?

Jesli mie¢ na uwadze bezposredni kontakt premierow w
dniu 10 kwietnia 2010 roku lub mozliwosci kontaktu
czynionego za pomoca dostepnych, sygnalizowanych
technik komunikowania si¢ w dniach nastepnych, przyjac
mozna, ze wspodlne ustalenia tyczace podstawy badania
zostaty przyjete, jak sygnalizuje art. 11 KW ,w inny
uzgodniony sposob”. A wigc — za sprawa okolicznoSci - W
drodze ustnych ustalen, ktére - majac na uwadze potrzebg
honorowania przez prowadzacych dialog, wartosci
demokratycznych - potwierdzone zostaty,
podpisanym/autoryzowanym przez prowadzacych dialog
zapisem.

Efektem przelania na papier werbalnych ustalen - ich
zapisu mogtaby by¢ wspolna deklaracja premierow. Umowa
zawarta w takiej formie bytaby w petni skuteczna® [24, par.
263, s. 429] i wchodzitaby (najprawdopodobniej) w zycie z
chwilg ztozenia podpisow [24 par. 264, s. 429-230]. Bytaby
umowa zawarta w formie pisemne;.

Efektem przelania na papier werbalnych ustalen - ich
zapisu, moglby by¢ réwniez komunikat bedacy sygnalizacja
istoty porozumienia premierow (zob. przypis 17). Siggajac
do wywodu Reutera — porozumienia ,(...) opartego na
protokolach spotkania akceptowanych przez stronmy, ktore
dokonaly ustnych wypowiedzi i oswiadczen, a ktore zostaly
zakodowane zapisem protokolow i z ktorych tresci akt
porozumienia stron wynik.”. Komunikat o tresci
(zaprotokotowanego) porozumienia zostatby przekazany w
przestrzen publiczng, indywidualnie lub wspoélnie, przez
stuzby informacyjne premieréw zgodnie ‘protokotujace’ ich
werbalne ustalenia. W przypadku premiera RP czynione
przez Centrum Informacyjne Rzadu (dalej: CIR)* [25].
Bylby to komunikat informujacy o podstawie badania
przyczyn katastrofy smolenskiej przyjetym przez strony.
Komunikat — idac $ladem narracji MTS [25] — z uwagi na
Wprzyjete sformutowania i (...) szczegdlne okolicznosci W
jakich byt on zredagowany” — bylby oczywistym refleksem
‘umowy dwustronnej’ niezaleznie od dopetnienia jej cecha
‘pisemnej’ lub ‘ustnej’ urody.

6.2. Umowa czysta - aktow

jednostronnych ?
Jezeli rozwaza¢ przypadek zawarcia umowy ustnej —
czystego ustnego porozumienia - rozwazy¢ nalezy

pochodna  zbiegu

%) Przykladem takiej umowy podpisana przez prezydentéow Kamerunu i
Nigerii w dniu 1.06.1975 roku Deklaracja (tzw. Deklaracja z Maroua)
wyznaczajaca we wskazany w niej sposob bieg granicy morskiej migdzy
obu panstwami. O Deklaracji tej MTS wypowiadal si¢ w nastgpujacy
sposob: ,,The Court considers that the Maruoa Declaration constitutes an
international agreement concluded between States in written form and
tracing a boundary; it is thus governed by international law and constitutes
a treaty in the sense of the Vienna Convention on the Law of Treaties (...),
and which in any case reflects customary international law in this respect.
) Centrum Informacyjne Rzadu (CIR) w strukturze Kancelarii Prezesa
Rady Ministrow jest komorka odpowiedzialng za relacje i kontakty
Premiera i Rady Ministrow z mediami i obywatelami (p.m.). (...)”


http://www.thefreedictionary.com/tacit
http://www.thefreedictionary.com/tacit
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nastepujaca konfiguracje mozliwych zdarzen. Dokonania
przez strony — premiera RP i premiera FR - niezaleznych od
siebie, a zbieznych w czasie — w dniu 10 kwietnia 2010 roku
lub dniach kolejnych - jednostronnych os$wiadczen
sygnalizujacych o woli przyjecia Zalacznika 13 do
konwencji chicagowskiej jako podstawy procedowania.
Zbieg jednostronnych aktow o takiej wlasnie tredci
sygnalizowalby w pelni consensus ad idem stron i kreacj¢
czystego ustnego porozumienia. O jego dokonaniu — tj.
ztozeniu (zbiegu) takich jednostronnych o$wiadczen -
sygnalizowalby samodzielnie stuzby informacyjne obu
premierow.

6.3. Milczace porozumienie premierow

Przywotane (5.1/5.2) warianty mozliwego — umownego -
porozumienia premierOw w sprawie uzgodnienia podstaw
badania katastrofy smolenskiej zosta¢c musza oddalone,
bowiem informacja CIR z potowy kwietnia 2011 roku® -
niezaleznie od kontekstu czynionej uwagi - stwierdzala, iz
,hie bylo odrebnej decyzji Rady Ministrow czy Prezesa
Rady Ministréw w tej sprawie” [26, 27]%.

Informacja CIR stwierdzala takze, ze strona polska
,zgodzita sie na podjecie wspolpracy ze strong rosyjskq w
zaproponowanym przez niq rezimie prawnym tj. w oparciu o
przepisy  Konwencji o  migdzynarodowym  lotnictwie
cywilnym z dnia 7 grudnia 1944 r. i Zalgcznika 13 do niej.”.
Sygnalizowata takze, iz konsultacje strony polskiej z
rosyjska ,,nie byly dokonane w formie pisemnej.”

Wobec takiego przekazu CIR, jedyne wyjasnienie zgody
wladz polskich na przyjeta formule procedowania — w
sytuacji braku jakichkolwiek dokumentow (protokotow)
rekonstruujacych tre§¢, bieg i ustalenia ‘konsultacji strony
polskiej z rosyjska’ - laczy¢ nalezy z aktem zawarcia
milczacego porozumienia (tacit agreement) pomiedzy
Rzeczpospolita a Federacja Rosyjska. Zgody ,.strony
polskiej” udzielonej post factum na podjete wczesniej przez
strong rosyjska dziatania. Zgody na nie konsultowane ze
wStrong polskq” rozwigzania proceduralne. Zgody na
rozwigzanie przyjete jednostronnie przez wiadze rosyjskie
decyzja premiera Federacji Rosyjskiej. Sygnalem -—
potwierdzeniem (aktem) zgody ,,strony polskiej” na jego
przyjecie, byto podje¢cie procedowania strony polskiej wg

%) Informacji udzielonej w odpowiedzi na pismo petnomocnika czesci
rodzin ofiar katastrofy kierowanej do premiera Donalda Tuska, w ktorym
,»(-..) wnoszono o udostgpnienie informacji publicznej w przedmiocie: 1.
formy oraz tresci dwustronnej umowy mi¢dzynarodowej, zawartej migdzy
Rzeczapospolita Polska a Federacja Rosyjska, dotyczacej unormowania
zasad organizacji i prowadzenia badan oraz ustalenia przyczyn zdarzenia
lotniczego polegajacego na katastrofie rzadowego samolotu Tu-154M nr
101 (...) na podstawie regulacji zawartych w Zatacznika 13 do Konwencji
o migdzynarodowym lotnictwie cywilnym z dnia 7 grudnia 1944 r., w tym
w szczegdlnosci uzgodnionych w ww. umowie metod rozstrzygania sporow
powstalych na tle jej stosowania i interpretacji: 2. trybu zawarcia ww.
umowy, ze szczegolnym  uwzglednieniem  wskazania  osoby
upelnomocnionego przedstawiciela Rzeczypospolitej Polskiej, ktory
negocjowat i ustalil tres¢ tej umowy, podstawy jego umocowania w tym
zakresie oraz organu, ktory wyrazit zgodg na jej zawarcie, a takze osob,
ktore braty udziat w ww. negocjacjach i ustaleniu tresci umowy;”

%) W informacji CIR stwierdzono: ,,Zgoda na zastosowany przez Federacje
Rosyjska rezim prawny zostata udzielona w formie konkludentnej. Nie byto
odrgbnej decyzji Prezesa Rady Ministrow i Rady Ministrow w tej sprawie.
Konsultacje w tym zakresie byly dokonywane na biezaco i roboczo, w
czasie umozliwiajacym natychmiastowe podjecie badania przyczyn
katastrofy, dlatego nie miaty formy dokumentow w rozumieniu art. 6 ust. 2
ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 t. o dostgpie do informacji publiczne;j”.
Informacja w innym miejscu zaznacza, ze decyzje podejmowane byly po
konsultacjach prowadzonych ,z kierownictwem Rzadowego Centrum
Legislacji, Ministerstwa Sprawiedliwo$ci 1  Ministerstwa  Spraw
Zagranicznych”.

chicagowskich regul, wyrazem czego byl akt akredytacji
pelnomocnika ,pafnstwa rejestracji” statku ktory ulegt
wypadkowi tj. RP przy Miedzypanstwowym Komitecie
Lotniczym [dalej: MAK]. Akt akredytacji nastgpil w dniu 15
kwietnia 2010 roku w wykonaniu dyspozycja klauzuli 5.18
Zalgcznika nr 137" [28]. Akt akredytacji, sublimujacy akt
zgody ,.strony polskiej” — tacit consent — na zawarcie
milczgcego porozumienia - tacit agreement — w przedmiocie
przyjecia Zalacznika nr 13 jako podstawy prawnej badania
przyczyn katastrofy smolenskiej ujawnit to porozumienie w
plaszczyznie prawa migdzynarodowego, w przestrzeni
publicznej. Trafnie - co do przyjetej formuly zaciagania
zobowigzan opisalo ten akt CIR nastepujacym
stwierdzeniem swego komunikatu: ,,Zgoda na zastosowany
przez Federacje Rosyjskq rezim prawny zostata udzielona w
formie konkludentnej.”, co potwierdzit réwnie zwigzle 2,5
roku pézniej minister sprawiedliwosci®® [28].

Dopetiajac kwalifikacje aktu akredytacji, jako aktu
milczacej zgody/milczacego porozumienia podkreslmy
ponownie, majac na uwadze jego istote, ze akt ten dotyczyt
materii, ktorej — cO oczywiste - sposob unormowania w taki
wilasnie sposob strona miata pelne prawo przyja¢ lub
oprotestowa¢. ,,Strona polska” decyzji rosyjskiej nie
oprotestowata. Przyjeta ja i podzielita jej sens i przestanie
bez stowa.

Zwigzanie si¢ konwencja chicagowska ,w sposob
»konkludentny, czyli dorozumiany” — bez stowa - jedynie
poprzez ‘milczace’ dokonanie aktu akredytacji — w sposob
szczegoblnie silny, podkreslmy to raz jeszcze, akcentuje brak
jakichkolwiek dokumentow uwiarygodniajacych tresc i1 bieg
‘konsultacji strony polskiej z rosyjska’. Ich brak mozna
postrzegac, jako znak ich nie podjecia i nie prowadzenia w
ogble lub tez, jesli mialy miejsce, jako polegajace na
przekazaniu stronie polskiej jednostronnie przez strong
rosyjska informacji o podjetych dziataniach i ich akceptacji
przez strong polska — bez stowa - jako jedynie ‘racjonalnej’
metody prowadzenia badan®. Te okolicznos¢ — biernej,
pasywnej akceptacji rosyjskich decyzji — uprawdopodobnia
z calg sila fakt, iz wlasnego, samodzielnego stanowiska,
merytorycznej decyzji strony polskiej w tej mierze, przed
podjeciem konsultacji ze strong rosyjska nie przygotowano,
bowiem roéwniez jej — nawet w utamkowym stopniu - nie
utrwalono. Komunikat CIR zaniechanie ujawnienia tresci i
przebiegu polskich, wewnetrznych, krajowych konsultacji,
poczynionych w nich wustalen, i ujecia dokumentem
stanowiska ‘strony polskiej’ wyjasnia w sposob nastepujacy:
~Konsultacje w tym zakresie byly dokonywane na biezgco i

2y Zalaeznik 13 — Uczestnictwo w badaniu — Uczestnictwo Panstwa
Rejestracji (...) — Prawa — 5.18 ,,Panstwo Rejestracji, Panstwo Operatora,
Panstwo Konstruktora i Panstwo Producenta sa uprawnione do
wyznaczenia pelomocnych przedstawicieli w celu uczestniczenia w
badaniu.” Akredytowanym przedstawicielem RP zostal kierujacy
Panstwowa Komisja Badania Wypadkéw Lotniczych - Edmund Klich.

%) Analogicznie wyjasnial formule zwigzania si¢ przez RP rezimem
konwencji chicagowskiej jako podstawa badania katastrofy w Smolenski
minister sprawiedliwosci na posiedzeniu Sejmu w dniu 27 wrzesnia 2012
roku. Stwierdzit ,,(...) konwencja chicagowska jako podstawa badania
przyczyn wypadku zostala przyjeta przez strong polska w sposob
konkludentny, czyli dorozumiany. Nie bylo w tym zakresie osobnej, w
szczegoOlnosci udokumentowanej decyzji Rady Ministrow.”

%) Jw., s. 223 stenogramu z 22 posiedzenia Sejmu w dniu 27 wrze$nia 2012
roku - Parametry ‘racjonalnosci’ metody opisat minister sprawiedliwosci w
sposOb nastepujacy: ,,Nalezy zaznaczyé, ze byl to jedyny dostepny w
tamtym czasie instrument prawny, ktory opisywat procedur¢ postepowania
w takim wypadku. Skorzystanie z innej podstawy prawnej wymagatoby
wezesniejszych — szczegdtowych ustalen ze strong rosyjska, co
uniemozliwiatoby podjgcie natychmiastowych dziatan (...)”.
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roboczo, w czasie umozliwiajgcym natychmiastowe podjecie
badania przyczyn katastrofy, dlatego nie mialy formy
dokumentow w rozumieniu art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 6
wrzesnia 2001 t. o dostepie do informacji publicznej”.
Komunikat sygnalizuje, ze konsultacje prowadzone byly ,,z
kierownictwem Rzgdowego Centrum Legislacji,
Ministerstwa  Sprawiedliwosci i Ministerstwa Spraw
Zagranicznych”. Komunikat CIR nie informuje przez kogo
imiennie konsultacje byly prowadzone. Jesli jednak byty
prowadzone — (w dniach 11-15.04) - z kierownictwem
wymienionych  imiennie  podmiotow  administracji
panstwowej tj. ministrami resortéw sprawiedliwosci 1 spraw
zagranicznych i prezesem Rzadowego Centrum Legislacji,
to nie ulega watpliwosci, ze dokument w rozumieniu art. 6
ust 2 wspomnianej ustawy®, gdyby powstat, musiatby by¢
dokumentem sygnowanym przez podmiot zwierzchni wobec
rozméwcoOw 1 uprawniony do bezposredniego z nimi
kontaktu, a wigc premiera rzadu RP.

Oczywistego aktu taczenia ‘dorozumiewanej’ zgody na
akredytacje¢ petnomocnika ,,panstwa rejestracji” przy MAK
z jej (decyzyjnym) zrodtem tj. osobg premiera rzadu RP nie
eliminuje informacja CIR o tym, ze ,nie bylo odrgbnej
decyzji (...) Prezesa Rady Ministrow w tej sprawie”.

Przyjecie Zalacznika 13 jako podstawy prawnej procesu
badania przyczyn katastrofy smolenskiej, w nastgpstwie
podjecia przez premiera RP decyzji o oficjalnej akredytacji
petnomocnika RP z dniem 15 kwietnia 2010 roku przy
Migdzypanstwowym Komitecie Lotniczym, poczynionej w
odpowiedzi na podjeta decyzje wszczecia postepowan w tej
wilasnie formule w dniu 13 kwietnia 2010 roku przez
premiera FR i zawarcia tym samym milczacej umowy w
przedmiotowej sprawie, uzasadniaja — obok przywotanych
regul prawa migdzynarodowego - nie tylko reguly
racjonalnego i odpowiedzialnego W panstwie
demokratycznym procesu podejmowania politycznych
decyzji odpowiedzialnej wiladzy, ale takze wilasne stowa
premiera. Stowa, ktore padly na 22 posiedzeniu Sejmu w
dniu 27 wrzesnia 2012 roku poswieconego ,,Informacji
ministra sprawiedliwosci na temat dzialan dotyczgcych
zagwarantowania wlasciwych procedur postepowania ze
zwlokami ofiar katastrofy smolenskiej na terenie Federacji
Rosyjskiej”. Premier Tusk stwierdzit w toku prowadzonej
debaty: »(...) uwazam, ze ponoszqgc polityczng
odpowiedzialnos¢ za kierowanie panstwem, rzqgdem polskim
i w tym sensie takze tq bardzo skomplikowang i dramatyczng
operacjq, bior¢ na siebie pelng odpowiedzialnos¢ za
wszystkie dziatania naszych stuzb (...)” [28 s. 220].

7. OCENA MILCZACEGO POROZUMIENIA
PREMIEROW

7.1. BezpoSrednia dokonania

porozumienia

Okolicznosci podjecia przedmiotowej decyzji, jak i
praktyczne skutki przyjetych proceduralnych rozwigzan,
$ci§lej, oczywiste watpliwosci co do rzetelnosci i
profesjonalnosci, tak samego procesu badania przyczyn

przyczyna oceny

¥y Art. 6.2. ,Dokumentem urzedowym w rozumieniu ustawy jest tre$é
o$wiadczenia woli lub wiedzy, utrwalona i podpisana w dowolnej formie
przez funkcjonariusza publicznego w rozumieniu przepisow Kodeksu
karnego, w ramach jego kompetencji, skierowana do innego podmiotu lub
ztozona do akt sprawy.”
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katastrofy®, jak postepowan wyjasniajacych prowadzonych
przez Prokurature Wojskowa RP, w perspektywie
uplywajacego czasu od dnia katastrofy smolenskiej sktaniaja
do nastgpujacych refleksji i ocen.

7.2. Porozumienie ‘biala
kapitulacji

Po pierwsze, daja podstawe, aby postrzega¢ i
kwalifikowa¢ zachowanie ‘strony polskiej” w procesie
ustalania podstawy badania katastrofy smolenskiej ze strong
rosyjska w sposob nastepujacy. Jako akt doréwnujacy — z
pewnym uzupelnieniem jakie zostanie poczynione - We
wszystkich — i formalnych i materialnych — wymiarach,
mutatis mutandis, parametrom milczacej umowy, o ktorej
mowa w art. 36 Regulaminu praw i zwyczajow wojny
ladowej — IV konwencji haskiej z 1907 roku (dalej:
Regulamin) [29. Sygnalizuje artykut ten o mozliwym akcie
zawarcia umowy rozejmu pomigdzy stronami konfliktu
zbrojnego, ktorej wyrazem (dokonaniem) moze by¢ — nie
pisana i nie werbalna — lecz milczaco wyrazona na nig —
gestem - zgoda jednej ze stron - tacit consent - polegajacy
na wywieszeniu przez nig bialej flagi. Brak sygnatu - urbi et
orbi — ze strony wtadz RP podjecia jakiejkolwiek proby: (i)
negocjowania ze strong rosyjska, bezposrednio po
katastrofie — z uwagi na polityczng skale wydarzenia -
powotania niezaleznej komisji lub procedury badania
katastrofy®®; (ii) konsekwentnego negocjowania w dobrej
wierze ze strong rosyjska (przed i w toku prowadzonych
badan) urzeczywistnienia — przewidzianych Zatacznikiem
nr 13 - gwarancji uczestnictwa strony polskiej w procesie
badania przyczyn katastrofy smolenskiej - daje asumpt do
tego, aby kwietniowa decyzje premiera RP postrzega¢ w jej
istocie 1 poréwnywa¢ w jej lapidarnosci, do aktu
wywieszenia bialej flagi. Ten oczywisty przejaw nie
podjecia dziatan w polskim interesie, daje asumpt do
uprawnionego uzupelnienia poczynionej konstatacji, o
potaczenie decyzji premiera RP — mutatis mutandis - z art.
35 Regulaminu, ktéry mowi o akcie Kkapitulacji. W
przypadku decyzji ‘strony polskiej’ zatem, w kwietniu 2010
roku godzac si¢ bez stowa, bezwarunkowo, na wskazany
przez premiera Putina Zalacznik 13 do konwencji
chicagowskiej jako podstawg prawng badania katastrofy
smolenskiej, dokonano nie tylko aktu obywatelskiej, lecz
takze aktu politycznej kapitulacji.

premieréow — flaga’/akt

7.3. Porozumienie premieréow a prawo RP w przedmiocie
zawierania uméw miedzynarodowych

7.3.1. Porozumienie premierow — umocowanie do dziatania
premiera RP i jego nastepstwa

Refleksja kolejna. Sygnalizowana, a wlasciwa w
porzadku demokratycznym konieczno$¢ apriorycznego
autoryzowania  organu  zaciggajacego  bezposrednio

zobowigzania werbalne, do dokonania tego przez organ

®') Miarg ktorych sg ustalenia przyjete w tzw. raporcie Tatiany Anodiny
(raporcie z dnia 12 stycznia 2011 roku) i raportach polskich: tzw. raporcie
Jerzego Millera (raport koncowy z badania zdarzenia lotniczego nr
192/2010/11 samolotu Tu-154M nr 101 zaistniatego dnia 10 kwietnia 2010
r. w rejonie lotniska Smolensk Polocny z 29 lipca 2011 roku); tzw.
raporcie Macieja Laska (4 lipiec 2013 r.).

) Jak stwierdza prof. Zylicz — strona rosyjska, $cislej Miedzypanstwowy
Komitet Lotniczy nie zapewnit ,,petnego, zgodnego z normami art. 5.25
zalacznika 13 dostgpu do czynnosci badawczych, dokumentéw i
informacji” stronie polskiej, a takze ,,nie podjat przewidzianej w art. 6.3
zalacznika 13 proby uzgodnienia raportu (koncowego p. m.) z
uwzglednieniem polskich uwag i wnioskow”.
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konstytucyjnie dysponujacy kompetencjg treaty making
power, rodzi pytania nastgpujace. Czy autoryzacja ta
dotyczy takze przypadku zawierania tacit agreements, a w
przypadku pozytywnej odpowiedzi, czy premier RP taka
autoryzacja dysponowat ? I pytanie kolejne: jesli, z uwagi
na bieg wypadkdw, w chwili podjecia ‘rozméw’ i
‘kontaktow’ z premierem FR, autoryzacja ta nie
dysponowal, czy akt akredytacji petnomocnika ,panstwa
rejestracji” tj. RP przyjety w dniu 15 kwietnia 2010 roku
zgodnie z dyspozycja klauzuli 5.18 Zalacznika nr 13
byt/mogt by¢ przedmiotem rozwazan (i zaprotokotowanej
zgody - zatwierdzenia) Rady Ministréw na uczynienie tego,
co bytoby pochodng jej pozycji i roli — a wiec wskazanej art.
146 Konstytucji RP jej kompetencji traktatowej, ktora
uscisla co do szczegdtowych formul realizacji ustawa
przyjeta dnia 14 kwietnia 2000 roku o umowach
migdzynarodowych [dalej: Ustawa]30 ? Sensu postawienia
tych pytan, nie dezawuuje, a wrecz ich wage podkresla i
eksponuje uwaga ministra sprawiedliwosci poczyniona na
22 posiedzeniu Sejmu w dniu 27 wrze$nia 2012, gdy
stwierdzil, opisujac udzial Rady Ministrow w procesie
podejmowania decyzji o wyborze podstawy prawnej
badania katastrofy smolenskiej iz: ,,Nie byto w tym zakresie
osobnej, w szczegdlnosci udokumentowanej decyzji (p.m.)
Rady Ministrow” (zob. przypis 28, 29). Uwaga ministra,
skoro zostata poczyniona, nie wykluczata — w sytuacji jaka
miata miejsce — przewidzianego prawem — tytutu RM do
podejmowania w tej przedmiotowej sprawie decyzji, w tym
decyzji ‘udokumentowanej’. Decyzji podejmowanej na
gruncie - co oczywiste - przywotanej Ustawy.

7.3.2. Porozumienie premierow -
prawa polskiego

Zwrot o braku ,udokumentowanej decyzji Rady
Ministrow” w tej ustawowe] perspektywie nalezy zatem
rozumie¢ w sposob nastepujacy. Oznacza on, iz premier
podejmujac — zgodnie z art. 5.2. Ustawy - decyzje o
samodzielnym prowadzeniu negocjacji**[31], po wymaganej
Ustawg - art. 5.1. — konsultacji swej samodzielnej,
przedmiotowej decyzji z ministrem spraw zagranicznych, z
uwagi na wyjatkowa sytuacj¢ jaka miata miejsce, podjat si¢
ich prowadzenia bez uruchomienia wymaganej art. 6.1.
Ustawy procedury. Tj. procedury wnioskowania do Rady
Ministrow o udzielenie przez nig zgody na prowadzenie
negocjacji. Zauwazmy, ze procedura wnioskowania do Rady
Ministrow o udzielenie przez nig zgody na prowadzenie
negocjacji dotyczy, jak stwierdza art. 2 Ustawy, umowy,
ktéra w jej rozumieniu oznacza ,,(...) porozumienie migdzy
Rzeczgpospolitq Polskq a innym podmiotem lub podmiotami
prawa miedzynarodowego, regulowanymi przez prawo

naruszenie wymagan

%) Perspektywa spotkania premiera Tuska z premierem Putinem w dniu 10
kwietnia 2010 roku implikowata co oczywiste negocjacyjny kontekst
spotkania. Implikowata podjgcie rozmow, w tym konieczno$¢ poczynienia
wspolnych uzgodnief, porozumiewania si¢ premierow w kreowanych
nadzwyczajnymi okoliczno$ciami sprawach — w tym przedmiocie podstaw
prawnych badania katastrofy - czyli podjgcia negocjacji. Z definicji —
»Negocjacje — sposob zawierania umow. Polegajgq na wzajemnym
oddzialywaniu stron w celu zawarcia umowy (p.m.). W toku negocjacji
strony wymieniaja si¢ istotnymi informacjami, formutuja oceny oraz
progresywnie uzgadniaja tres¢ zawieranej umowy.” Ten oczywisty,
negocjacyjny wymiar kontaktu obu premieréw w dniu 10 kwietnia, jak i —
w nastepstwie spotkania bezposredniego - w dniach kolejnych, oddala i
,»gubi z pola widzenia” ocierajac si¢ o groteske komunikat CIR z dnia 8
sierpnia 2013 roku stwierdzajac, ze ,(...) z rozméw Premiera RP z
Premierem Federacji Rosyjskiej przeprowadzonych 10 kwietnia 2010 r. nie
sporzadzono notatek, gdyz miaty one, co do zasady, -charakter
kurtuazyjny.”

miedzynarodowe (p.m.), niezaleznie od tego, czy jest ujete w
jednym dokumencie czy tez w wigkszej liczbie dokumentow,
bez wzgledu na jego nazwe oraz bez wzgledu na to, czy jest
zawierane W imieniu panstwa, rzqdu czy ministra
kierujgcego dziatem administracji rzgdowej wlasciwego do
spraw, ktorych dotyczy umowa miedzynarodowa.” Przyjeta
definicja ustawowa, akcentujac wystgpowanie wielosci
komponujacych umoweg dokumentdéw, nie oznacza jednak
(nie musi oznaczaé), iz wolg ustawodawcy jest (byto)
rygorystyczne normowanie jedynie obrotu traktatowego
dokonywanego ‘w drodze pisemnej’, a szerzej rzecz
postrzegajac, urzeczywistnianego jedynie w formutach
przewidzianych art. 11 KW - tj. jedynie ‘w nastepstwie’
podjecia imiennie wskazanych w nim aktéw zwigzania si¢
umow3 (a wigc aktu: podpisania, wymiany dokumentéw, w
ktérych traktat jest ustanowiony, ratyfikacji, przyjecia,
zatwierdzenia lub przystapienia), jak i aktow czynionych ,,w
jakikolwiek inny uzgodniony sposéb.” Przyjeta w art. 2
Ustawy definicja umowy, w takim przypadku wzorowataby
si¢ na, jednoznacznej dla takiego wyltacznie — ‘pisemnego’ -
postrzegania traktatowego obrotu, definicji traktatu przyjetej
w KW, ktora to expressis verbis stwierdza, iz traktat
»0ZNacza porozumienie migdzy panstwami zawarte w _formie
pisemnej (p.m.) i regulowane przez prawo miedzynarodowe,
niezaleznie od tego, czy jest zawarte w zwartym dokumencie
czy w dwoch powigzanych z sobg dokumentach, i bez
wzgledu na jego szczegolng nazwe.”

O takim przestaniu §wiadczy dalsza narracja art. 2, ktory
jakkolwiek w pkt. 2) odnosi proces zawierania umowy do
klasycznego dominujacego w praktyce procesu negocjacji
umowy ‘w drodze pisemnej’, to w punkcie kolejnym tj. pkt.
3) stwierdza, Ze ,zwiqzanie umowq migdzynarodowq
obejmuje wszelkie czynnosci przewidziane w prawie
migdzynarodowym (p.m.), a w szczegolnosci w Konwencji
wiedenskiej o prawie traktatow (...), w wyniku ktorych
Rzeczpospolita Polska staje si¢ strong tej umowy (p.m.).”.
Akt zaciagnigcia umownego wezta obligacyjnego w
nastepstwie ,,wszelkich czynnosci przewidzianych w prawie
miedzynarodowym” to zatem takze — mozliwe - nastepstwo
czynnoS$ci nieobjetych szczegotows regulacja KW. Klauzula
3), podobnie jak klauzula 1) art. 2, majagc na uwadze
przyjety w praktyce traktatowej panstw ‘pisemny’ sposob
ujawniania si¢ i materializacji zobowigzan umownych,
akcentuje (jedynie !), iz t¢ wtasnie (jedynie !) praktyke - ,,w
szczegolnosci” - normuje  KW. Budujac te klauzule
ustawodawca konstytucyjny bez watpienia musial mieé¢ na
uwadze przestanie art. 3 KW wskazujacego w sposob
oczywisty na mozliwo$¢ istnienia uméw ‘innych’ niz
zawieranych ‘w formie pisemnej’ jak i na zdolnos¢
(mozliwos¢) ich zawierania przez RP w konsekwencji
potencjalnego podejmowania witasnie ,,wszelkich czynnosci
(p.m.) przewidzianych w prawie miedzynarodowym”.

Te  linig  rozumowania  wzmacnia  procedura
wnioskowania do Rady Ministrow o udzielenie przez nig
zgody na prowadzenie negocjacji w  przypadku
negocjowania UMOW miedzynarodowych
niepodpisywanych” (art. 6.4. Ustawy). Jakkolwiek w
‘pierwszym odruchu’ przyktady umow niepodpisywanych
odnie$¢ mozna do zestalonych na pismie, a przywotanych w
opracowaniu (mozliwych) przyktadow zaciagnigtych, lecz
niepodpisanych zobowigzan - przykladem czego sa/by¢
moga m.in., komunikat stron, porozumienie bedace
nastgpstwem wymiany migdzy stronami korespondencji, czy
tez porozumienie ustne stron (zestalone na pis$mie) w formie
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‘proces-verbal’ - to wymog uzyskania zgody — racjonalnie
rzecz postrzegajac - obejmowaé takze moze (musi)
przypadki kreowania zobowigzan ustnych w innych jeszcze
wariantach, jak i zaciggania zobowigzan w nastgpstwie
podjecia ,,aktéw  konkludentnych”  kreujacych  tacit
agreement.

Wprost wskazuje na to art. 13.1. Ustawy stanowiacy, iz
Zwigzanie Rzeczpospolitej Polskiej umowq
migdzynarodowq moze nastgpic¢ (...) w drodze podpisania,
wymiany not lub w inny sposéb dopuszczony przez prawo
migdzynarodowe (p.m.)” Tego podkreslonego passusu nie
nalezy taczy¢ ze zwrotem przyjetym w art. 11 KW, ktory
moéwi o mozliwym zawieraniu uméw - obok imiennie
wskazanych nim aktéw (podpisania, wymiany not ... itd.) -
takze ,,w jakikolwiek inny uzgodniony sposob.” Rzecz
bowiem, nie w ‘uzgodnieniu’ przez strony — pismem lub
stowem, potwierdzonym jego pdzniejszym zapisem — aktu
zaciggania zobowigzan, ktorych wyrazem (tych ostatnich,
kreowanych stowem) s3, powtoérzmy, przywolane wyzej
przyktady komunikatu, wymiany korespondencji, czy
proces-verbal. Rzecz natomiast, w ‘dopuszczonej przez
prawo miedzynarodowe’, a wigc szerszej — Nhajszerszej z
mozliwych gamie formut zwigzywania si¢ panstw umowsg
miedzynarodowa — dopelniajacych, wywodzong z art. 11
KW ich podstawowa, liste. A wigc takze - co mial
ustawodawca na mysli - w ‘dopuszczonej przez prawo
migdzynarodowe’ formule tacit agreement.

Artykut 13 — w pkt. 4 - autoryzuje takze taki - inny
sposob  dopuszczony przez prawo miedzynarodowe -
zwigzywania si¢ umowa a wigc takze w drodze tacit
agrement, w przypadkach, gdy jej zawarcia (...) wymagaja
(...) szczegdlne okolicznosci.”

Decyzja premiera Putina z dnia 13 kwietnia 2010 roku
(zob. przypis 2) i decyzja premiera Tuska z dnia 15 kwietnia
2010 roku® statuujace milczace porozumienie czynione
byty, bez watpienia, w takiej wlasnie sytuacji.

Ten przeglad postanowien Ustawy pozwala w pelni
zrozumie¢ akt podjecia decyzji o natychmiastowym
rozpoczeciu dwustronnej ‘rozmowy’ premiera RP z
premierem FR w dniu 10 kwietnia 2010 r. Natomiast ustawa
nie daje podstaw prawnych, aby uzasadni¢ brak podjecia na
forum Rady Ministrow aktu wyrazenia zgody przez rzad
post factum na negocjacyjne aktywnosci i dokonania
premiera. Debaty, ktora poza oczywistym obowigzkiem RM
uznania (zatwierdzenia) dziatan premiera jako nie tylko
oczywistych, ale 1 zgodnych z prawem, musiataby
merytorycznie odnies¢ si¢ do informacji premiera o
przebiegu ‘rozmowy’ z premierem FR oraz konsekwencjach
jej podjecia i prowadzenia — a wigc takze przestankach
podejmowanych przez premieréw decyzji w dniach 13/15
kwietnia 2010 roku. Brak tej debaty sygnalizuje o braku
jakiejkolwiek proby, woli wyjasnienia — przez premiera, jak
i samg RM, a w kregu ministrow, zwlaszcza ministra spraw
zagranicznych - decyzji o dokonaniu aktu milczacej zgody
(tacit consent) premiera na zawarcie milczgce] umowy w
przedmiocie podstaw prawnych badania Kkatastrofy
smolenskiej, przestanek jej podjecia i zasadno$ci podjetej
decyzji.

Akt wyjasnienia okolicznosci podjetych decyzji czyniony
jedynie przez ministra spraw wewnetrznych i administracji —
z upowaznienia prezesa Rady Ministrow — w odpowiedzi na

#) Przywotana sekwencja zdarzen w pelni odpowiada przywolanej z
przypisie 54 definicji ,negocjacji’.
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interpelacje poselskg (nr 15734), w dniu 14 czerwca 2010
roku, jest w kontekscie przywotanych zapiséw Ustawy i ich
analizy, zdumiewajacy.

7.4. Porozumienie premieréw - naruszenie wymagan
demokratycznego porzadku

Gdyby jednak przyja¢, ze przeprowadzona powyzej
wyktadnia przepisow Ustawy jest nietrafna z tej przyczyny,
iz Ustawa ta normuje traktatowe aktywnosci wladz RP
majac na uwadze jedynie i wylacznie procesy zawierania
umow w formie pisemnej ‘w wymiarze’ art. 11 KW. A wiec
przyja¢, iz Ustawa jest aktem skrupulatnej implementacji
tych wylacznie postanowien, wtedy zwroci¢ nalezy uwage
na fakt nastepujacy.

Prawo traktatow to, jak sygnalizowano, nie tylko reguty
ujcte KW. To takze normy powszechnego prawa
zwyczajowego, ktore tak w zakresie regulowanym, jak nie
regulowanym KW, a wigc w wymiarze powszechnym
normujg traktatowy obrdt. W zakresie nie normowanym
KW, to normy prawa zwyczajowego pozwalaja
identyfikowa¢ — obok uméw ustnych we wszelkich ich
przejawach - sens i istot¢ umow milczacych, proces ich
zawierania, a takze — w przypadku ich zawarcia - obowigzek
ich wykonywania w dobrej wierze. Zostat ich fenomen co
do podstawowych parametrow scharakteryzowany w
niniejszym opracowaniu. Sekwencja zdarzen w dniach
13/15 kwietnia 2010 roku — konstytuujgca milczagcg umowe
pomigdzy RP i FR, gdy mie¢ na uwadze decyzje premierow
RP i FR, jest przejawem praktycznego postugiwania si¢ nig.
Ten akt siggania po normy powszechnego prawa
zwyczajowego przez premiera RP w budowaniu
traktatowego porozumienia z premierem FR  wyjasnia,
uzasadnia i podkresla takze z cala moca przestanie art. 9
Konstytucji stanowigcego, iz ,,Rzeczpospolita przestrzega
wigzqcego jg prawa miedzynarodowego”. Ta konstytucyjna
zasada wilgcza wszak w tkanke polskiego porzadku
prawnego normy powszechnego prawa zwyczajowego CO
sygnalizujg nie tylko opinie doktryny [32] , lecz i, tak
interpretujace art. 9 Konstytucji, orzecznictwo [33].

Zrozumialy zatem z perspektywy prawa
miedzynarodowego, jak i polskiego porzadku prawnego akt
zawarcia umowy milczacej nie tlhumaczy jednak innej
istotnej okolicznosci, sygnalizowanej juz w pkt. 6.2.1. Nie
podjecia przez premiera, nawet przy pelnej §wiadomosci
‘nieobecnosci’ ustawowej klauzuli nakazujacej uzyskanie
zgody RM na zacigganie zobowigzan w tej wlasnie formie,
jakichkolwiek konsultacji swej decyzji o akredytacji
petnomocnika ,panstwa rejestracji” z RM, jak i poddania
poczynionych ustalen milczacego porozumienia premierOw
procesowi ich faktycznego zatwierdzenia przez RM. Byloby
to oczywistym i podstawowym refleksem szacunku dla
procesu demokratycznej kontroli aktywno$ci premiera
bezposrednio przez RM, a posrednio - po podaniu do
publicznej wiadomosci poczynionych przez RM ustalen —
refleksem szacunku dla spotecznej kontroli dzialan wiadzy
wykonawczej. Nie sposob bowiem traktowaé — w
perspektywie uptywajacego czasu - przywolywanej
informacji CIR (kierowanej nie do obywateli RP (pro
publico bono), lecz jedynie do adwokata, pelnomocnika
czesci rodzin ofiar katastrofy), jak i zdawkowych wyjasnief

®)  Konstytucja data sedziemu polskiemu dobrg podstawe dla

wydedukowania bezpo$redniego stosowania prawa zwyczajowego W
prawie krajowym, a mianowicie art. 9, ktory zapewnia, ze Rzeczpospolita
Polska przestrzega wiazacego ja prawa migdzynarodowego.”
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ministra sprawiedliwosci, jako rzeczowego, adekwatnego i
profesjonalnego wyjasnienia podj¢tych przez premieréw RP
i FR decyzji i dokonanych uzgodnien.

7.5. Porozumienie premieréw a warto$¢ jawnosci obrotu
traktatowego

Refleksja trzecia. Oczekiwanie podania do publicznej
wiadomosci tresci ‘rozmowy’ premierow, jak i odniesienia
si¢ do (prawdopodobnych) nastepstw tejze (tacit agreement)
przez RM, jest (byloby) konsekwencja poszanowania
szczegblnej wartosci w obregbie spotecznosci
miedzynarodowej, jaka jest - jawno$¢ obrotu traktatowego.
W przypadku porozumien, uméw zawieranych w ‘drodze
pisemnej’ znakiem tego jest praktyka ich rejestracji przez
strony w Sekretariacie Organizacji Narodow Zjednoczonych
i w nastgpstwie tego podawania do publicznej wiadomosci
ich treSci en bloc. Spotykana wspolczesnie ocena
marginalnej roli umow ustnych (i milczacych) jest (byta)
takze pochodng przekonania, iz to wlasnie niezdolnosé
rejestracji umow zawieranych w innej niz pisemna formie
tej marginalizacji sprzyja. I odnoszac t¢ wlasnie okolicznos¢
do sladowej praktyki zawierania umoéw w ustnej formie i
majac ja na uwadze, zauwazano: ,,Ta praktyka nalezy do
przesztej ery, gdy tajna dyplomacja byta powszechna.” [8
s.71] Ta konstatacja nie oddala jednak pytania o przestanki
podjecia decyzji w przedmiocie wybranej podstawy badania
katastrofy smolenskiej, skoro RP zwigzata si¢ konwencja
chicagowska 1 jej Zalacznikiem 13 ,w  sposob
,konkludentny, czyli dorozumiany”, a zatem jak nalezy
rozmie¢ nie tajny. Szczegdlowe i wyczerpujace wyjasnienie
przyjetych przez premierow RP 1 FR rozwigzan
sygnalizowatoby tez, co oczywiste, zaangazowanie RP w
urzeczywistnianie sygnalizowanej wartosci.

7.6. Porozumienie premier6w - wklad premiera RP,
ministra spraw zagranicznych i Rady Ministréw w
,ubogacenie” Guinness World Records

Refleksja koncowa - decyzja ‘strony polskiej” majac na
uwadze przedmiot regulacji 1 okolicznosci podjecia
porozumienia z Federacjg Rosyjska w sposob zdumiewajacy
»wzbogaca” §ladows — tak w przesztosci jak i wspotczesnie
- praktyke zawierania umoéw milczacych. Oglad materii
regulowanych faktycznie lub potencjalnie przez milczace
umowy pojawiajacy si¢ we wspotczesnych orzeczniczych
narracjach, jak sygnalizowano, dotyczy, gdy mie¢ na
uwadze wymiar przedmiotowy regulacji - delimitacji granic
w przestrzeniach  morskich.  Skwitowanie tragicznej
katastrofy w ktorej dochodzi do utraty przez suwerenne
panstwo elity politycznej, opisang sekwencja zachowan
‘strony polskiej’ w dniach 10-15.04.2010 roku, wyrazem
ktorej jest zawarcie tacit agreement w przedmiocie sposobu
wyjasniania jej przyczyn, jest (bedzie) szczegdlnym
wktadem — premiera RP, ministra spraw zagranicznych RP i
RM — w ,ubogacenie” przywotywanych, podrecznikami
prawa mig¢dzynarodowego, jak i Guinness World Records,
list przyktadow traktatowego obrotu w tej wiasnie formule.
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