SZYMON GOLEBIOWSKI

STATUS PRAWNY FRANCUSKIEJ LEGII CUDZOZIEMSKIEJ

Streszczenie

Autor w swojej publikacji przedstawia status prawny Francuskiej Legii Cudzoziemskiej,
omawiajgc przepisy prawa miedzynarodowego i unijnego, majgce znaczenie dla
funkcjonowania tej formacji. Autor prezentuje takZe praktyczne aspekty funkcjonowania
Zotnierzy cudzoziemskich formacji w Legii, zwracajgc uwage na szereg luk prawnych w
uregulowaniach prawa miedzynarodowego, a takze dotyka problematyki penalizacji stuzby

polskich najemnikow w Legii Cudzoziemskiej.

Utworzona dwa wieki temu w kolonizowanej przez Francje Algierii, znana na catym
swiecie Legia Cudzoziemska stanowi w wigkszym stopniu temat zainteresowan historykow
wojskowosci niz przedstawicieli takich nauk jak prawo, politologia, czy stosunki
migdzynarodowe. Niemniej, koncepcja tworzenia oddzialow cudzoziemskich obok armii
narodowych niejednokrotnie budzita kontrowersje polityczne 1 prawne. Wyrazem tego jest
chociazby stynna sprawa ,.dezerterow z Casablanki” — spo6r miedzy Niemcami a Francja,
mogacy doprowadzi¢ do konfliktu $wiatowego, rozstrzygnigty ostatecznie przez Staly
Trybunat Arbitrazowy. Niestety, w orzeczeniu tym nie dokonano oceny prawnej statusu Legii
i innych tego rodzaju formacji'. Ustawodawstwa krajowe rowniez nie byly przychylne stuzbie
wilasnych obywateli w armiach innych panstw, o czym moga §wiadczy¢ m.in. przepisy ustaw

karnych penalizujace stuzbe w obcym wojsku’. O ile w epoce podbojow kolonialnych

! Affaire des déserteurs de Casablanca : Sentence arbitrale, Cour permanente d'arbitrage, 22.05.1909, s. 3.
? Por. np. art. 141 § 1 obecnego polskiego kodeksu karnego — ustawa z dnia 6 czerwca 1997 Dz. U.1997 r.
Nr 88, poz. 553 ze zm.), wczesniej art. 237 ustawy z dnia 21 listopada 1967 o powszechnym obowigzku obrony



praktyka wcielania do wilasnych armii os6b nie legitymujacych si¢ obywatelstwem danego
panstwa byla powszechnie akceptowana’, to wraz z pierwszymi probami ,.kodyfikacji” prawa
wojennego w XIX w. pojawity si¢ pytania dotyczace legalno$ci powotywania 1 istnienia
formacji cudzoziemskich przy armiach poszczegdlnych panstw.

Te 1 wiele innych problemoéw o charakterze prawnym jest zwigzanych z tematem jednej z
najstynniejszych formacji militarnych na $wiecie, bgdacej pewnego rodzaju wizytoéwka
Francji jako kraju przyjaznego imigrantom gotowym jej stuzy¢. Ponizej omoéwione zostang
najbardziej istotne przepisy prawa wewnetrznego Republiki Francuskiej 1 Rzeczypospolitej
Polskiej oraz regulacje prawa migdzynarodowego publicznego 1 unijnego mogace miec
znaczenie dla funkcjonowania Legii Cudzoziemskiej. Niniejszy artykul nie aspiruje do roli
monografii dotyczacej statusu prawnego Legii Cudzoziemskiej, moze jednak bedzie stanowic¢
impuls do analizy problemu, ktory pojawia si¢ nawet w praktyce organdéw polskiego wymiaru

sprawiedliwosci.

Legia w Swietle wewnetrznych uregulowan francuskich

Przez dwa stulecia istnienia Legii jej status w ramach francuskich sit zbrojnych byt
regulowany przez wiele aktow prawnych, z ktérych cz¢s$¢ juz obecnie nie obowigzuje. Sama
formacja zostata utworzona dekretem krolewskim Ludwika Filipa z 9 marca 1831 roku®.
Aktualnie glownym aktem prawnym dotyczacym Legii jest dekret Ministra Obrony dotyczacy
zohierzy stuzacych pod tytutem cudzoziemskim z 2008 r.” (dalej: dekret), ktory zastapit
dotychczas obowiazujace dwa dekrety z 1977 roku®. Dekret ten stanowi, ze wszyscy Zoierze
— oficerowie 1 zohierze niebedacy oficerami (les militaires officiers et non officiers) — stuzacy

pod tytutem cudzoziemskim zostajg przyjeci do stuzby w Legii Cudzoziemskiej. Jest to wiec

PRL (Dz. U. 1992 r. Nr 4, poz. 16), czy art. 154(2) wegierskiego kodeksu karnego z 1978 roku. Jednakze w
przeciwienstwie do polskiej regulacji, wegierska ustawa penalizuje jedynie stuzbe w armiach
niesprzymierzonych z Wegrami.

3 L. Sosnowski, Najemnicy we wspélczesnym prawie miedzynarodowym, Wojskowy Przeglad Prawniczy,
nr 2 (127) 1978, s. 184.

* Loi du 9 mars 1831 autorisante la formation d’une légion étrangére en France et de corps miliraires
composés d’indienes et d’ étrangers hors du territoire continental. W rzeczywisto$ci zostaly wydane dwie
ustawy (les lois) — 9 marca 1831 r. i 10 marca 1831 roku (P. Montagnon, Historia Legii Cudzoziemskiej. Od
1831 roku do wspolczesnosci, Wroctaw 2006, s. 367). 17 stycznia 1855 r. cesarz Napoleon III wydal dekret
cesarski o utworzeniu 2. Legii (décret imperial en date du 17 janvier 1855, d’instituer une 2e Légion) -
http://encyclopedie-afn.org/index.php/LEGION_ETRANGERE CREATION

3 Décret n° 2008-956 du 12 septembre 2008 relatif aux militaires servant a titre étranger (J.0. ,,Décrets,
arrétés, circulaires™: ,,Textes généraux“ z dnia 16 wrzes$nia 2008).

8 Décret n° 77-789 du 1 juillet 1977 relatif aux militaires servant a titre étranger (J.0. ,Décrets, arrétés,
circulaires* z dnia 17 lipca 1977), Décret n° 77-790 du 1 juillet 1977 pris pour [’applicationde ’article 1 du
décret n° 77-789 du 1 juillet 1977 relatif aux militaires servant a titre étranger (J.0. ,Décrets, arrétés,
circulaires* z dnia 17 lipca 1977).



jednostka ,,domys$lna”, do ktérej kierowani sag wszyscy cudzoziemcy majacy stuzy¢ w armii
francuskiej — pozostata cz¢$¢ Wojsk Ladowych (I’armée de terre) w zatozeniu ustawodawcy
francuskiego ma sktada¢ si¢ z elementu narodowego. Dlatego tez w akapicie 2 art. 1
cytowanego dekretu stanowi si¢, ze stuzba w innych formacjach mozliwa jest tylko za zgoda
Ministra Obrony, co z pewno$cig znacznie ogranicza dostep cudzoziemcow do stuzby w
innych niz Legia jednostkach wojskowych.

Zgodnie z postanowieniami dekretu zohierze cudzoziemscy maja obowigzek stuzyc
Francji z honorem 1 wiernoscig (art. 2). Legia jest organizacyjnie podlegta dowodztwu
francuskiemu 1 stanowi czg$¢ Wojsk Ladowych — nie ma tu wigc mowy o jakiejkolwiek
autonomii organizacyjnej wzgledem pozostatych wojsk Republiki. W zwigzku z tym status
legionisty (albo cudzoziemca sluzacego w armii francuskiej poza Legia) w Swietle prawa
francuskiego niewiele rozni si¢ od pozycji prawnej pozostalych zotierzy armii Republiki.

Podstawowym aktem normatywnym dotyczagcym funkcjonowania francuskich sit
zbrojnych jest kodeks obrony (code de la défense)’. Najistotniejsze roznice zwiazane sa ze
swojego rodzaju reglamentacja dostepu cudzoziemcow do sektora obrony, a co za tym idzie
wzmozong kontrolg organéw panstwowych (tj. Ministra Obrony) nad elementem ,,obcym” w
armii narodowej (specyficzne reguty dotyczace zawarcia kontraktu, jego przedtuzenia,
nabycia obywatelstwa w wyniku shuzby, itp.). Pozostale kwestie (przywileje zoierzy
konczacych stuzbe — art. 14 dekretu, odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna — art. 19-26) nie rdznig
si¢ w istotny sposob od odpowiednich praw 1 obowigzkéw przyshugujacych pozostatym
zolierzom francuskim. Ich omodwienie zostanie pomini¢te w niniejszej pracy, gdyz
wymagatoby szczegdlowego opisu regulacji zawartych w kompilacji, jakg jest code de la
défense.

Do zadan Legii, wedlug art. 3 dekretu nalezy: rekrutacja ochotnikow, pragnacych stuzy¢
pod tytutem cudzoziemskim, powszechne szkolenie wszystkich zohierzy stuzacych pod tym
tytutem, sprawowanie nadzoru administracyjnego nad zoinierzami shuzacymi pod tytutem
cudzoziemskim, zapewnienie $wiadczen socjalnych zotierzom stuzacym obecnie lub dawnie;
pod tytutem cudzoziemskim. Zgodnie z dekretem, w Legii w stopniu zotierza nie bedacego

oficerem moga shizy¢ tylko cudzoziemcy®. Stanowiska oficerskie natomiast moga piastowaé

" Trzeba pamietaé, ze w prawie francuskim pojecie kodeks znaczaco rézni si¢ od swojego polskiego
odpowiednika: moga mie¢ charakter ,uporzadkowania” przepisow podustawowych, wiasciwych aktow
podustawowych, badz kompilacji aktow ustawowych i podustawowych (A. Machowska, K. Wojtyczek, Prawo
francuskie. Tom I, Warszawa 2004, s. 28).

¥ W rzeczywistosci w Legii Cudzoziemskiej stuzy takze duza liczba Francuzéw, ktorzy w celu uzyskania
mozliwosci wstapienia do tej jednostki uzyskujg na potrzeby rekrutacji obywatelstwo jednego z krajow
francuskojezycznych (P. Konca, Legia Cudzoziemska. Bytem tam, Wroctaw 2006, s. 56-57).



zarOwno zolnierze cudzoziemscy, jak i1 pozostali oficerowie Wojsk Ladowych. Nie jest
mozliwa sytuacja odwrotna, tj. powierzenie stanowiska oficerskiego poza Legia
cudzoziemcowi (art. 5 akapit 2)°. Szczegdlnego rodzaju ,korzyécia” plynaca ze shizby w
Legii jest mozliwo$¢ otrzymania statusu rezydenta lub obywatelstwa francuskiego. Art.
L314-11 kodeksu wjazdu 1 pobytu cudzoziemcdédw oraz prawa do azylu (code de l'entrée et du
séjour des étrangers et du droit d'asile) w zw. z art. 6 dekretu przyznaje status rezydenta
cudzoziemcowi, ktory lacznie speini nastepujagce warunki: nie stanowi zagrozenia dla
porzadku publicznego 1 jednoczes$nie stuzyt w Legii Cudzoziemskiej przynajmniej trzy lata
oraz otrzymat $wiadectwo wzorowego sprawowania (le certificat de bonne conduite).
Swiadectwo takie jest wydawane przez dowédce jednostki, ktory bierze pod uwage odbyta
sluzbe (services accomplis). Naturalizacja natomiast moze nastagpi¢ w drodze dekretu na
wniosek Ministra Obrony. Dotyczy ona tylko cudzoziemcdéw odbywajacych stuzbe wojskowsa
w armii francuskiej (beda to z reguly jednostki Legii Cudzoziemskiej, por. art. 1 dekretu),
ktorzy zostali ranni w trakcie lub w zwiagzku z dziataniami operacyjnymi (au cours ou a
l'occasion d'un engagement opérationnel) oraz wystapili z wnioskiem o naturalizacje.
Natomiast w razie $mierci osoby spetniajgcej wspomniane warunki, o naturalizacj¢ moga
ubiegac si¢ jej maloletnie dzieci, ktére w dniu $mierci osoby uprawnionej spetniajg warunki
przewidziane w art. 22-1 francuskiego kodeksu cywilnego (code civil), tj. ich miejsce statego
pobytu jest tozsame z miejscem pobytu rodzicow lub w przypadku rozwodu lub separacji
rodzicow — rodzica uprawnionego do naturalizacji (art. 21-14-1 code civil).
Indywidualno-konkretng podstawa prawng sluzby cudzoziemca pragnacego stuzy¢é w
armii francuskiej (nie tylko w Legii Cudzoziemskiej) jest tzw. kontrakt, ktory ma charakter
umowy administracyjnoprawnej mi¢dzy zolierzem a Ministrem Obrony. Kontrakt wywotuje
skutki prawne od daty w nim okreslonej, a w razie jej braku od dnia zlozenia podpisu (art. 7
dekretu). Zgodnie z dekretem, kandydat na legionist¢ powinien odpowiednio udokumentowac
swoja tozsamos$¢, jednak w przypadku braku stosownych dokumentéw Minister Obrony moze
zezwoli¢ na stuzbe pod danymi deklarowanymi przez kandydata. Mimo restryktywnego
brzmienia tego przepisu, w rzeczywistosci otwarta jest mozliwos$¢ shuzby pod zmienionymi
danymi osobowymi dla osoéb, ktore sobie tego zyczg. Tozsamo$¢ taka jest uznawana za
tozsamos$¢ zolnierza (/'identité militaire) dopoki nie zostanie wszczeta przez Ministra Obrony

procedura zmiany danych na podstawie dowodow przedstawionych przez zohierza (art. 9-10

? Toutefois, un militaire servant a titre étranger ne peut exercer: 1)°Le commandement d'une formation
administrative que s'il posséde la nationalité francaise ;2)°Le commandement d'un détachement comprenant une
ou plusieurs unités n'appartenant pas a la legion étrangere que s'il détient le grade le plus élevé au sein du
détachement. A grade égal, le commandement est exercé par le militaire le plus ancien servant a titre frangais.



dekretu). Zmiana danych deklarowanych przez kandydata na zgodne z prawda nie ma wpltywu
na wazno$¢ kontraktu, stopien wojskowy, ani na akty administracyjne i1 urzgdowe, ktorych
adresatem jest taki zotierz (art. 10). Z kolei stopnie wojskowe uzyskane wczesniej w armii
francuskiej lub obcej nie sg brane pod uwage w procesie rekrutacji — nie zostajg one (cho¢
teoretycznie mogg by¢) automatycznie uznane w Legii. Wyjatek dotyczy zaliczenia lat
uprzednio wystuzonych w armii francuskiej na poczet swiadczen emerytalnych (art. 10-11
dekretu). Liberalne podejscie do kwestii danych osobowych legionistow jest Scisle zwigzane z
tradycja tej jednostki — wiele osob pragneto rozpocza¢ w Legii nowe zycie lub unikngé
przesladowan, czesto o charakterze politycznym'’.

Kontrakt legionisty (badz cudzoziemca stuzacego w armii francuskiej za zgoda Ministra
Obrony) zawierany jest na czas maksymalnie dziesigciu lat (art. 8) — wczesniej byt to okres lat
pigciu (art. 2 dekretu nr 77-789). W przypadku zawarcia kontraktu wstepnego (le contrat
initial) lub pierwszego kontraktu po przerwie w shizbie trwajacej dtuzej niz rok, Minister
Obrony moze uzalezni¢ zawarcie wlasciwego kontraktu od odbycia stuzby w tzw. okresie
probnym (la période probatoire) trwajacym maksymalnie szes¢ miesiecy. Okres probny moze
zosta¢ jednokrotnie odnowiony (renouveler) przez Ministra Obrony z przyczyn zdrowotnych
lub niedostatecznego wyszkolenia legionisty. Jesli szkolenie odbywane przez cudzoziemca
tego wymaga, okres probny moze zosta¢ przedluzony tak aby taczny czas jego trwania nie
przekraczal osiemnastu miesigcy. W czasie okresu probnego kontrakt moze by¢ jednostronnie
wypowiedziany przez kazda ze stron. Wypowiedzenie kontraktu przez Ministra Obrony
nastepuje w drodze decyzji, ktora musi zawiera¢ uzasadnienie (art. 12). Z kolei kontrakt
zawarty na okres jednego roku lub dluzej moze zosta¢ odnowiony przez Ministra Obrony.
Zamiar odnowienia lub jego odmowa nastgpuje w formie pisemnej co najmniej szes¢
miesigcy przed wygasnigciem poprzedniego kontraktu. Natomiast zohlierz, ktoremu
zaproponowano odnowienie kontraktu moze wyrazi¢ na nie zgode do czasu wygasnigcia
kontraktu poprzedniego (art. 13).

W specyficzny sposob ustawodawca francuski okreslit przestanki wypowiedzenia
kontraktu cudzoziemcowi — okre§lone one zostaty w art. 15 dekretu. Wypowiedzenie moze
nastgpi¢ z urzgdu lub na wniosek zotierza. Wypowiedzenie z urzgdu jest oglaszane przez
Ministra Obrony 1 ma miejsce:

a) w przypadkach okreslonych w art. L.4139 kodeksu obrony (sa to ogdlne przestanki

wypowiedzenia, wilasciwe dla wszystkich Zolnierzy, m.in.: osiggnigcie wieku

9P Montagnon, op. cit., s. 383.



emerytalnego, utrata stopnia wojskowego, orzeczenie komisji dyscyplinarnej,
zwolnienie ostateczne (la réforme définitive) osoby niezdolnej do stuzby wojskowe;,
braki w wyszkoleniu lub edukacji w szkole wojskowej, udzielenie urlopu w celu
przekwalifikowania zawodowego (le congé de reconversion), nominacja lub wygranie
konkursu na urzad publiczny);

b) gdy wymaga tego bezpieczenstwo narodowe (l'intérét de la sécurité de la défense);

c) gdy matoletni o ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych (non émancipé)
podpisat kontrakt bez potwierdzenia przedstawiciela ustawowego pod deklarowanymi
danymi na podstawie sfalszowanych dokumentow potwierdzajgcych tozsamosé,

d) w razie podpisania nowego kontraktu z Legiq Cudzoziemskq — wowczas obowigzuje
nowy kontrakt.

Drugi sposob wypowiedzenia ma miejsce, gdy zokierz przedlozy pisemny wniosek, ktory
zostanie zatwierdzony przez Ministra Obrony.

Zomhierze cudzoziemscy maja dostep do wszystkich stopni wojskowych przewidzianych
w armii francuskiej, za wyjatkiem stopni generalskich (officiers généraux) — art. 16. Zomierze
ci konkurujg (concourent) tylko 1 wylacznie miedzy sobg (tj. niezaleznie od pozostatych
cztonkéw korpusu oficerskiego) w celu uzyskania awansu (art. 17) — mozna moéwi¢ wiec o
swojego rodzaju alienacji elementu cudzoziemskiego w obrgbie armii. Nominacje 1 awanse sg
przyznawane przez Ministra Obrony w drodze decyzji (art. 18).

W trakcie odbywania stuzby zonierz cudzoziemski ma mozliwo$¢ zmiany jednostki, w
ktorej stuzy. Przeniesienie odbywa si¢ na wniosek zolierza jesli wystapig lacznie cztery
wymienione w art. 27 dekretu przestanki:

1) w trakcie obowigzywania kontraktu zotierz zlozy stosowny wniosek;

2) zostanie ujawniona rzeczywista tozsamos¢ zotnierza, zgodnie z procedurg okreslong w
art. 10 — Zolnierz musi wigc zrzec si¢ ,przywileju” legitymowania si¢ danymi
deklarowanymi;

3) naturalizacja;

4) zostang spetnione warunki okreslone w art. R.4133-1-R.4133-9 kodeksu obrony, tj.
ogolnych zasadach przenoszenia zolierzy w armii francuskiej (m.in. obowigzkowe
uzyskanie zgody Ministra Obrony, ktory zasigga opinii komisji do spraw awansow (/a
commission d'avancement) dziatajacych przy armii, z ktdrej nastepuje przeniesienie
oraz tej, do ktorej zolnierz ma zosta¢ przeniesiony oraz odrebnosci dotyczace
personelu nawigacyjnego statkow powietrznych i okretdw, a takze Zandarmerii

Narodowej).



Odmiennie w stosunku do pozostatych jednostek armée de terre ksztattuje si¢ rezim
prawny dotyczacy oficerow stuzacych pod tytulem cudzoziemskim. Czas ich stuzby nie jest
ograniczony, jak ma to miejsce w przypadku zohierzy niebedacych oficerami. Moga oni
pehi¢ stluzbe az do osiggniecia wieku emerytalnego wilasciwego dla odpowiadajacych im
stopni w armii francuskiej (art. 28). Oficerowie Legii (oraz inni oficerowie cudzoziemscy) sg
rekrutowant:

1) na stopien porucznika sposrod Zzoinierzy cudzoziemskich przyjetych na podstawie
konkursu do francuskich szkol ksztatcqgcych oficerow stuzby czynnej i wpisani na listy
wyroznionych (les listes de sortie) tych szkol,

2) na stopien porucznika sposrod podoficerow cudzoziemskich (art. 30).

Oficerowie mogg by¢ rekrutowani wyjatkowo:

1) na stopien podporucznika sposrod oficerow-studentow cudzoziemskich wpisanych na
listy wyroznionych francuskich szkot ksztatcqcych oficerow stuzby czynnej i przyjetych
do tych szkol jako stazysci cudzoziemscy;

2) na stopien podporucznika sposrod oficerow tego posiadajgcych ten sam stopien lub
stopien jemu odpowiadajgcy w obcej armii regularnej;

3) na wszystkie stopnie ogolnej hierarchii wojskowej, za wyjqtkiem stopni oficerow
generalnych, sposrod oficerow lub starszych oficerow, ktorzy posiadajq lub posiadali
Stopien odpowiadajgcy co najmniej stopniowi porucznika w obcej armii regularnej.
Moga oni takze stuzy¢ w stopniu nizszym od tego odpowiednika (art. 31).

Awans oficerow cudzoziemskich jest $cisle uzalezniony od awansu oficerow armée de
terre, ktorym przystuguje pierwszenstwo w stosunku do cudzoziemcédw. Zgodnie z art. 32
wpisanie oficera cudzoziemskiego na wilasciwg mu list¢ awansow (le tableau d’avancement)
jest zalezne od mozliwosci awansu oficeréw francuskich, ktorym przystuguje pierwszenstwo
w tym wzgledzie. Dopiero wpisanie na list¢ oficera legitymujacego si¢ obywatelstwem
Republiki, posiadajacego dany stopien najkrocej w catym korpusie pozwala na wpisanie na tg
liste oficerow cudzoziemskich mogacych ubiegac si¢ o wyzszy stopien. Przepis ten w sposob
bezposredni dyskryminuje cudzoziemcow w ramach francuskich sit zbrojnych. Powstaje tutaj
zasadnicze pytanie o zgodnos¢ tego uregulowania z prawem unijnym, o czym nizej. Z kolei,
jezeli okres shizby w posiadanym stopniu oficerow cudzoziemskich jest rowny, sg oni
oceniani wedtug dlugosci okresu stuzby w stopniu poprzednim, nastepnie wedlug dhugosci
okresu stuzby w stopniach nizszych, nastgpnie wedtug wieku (art. 33).

Legia Cudzoziemska jako formacja obca w armii francuskiej poddana jest formalne;j

kontroli Ministra Obrony, co wydaje si¢ uzasadnione ze wzgledu na znaczenie sektora obrony



dla funkcjonowania panstwa. Jednakze popularnos¢ stuzby w obcym wojsku (traktowane;j
czegsto jako rodzaj pracy) oznacza ciggly naplyw kandydatow do armii innych panstw.
Dodatkowo popularnos¢ Legii Cudzoziemskiej sprzyja duzemu zainteresowaniu stuzbg wsrod
obywateli francuskich. Tak zintensyfikowany naptyw ochotnikow oznacza fizyczng
niemozliwo$¢ sprawowania przez centralny organ administracji rzgdowej, tj. Ministra Obrony
rzeczywiste] kontroli nad sytuacja osobowa w Legii. Dlatego tez w art. 39 omawianego
dekretu ustawodawca francuski zezwolil Ministrowi na delegacj¢ w drodze zarzadzenia
(arrété) niektérych kompetencji dotyczacych stuzby cudzoziemcow na dowoddce
(commandant) Legii. Najwazniejsze z nich to: wydanie decyzji zezwalajacej cudzoziemcowi
na stuzbe poza Legia, podpisanie kontraktu, zatwierdzenie tozsamosci deklarowanej
zohierza, przedtuzenie okresu probnego, wypowiedzenie kontraktu w okresie proébnym,
przedtuzenie kontraktu zawartego na ponad rok, wypowiedzenie kontraktu z przyczyn
wskazanych w dekrecie, kodeksie obrony lub na zadanie legionisty, awansowanie
cudzoziemca, ksztattowanie sktadu komisji dyscyplinarnych. Wobec duzego zainteresowania
Legia'', Minister Obrony w rzeczywistosci korzysta z mozliwosci delegowania tych
kompetencji pozostawiajac rzeczywista kontrole nad tg formacja w rekach jej dowodztwa.
Decentralizacja uprawnien takiej rangi moze uchodzi¢ za rozwigzanie ryzykowne, jednak jest

ono z pewnoscig uzasadnione wzgledami praktycznymi.

Prawo unijne a Legia Cudzoziemska

Wiazace Francje prawo unijne, pozostawia kwestie zwigzane z obronnoscia w ramach
kompetencji wytacznych Panstw Czlonkowskich (zgodnie z art. 4 ust. 1 w zw. z art. 5 ust. 2
TUE)."? Art. 4 ust. | TUE wyszczegélniajac niektore z kompetencji wylacznych panstw,
przyznaje bezpieczenstwu narodowemu szczegdlny status. Z brzmienia tego przepisu wynika,
ze Unia nie moze podejmowac zadnych dziatan godzacych w tozsamos$¢ narodows, do ktorej
atrybutoOw nalezy m.in. prawo regulowania kwestii dotyczacych obrony narodowe;.
Organizacja sit zbrojnych niewatpliwie dotyczy kwestii zwigzanych z bezpieczenstwem
narodowym, jednakze Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie pozwala na zupetnie

dowolne dzialania legislacyjne pafistw w tych dziedzinach. W orzeczeniu w sprawie Sirdar"

"' Szacuje sie, ze od zakonczenia wojny w Algierii stan osobowy Legii utrzymuje si¢ na poziomie okoto
8000 zomierzy (P. Montagnon, op. cit., s. 352).

> Dz.Urz. UE C 83 z dnia 30 marca 2010.

1> Wyrok Trybunatu w sprawie C-273/97 z dnia 26 pazdziernika 1999 r. Angela Maria Sirdar przeciwko
The Army Board i Secretary of State for Defence, Zbiory orzecznictwa Trybunatu Europejskiego 1999, s. I-
07403.



Trybunal uznat si¢ wlasciwy do badania tak newralgicznej dziedziny jak organizacja sit
zbrojnych panstwa, ale tylko w zakresie dotyczacym swobody przeplywu pracownikow i
zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pleé. W innym orzeczeniu, w sprawie Kreil'* Trybunat
po raz kolejny stosujagc prawo unijne w sektorze obronnym, stwierdzil, ze og6lny zakaz
shuzby wojskowej kobiet stanowi dyskryminacj¢ w rozumieniu prawa unijnego.
Rozstrzygnigcie to zmusilo RFN do zmiany ustawy zasadniczej 1 w rezultacie istotnej
reorganizacji sit zbrojnych.

Na podstawie tych orzeczen mozna stwierdzi¢, Ze nawet kompetencje zastrzezone
wylacznie dla Panstw Czlonkowskich w Traktatach (w tym obrona narodowa) musza by¢
wykonywane w sposob zgodny z prawem unijnym 1 mie$ci¢ si¢ w granicach wyjatkow od
zasad tego prawa'’. Organizacja Legii Cudzoziemskiej jako formacji o szczegdlnym statusie
w ramach Francuskich Wojsk Ladowych oraz wiekowej tradycji nalezy do kompetencji
wylacznych Francji, jednakze jej status powinien by¢ takze oceniany w $wietle przepisow
prawa unijnego w zakresie w jakim dotyczy Traktatowych swobod rynku wewnetrznego lub
obywatelstwa Unii, a takze odpowiednich przepiséw prawa wtornego. Oznacza to, ze TSUE
moze w przysztosci wypowiedzie¢ si¢ co do zgodnosci z prawem unijnym przepisOw dekretu
lub kodeksu obrony w swietle swobdd rynku wewngtrznego 1 obywatelstwa unijnego.

Kwestig dotyczaca Legii, ktdora moglaby zosta¢ poddana ewentualnej ocenie TSUE jest
przede wszystkim uprzywilejowanie obywateli francuskich w stosunku do cudzoziemcoéw w
zakresie dostgpu do awansOw na stopnie oficerskie. Rozwigzanie takie jest wprost okreslone
przez przywolane wyzej przepisy dekretu. Jezeli na tej podstawie odmowi si¢ dostgpu do
awansu zotnierzom nieposiadajacym obywatelstwa francuskiego, ale bedacych obywatelami
Unii, to bedziemy mieli do czynienia z dyskryminacjag bezposrednia ze wzgledu na
przynaleznos¢ panstwowa. Dyskryminacja tego rodzaju jest bezposrednio zakazana w art. 18
TFUE, gdyz godzi ona w podstawy funkcjonowania rynku wewnetrznego. Majac na uwadze
przywolane wyzej orzeczenia nalezy rowniez stwierdzi¢, ze mamy tu do czynienia z
dyskryminacjg pracownikéw ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwows (art. 45 ust. 2 TFUE).
Nalezy zatem rozstrzygna¢ kwesti¢ dopuszczalnosci tego rodzaju zabiegu zastosowanego
przez francuskiego ustawodawce.

Wyrazone w TFUE swobody rynku wewnetrznego nie majag nieograniczonego

charakteru. W kontekscie samej swobody przeptywu osob art. 45 ust. 3 TFUE zezwala

'* Wyrok Trybunatu w sprawie C-285/98 z dnia 11 stycznia 2000 r. Tanja Kreil przeciwko Bundesrepublik
Deutschland, Zbiory orzecznictwa Trybunatu Europejskiego 2000, s. I-00069.

1> A. Frackowiak-Adamska, Obowigzek poszanowania prawa wspélnotowego w dziedzinach nalezgcych do
kompetencji wylgcznych panstw cztonkowskich, Europejski Przeglad Sadowy, 3/2005, s. 20.



Panstwom Cztonkowskim na przyjecie w prawie wewnetrznym ograniczen tej swobody,
jezeli jest to uzasadnione potrzebg ochrony porzadku publicznego lub bezpieczenstwa
publicznego. Dokonujac oceny procedury awansowania zohierzy-cudzoziemcoéw stuzacych
w armii francuskiej nalezy odnie$¢ si¢ przede wszystkim do tego wiasnie przepisu. Zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem TSUE, wyjgtek [od zasady niedyskryminacji pracownikow ze
wzgledu na przynaleznos¢ panstwowq] nalezy interpretowac w taki sposob, Ze przepis ten
dotyczy jedynie stanowisk zwigzanych z wykonywaniem stuzby publicznej, a charakter
stosunku prawnego miedzy pracownikiem a pracodawcg nie ma w tym kontekscie znaczenia'®.
Nie ulega watpliwosci, Ze awansowanie na stanowisko oficerskie taczy si¢ z przyznaniem
danej osobie pewnej czastki wiadzy publicznej, tj. wladztwa administracyjnego. Wiadztwo
takie nie jest elementem stosunku pracy w rozumieniu przepisow TFUE, co oznacza, ze w
tym zakresie nawet bezposrednia dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa
miesci si¢ w okreslonych przez Traktaty granicach 1 jest zgodna z zasadami og6lnymi (w tym
zasadg proporcjonalnosci). Nie jest natomiast dopuszczalna dyskryminacja zohierzy
cudzoziemskich w stosunku do obywateli francuskich w odniesieniu do ,zwyktych”

elementéw stosunku pracy, np. urlopow, swiadczen socjalnych, wynagrodzenia.

Legia a regulacje prawnomiedzynarodowe dotyczace najemnikow

Spotecznos¢ migdzynarodowa oraz ustawodawstwa wewnetrzne poszczegdlnych panstw
na ogot nieprzychylnie odnosza si¢ do zjawiska najemnej stuzby wojskowej. Wyrazem tego
rodzaju historycznej niecheci sa odpowiednie akty prawne, pigtnujace tego rodzaju praktyki.
Formacje wojskowe ztozone z obcokrajowcdéw uwazane sg powszechnie za wojska najemne —
jest to czesto spotykany zarzut kierowany pod adresem m.in. Legii Cudzoziemskiej.
Wiasciwa ocena tego stwierdzenia wymaga analizy przepisOw prawa migdzynarodowego
odnoszacych sie do najemnej stuzby wojskowej. Ma to o tyle istotne znaczenie, ze ewentualne
przyznanie legionistom statusu najemnikOéw pocigga za sobg odpowiednie konsekwencje —
zaroOwno dla zohierzy, jak 1 Republiki Francuskiej — okreslone w prawie mi¢dzynarodowym
oraz krajowych porzadkach prawnych implementujacych normy konwencji 1 traktatow z tego
zakresu.

Poszukujac powszechnie akceptowanej definicji najemnika mozemy znalez¢ wiele,

wskazujacych na rézne elementy charakterystyczne, objasnien, niejednokrotnie sprzecznych

'® Wyrok Trybunatu w sprawie 152/73 z dnia 12 lutego 1974 r. Giovanni Maria Sotgiu przeciwko Deutsche
Bundespost, Zbior Orzeczen 1974, s. 00153, pkt 6.
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ze soba. Internetowa Encyclopedia Britannica za najemnika uwaza wynajetego (hired)
zawodowego zotnierza, ktory walczy dla jakiegokolwiek panstwa lub narodu bez wzgledu na
interesy czy kwestie polityczne'’. Z kolei Stownik wspélczesnego jezyka polskiego zawiera
nastepujace rozwinigcie: osoba (zwykle Zolnierz) stuzgca za pienigdze w obcym wojsku lub
formacjach zbrojnych'®. Ze wzgledu na rozbieznosci miedzy definicjami tego rodzaju oraz na
ich szeroki 1 nieprecyzyjnie okreslony zakres pojeciowy, konieczne jest stworzenie definicji
legalnej. Probe znalezienia uniwersalnej prawnej koncepcji najemnika nalezy podja¢ poprzez
odniesienie do uregulowan historycznych oraz wnikliwg analize praktyki spotecznos$ci
miedzynarodowe;.

Konwencja dotyczaca praw i obowigzkéw mocarstw 1 0s6b neutralnych w razie wojny
ladowej z 18 pazdziernika 1907 r. (tzw. V Konwencja Haska)'’ nie dotyczy co prawda
bezposrednio najemnikéw, jednakze odnosi sic do nich poprzez pojecie ,neutralnosci™’.
Zgodnie z Konwencja mocarstwa neutralne nie mogg formowa¢ oddzialow przeznaczonych
do walki 1 otwiera¢ biur werbunkowych na korzy$¢ wojujacych stron, ani tolerowac takich
dziatah na swoim terytorium, a w przypadku naruszenia tego zakazu mocarstwa maja
obowigzek kara¢ takowe czyny jako sprzeczne z neutralnos$cia, jesli zostaty popetnione na
jego terytorium (art. 4 1 5 w zw. z art. 4). Z kolei art. 17 Konwencji odmawia prawa do
wykorzystywania przez osoby neutralne swojej neutralnos$ci, m.in. w przypadku gdy taka
osoba popetnia czyny na korzys¢ jednego z wojujgcych, a mianowicie gdy dobrowolnie
wstepuje na stuzbe do szeregow armii jednej ze stron. Przepis ten znajduje zastosowanie
wobec zomierzy Legii. Przepis ten jest rOwniez uznawany za norme zwyczajowa- .

W ostatnim zdaniu art. 17 stanowi, ze w wypadku zaistnienia sytuacji przewidzianych w
wyze] przytoczonym przepisie, osoba neutralna nie bedzie surowiej traktowana przez strone
wojujaca, przeciwko ktérej wystgpita z neutralnosci, nizeli obywatel drugiego panstwa
wojujacego, ktory popetnit ten sam czyn. V Konwencja Haska korzystnie wigc ksztattuje
pozycje prawng cudzoziemcoOw walczacych w ,,obcej wojnie”, niezaleznie od tego czy sa
najemnikami czy nie. Konwencja zakazuje jedynie tworzenia takich oddzialéw poza
granicami mocarstwa wojujacego. Legia Cudzoziemska jest oddzialem stanowigcym czgsé

francuskich Wojsk Ladowych, a zarowno szkolenie, jak 1 rekrutacja do niej odbywaja si¢ na

'" Encyclopedia Britannica Online: http://www.britannica.com/EBchecked/topic/375662/mercenary.

'8 B. Dunaj (red.), Stownik wspélczesnego jezyka polskiego, Warszawa 1995, s. 559.

¥ Dz. U. 1927 ., Nr 21, poz. 163.

20 K. Fallah, Corporate actors: the legal status of mercenaries in armed conflict, International Review of
the Red Cross, Volume 88 Nr 863 September 2006, s. 603.

2 E. David, La condition juridique des volontaires belges pendant la guerre d’Espagne (1936-1939),
Revue belge d’histoire contemporaine, Archives — XVII 1987, 1-2, s. 43.
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terytorium Republiki (por. przepisy dekretow omowionych powyzej). Francja wigc nie
narusza postanowien V Konwencji Haskiej w tym zakresie.

Kwestia najemnikéw oraz zohierzy cudzoziemskich zostata pominigta w Konwencji o
traktowaniu jencow wojennych z 12 sierpnia 1949 r. (tzw. III Konwencja Genewska)?. Art. 4
enumeratywnie wylicza kategorie osob, ktore po znalezieniu si¢ we wladzy nieprzyjaciela
otrzymujg status jencoOw wojennych. W pkt 2) wymienia si¢ czfonkow innych [niz stanowigce
czg$¢ sit zbrojnych Strony w konflikcie] milicji i innych oddziatow ochotniczych, pod
warunkiem, ze:

a) majq na czele osobeg odpowiedzialng za swych podwtadnych,

b) noszq staly i dajgcy si¢ z daleka rozpoznac znak rozpoznawczy;

¢) jawnie noszq bron,

d) przestrzegajg w swych dziataniach praw i zwyczajow wojny.

Biorac pod uwage tylko te postanowienia III Konwencji Genewskiej, Zolnierze cudzoziemscy,
moga by¢ uwazani za kombatantow oraz jencéw wojennych 1 korzysta¢ ze wszystkich
wynikajacych z tych tytuldw praw, niezaleznie od tego, czy organizacyjnie wchodza w skifad
wojsk panstwa, na rzecz ktorego walcza™. Z takim podejéciem do problemu zgadzali sie takze
prawnicy oraz politycy amerykanscy pod koniec lat 70. XX wieku:

Powszechna miedzynarodowa praktyka wydaje si¢ przyznawaé najemnikom taki sam status
jak innym kombatantom, a zatem traktowac ich zgodnie z postanowieniami Konwencji
Genewskiej z 1949 roku. Taka byta z pewnosciq amerykanska praktyka siegajgca wojny o
niepodlegtos¢ i znalazta ona swoj wyraz w traktowaniu pojmanych Zotnierzy heskich. Tak
byto rowniez w przypadku wojny secesyjnej, gdzie po obu stronach znajdowali sig
kombatanci, walczgcy dla pienigdzy [org. for hire], przygody lub swoich przekonan, ktorzy
mogli by¢ przez niektérych uwazani za najemnikéw™.

Powyzsze o$wiadczenie Zastepcy Sekretarza Stanu jest istotne dla ustalenia dwcze$nie
obowigzujace] regulacji zwyczajowe] dotyczacej najemnikow. Trzeba pamigtaé, ze
Konwencja ma zastosowanie jedynie do konfliktow migdzypanstwowych — w przypadku
konfliktow wewnetrznych zastosowanie znajdujg odpowiednie przepisy prawa krajowego,

9925

obowigzujace w tzw. ,teatrze wojny’”, co znacznie oslabia ochronne dzialanie tych

przepisoéw. Zatem III Konwencja Genewska nie rdznicujac statusu zohierzy ze wzgledu na

22Dz, U. 1956 1., Nr 38, poz. 171.

2 E. Lieblich, op. cit., s. 117.

** Departament of State Bulletin 340-343 (1976), dostepny na stronie internetowej pod adresem:
http://www.archive.org/stream/departmentofstata7576unit/departmentofstata7576unit_djvu.txt  (oSwiadczenie
ztozone przed Izba przez Williama E. Schaufele, Zastepcy Sekretarza Stanu ds. Afrykanskich).

3 E. Lieblich, op. cit., s. 117.
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ich pochodzenie czy motywacj¢ do walki obejmuje Legi¢ Cudzoziemska jako jednostke w
pelni mieszczacg si¢ w zakresie zastosowania art. 4 swoim zakresem zastosowania,
przyznajac tym samym legionistom status kombatantow oraz jencéw wojennych.*

Wspodiczesne negatywne podejscie do omawianego problemu uksztattowalo si¢ pod
wplywem wydarzen w powojennej Afryce, zmagajacej si¢ z kolonializmem i
postkolonializmem. Najemnicy byli cz¢sto uzywani do walki z legalnie ukonstytuowanymi
rzagdami nowych panstw, dziatajac w celu ich obalenia, badZ w celu utrzymania europejskie;j
dominacji w dawnych koloniach. Pod wptywem tych wydarzen Zgromadzenie Ogolne ONZ
przyjelo szereg rezolucji potepiajacych dzialania najemnikéw,”’ jednakze regulacja ich
dotyczaca byla niespdjna, a niekiedy wrecz nie do pogodzenia z zasadami zawartymi w
Karcie Narodow Zjednoczonych, Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, czy
Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich 1 Politycznych (np. jeden z projektow
rezolucji zakladal wyjecie najemnikéw spod prawa [org. outlaw])®®. Ze wzgledu na
rozbieznosci tresciowe nie mozna uzna¢ tych aktow za wyraz norm zwyczajowych
dotyczacych omawianego problemu.

Po wojnie domowej w Angoli w 1976 r. najemnicy bioracy w niej udzial zostali
postawieni przed sagdem 1 pociggnieci do odpowiedzialnosci za zbrodni¢ najemnictwa (crime
of mercenarism)®. Pod wplywem tych wydarzen Migdzynarodowa Komisja Dochodzeniowa
ds. Najemnikow sporzadzita Projekt Konwencji o przeciwdziataniu 1 zwalczaniu dziatalnosci
najemnikow (Draft International Convention on Prevention and Suppression of Mercenaries),
tzw. Konwencje z Luandy. W preambule do Konwencji znajduje si¢ stwierdzenie, ze zbrodnia
najemnictwa jest czesciqg procesu utrzymywania przy uzyciu sily zbrojnej rasistowskiej
kolonialnej i neokolonialnej dominacji nad ludzmi i Panstwem. Podobne sformutowanie
zawiera Konwencja o eliminacji dzialalno$ci najemnikéw w Afryce (Convention for the
Elimination of Mercenaries in Africa) przyjeta pod auspicjami Organizacji Jednosci
Afrykanskiej: Zwazywszy na znaczqce zagrozenie, jakie dzialania najemnikow stanowiq dla
niepodlegtosci, suwerennosci, integralnosci terytorialnej i harmonijnego rozwoju Panstw
Czlonkowskich OJA [podkr. autora]. Niewatpliwie, odwotanie do takich wartosci jak walka z

rasizmem czy kolonializmem zawe¢za ewentualny zakres zastosowania obu konwencji do

2% Nikt nie odmawiat statusu jencoéw wojennych ujetym chifiskim ochotnikom w wojnie koreanskiej (1950-
1953), chociaz nie posiadali obywatelstwa zadnej ze stron konfliktu (M. Fleming, Osoby uprawnione do statusu
Jjenca wojennego, Wojskowy Przeglad Prawniczy, nr 1(169) 1989, s. 44).

*7 Sg to rezolucje 2395 (XXIII), 29.11.1968; 2465 (XXIII), 20.12.1968; 2548 (XXIV), 11.12.1969; 2708
(1970), 8 14.12.1979; 3103 (XXVIII), 12.12.1973.

8 E. Lieblich, op. cit., s. 117.

¥ QOddzialy te dopuszczaly si¢ licznych okrucienstw, zaréwno na ludnosci cywilnej, jak i whasnych
sprzymierzencach.
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owczesnej sytuacji politycznej panujacej w Afryce, przez co nie mogg one stanowi¢ wyrazu
prawa zwyczajowego, jednakze zawarte w nich rozwigzania wptynely na regulacje przyjete
przez ONZ w I Protokole dodatkowym do I1I Konwencji Genewskiej z 8 czerwca 1977 1.,
Protokot ten zostat przyjety pod silnymi naciskami panstw rozwijajacych si¢ (gtownie
afrykanskich) oraz krajow tzw. ,bloku wschodniego”, popierajacych lewicowe ruchy,
przeciwko ktorym wiekszo§¢ Owczesnych akcji najemnikow byla wymierzona. Akt ten
spotyka si¢ z krytyka jako wyraz upolitycznienia migdzynarodowego prawa humanitarnego,
ktore powinno w opinii komentatorow by¢ odbiciem norm etycznych, a nie wyrazem biezacej
sytuacji politycznej’'. Protokot w art. 47 ust. 2 definiuje najemnika jako osobg, ktdra:
(a) zostata specjalnie zwerbowana w kraju lub za granicq do walki w konflikcie zbrojnym,
(b) rzeczywiscie bierze bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych;
(c) bierze udzial w dzialaniach zbrojnych gtownie w celu uzyskania korzysci osobistej i
otrzymala od strony konfliktu lub w jej imieniu obietnice wynagrodzenia materialnego
wyraznie wyzszego od tego, ktore jest przyrzeczone lub wyptacane kombatantom majgcym
podobny stopien i sprawujgcym podobng funkcje w sitach zbrojnych tej strony;
(d) nie jest obywatelem strony konfliktu ani stalym mieszkancem terytorium kontrolowanego
przez strone konfliktu;
(e) nie jest cztonkiem sit zbrojnych strony konfliktu;
(f) nie zostala wystana przez panstwo inne niz strona konfliktu w misji urzedowej jako cztonek
sit zbrojnych tego panstwa.
Strona wojujaca moze odmoéwi¢ najemnikowi w powyzszym rozumieniu przyznania statusu
kombatanta (z czym taczy si¢ m.in. pozbawienie prawa bezposredniego udziatu w danym
konflikcie zbrojnym — art. 43 ust. 2), a w konsekwencji jenca wojennego (co wigze si¢ z
nieobjeciem najemnikow ochrong przez postanowienia III Konwencji Genewskiej). Sankcja
ta jednak nie powstaje z mocy prawa — panstwo moze ale nie musi jej stosowa¢ wobec 0sob,
ktore znalazty sic w jego wiadzy®”. Nie oznacza to oczywiscie wyjecia najemnikoéw spod
opieki prawa, poniewaz art. 75 Pierwszego Protokotu przewiduje swojego rodzaju minimalny

standard ochrony dla os6éb pozostajacych poza zakresem zastosowania Protokotu, ktére

Dz U. 1992 1., Nr 41, poz. 175.

1 E. Lieblich, op. cit., 115-123; Y. Dinstein, Comments on Protocol I, International Review of the Red
Cross, Vol. 37 Nr 320 October 1997, s. 515-519.

32 1. Cameron, Private military companies and their status under international humanitarian law,
International Review of the Red Cross, Vol. 88 Nr 863 September 2006, s. 579.
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znalazty si¢ w sytuacji opisanej w art. 2 Konwencji (jest to katalog podstawowych praw
czlowieka takich jak prawo do zycia, zakaz tortur, itp.)>.

Analizujac art. 47 1 Protokotu w $wietle pozostatych postanowien dokumentu oraz III
Konwencji Genewskiej, nie sposob nie zauwazy¢ wielu sprzecznosci, kryjacych sie w
powyzszej definicji. Wspomniany juz art. 43 ust. 2 Protokotu przyznaje status kombatanta
cztonkom sit zbrojnych konfliktu, przy czym jednocze$nie art. 47 ust. 1 pkt e) dla uznania
danej osoby za najemnika wymaga by nie byla ona czlonkiem sil zbrojnych konfliktu, w
konsekwencji w ust. 2 odmawiajac takiej osobie statusu kombatanta®®. Poza tym, status nie-
kombatanta oznacza przyznanie najemnikom statusu ludno$ci cywilnej, co oznacza
szczegblng ochrone prawng — z pewnoscia nie taki byl zamiar autoréw tego dokumentu’.
Protokét ponadto nie przewiduje zadnego rodzaju szczegdlnych sankcji (np. nalozenia
odpowiedzialnosci karnej’®) wobec najemnikéw ani 0s6b zajmujacych si¢ ich
pozyskiwaniem. Rozwigzanie takie z pewno$cia wzmocniloby rezim konwencyjny 1
ograniczylo to zjawisko, Konwencja bowiem, jak 1 Protokoly do niej, ustanawiajg
bezposrednia odpowiedzialno$é sprawcéw naruszen jej postanowief’’. Protokol pietnuje
najemnikow w stosunku do innych osob objetych ochrong prawa wojennego, ale nie zakazuje
tego typu dziatalnosci.

Niestety, powyzsze rozumienie najemnika (tj. uksztaltowane pod wpltywem wydarzen
walki z kolonializmem) zdeterminowalo prace ONZ majace na celu stworzenie powszechnej
konwencji przeciwko najemnikom. W 1989 r. zostata otwarta do podpisu Migdzynarodowa
Konwencja o zwalczaniu rekrutacji, wykorzystywania, finansowania 1 szkolenia najemnikow,
ktora weszta w zycie w 2001 r. (dalej: Konwencja). Mimo swojego powszechnego charakteru,
jest ona nieskutecznym instrumentem w walce z dziataniami najemnikow, gtownie dlatego ze
nie zostala ratyfikowana przez Stalych Czlonkéw Rady Bezpieczenstwa (m.in. USA) oraz
dlatego, ze zakres jej uregulowania nie zostat poddany jurysdykcji Miedzynarodowego
Trybunatlu Karnego™®. Polska podpisata Konwencje, ale jej nie ratyfikowata. Art. 1 Konwencji
okresla najemnika jako osobe, ktora:

(a) zostata specjalnie zwerbowana w kraju lub za granicq do walki w konflikcie zbrojnym,

3 Ibidem.

3* E. Lieblich, op. cit., s. 122.

% Ibidem, s. 121.

L. Cameron, op. cit., s. 580.

3T E. Greppi, The evolution of individual criminal responsibility under international law, International
Review of the Red Cross, 1999, Nr 835, s. 531-553.

¥ K. Fallah, op. cit., s. 609-610.
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(b) bierze udzial w dziataniach zbrojnych glownie w celu uzyskania korzysci osobistej i
otrzymala od strony konfliktu lub w jej imieniu obietnice wynagrodzenia materialnego
wyraznie wyzszego od tego, ktore jest przyrzeczone lub wyptacane kombatantom majgcym
podobny stopien i sprawujgcym podobng funkcje w sitach zbrojnych tej strony;

(c) nie jest obywatelem strony konfliktu ani statym mieszkancem terytorium kontrolowanego
przez strone konfliktu;

(d) nie jest czlonkiem sit zbrojnych strony konfliktu,

(e) nie zostata wystana przez panstwo inne niz strona konfliktu w misji urzedowej jako cztonek
sit zbrojnych tego panstwa.

Jest to wigc niemalze dostowne powtorzenie pelnego wewnetrznych sprzecznos$ci art. 47 ust.
1. Istotne novum w poréwnaniu z Protokotem stanowi brak wymogu bezposredniego udziatu
w konflikcie zbrojnym przez najemnika, co w zamysle tworcow Konwencji ma poszerzy¢
zakres zastosowania tej definicji (uczestnictwo w dziataniach zbrojnych penalizuje art. 3
Konwencji — jest to w rozumieniu polskiej teorii prawa karnego przestepstwo indywidualne,
gdyz moze je popehi¢ tylko najemnik w rozumieniu art. 1). Nie wdajac si¢ w glebsze
rozwazania na temat trafnoSci tego sformulowania nalezy skupi¢ si¢ na dwoch
najwazniejszych elementach definicji najemnika w rozumieniu Konwencji.

Art. 1 ust. 1 pkt b) Konwencji odnosi si¢ do motywacji osoby chcacej wzig¢ udziat w
konflikcie zbrojnym. Polskie thumaczenie tego przepisu jest nieprecyzyjne i moze wywolywaé
pewne spory. W angielskiej wersji znajduje si¢ sformulowanie ...is motivated to take part in
the hostilities, co nie oznacza jeszcze bezposredniego udzialu w konflikcie, jak zostalo to
wyrazone w polskiej wersji (...bierze udzial w konflikcie...). Przepis ten stawia wymog
dyskryminacji kombatantow strony walczacej w stosunku do najemnikoOw — konieczne jest
wiec wystgpienie naruszenia zasady rownosci. Artykut ten ustanawia plynng granice —
wynagrodzenie musi by¢ wyraznie wyzsze (substantially in excess) w stosunku do tego, ktore
jest wyptacane kombatantom strony walczacej. Zrdéznicowanie wysoko$ci wynagrodzen w
armii jest bardzo duze 1 zalezy od wielu czynnikow, takich jak posiadany stopien wojskowy,
staz, rodzaj jednostki w ktorej si¢ stuzy, miejsce stacjonowania jednostki, itp. Jest to wigc
niepewny punkt odniesienia 1 moze on wywola¢ wiele kontrowersji w stosowaniu tego

przepisu, jednakze zdaniem niektorych komentatorow, nie mozna dostatecznie zdefiniowac
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. . . . . .39
najemnika, nie odnoszqc sie do jego motywacji .

Problem dotyczy takze ograniczenia
rzeczywistej lub obiecanej korzysci za stuzbe do zaplaty pieniezne;j.*’

Tym trudniejszym do zweryfikowania elementem jest rzeczywista motywacja zohierzy
Legii Cudzoziemskiej. Wiele osob stuzy w niej w celu uzyskania wynagrodzenia lepszego od
tego, ktore otrzymalyby za sluzbe wojskowa w swoim kraju ojczystym. Dysproporcja
wynagrodzenia odgrywa wigc tutaj rolg, ale zardéwno I Protokoél, jak 1 Konwencja relatywizujg
korzy$¢ otrzymywang lub obiecang najemnikowi w stosunku do wynagrodzenia, ktore
otrzymujg inni zohlierze shuzacy w armii panstwa korzystajacego z ich ustlug. W armii
francuskiej legioni§ci otrzymuja wynagrodzenie podobne do tego, ktére przystuguje
pozostalym zoierzom francuskim, cho¢ jest ono zr6znicowane w zalezno$ci od posiadanego
stopnia lub rodzaju i umiejscowienia jednostki wojskowej*'.

Drugim elementem definicji najemnika, ktéry wzbudza najwigcej sprzeciwoOw 1 ostabia
znaczenie 1 tak nieprzychylnie widzianej przez wiele panstw Konwencji jest pkt d) art. 1
ust. . Wymaga on aby najemnicy nie byli czlonkami sit zbrojnych strony walczace;.
Kontrowersje tego zapisu na tle rezimu I Protokoln dodatkowego do III Konwencji
Genewskie] zostaly omowione powyzej. Jednakze ten wymog ma jeszcze jedng wade,
niedostrzegang przez autoréw obu dokumentoéw. Sposob ,,przypisania” danej jednostki do
wilasnych sil zbrojnych jest kwestia wewnetrznych regulacji obowigzujacych w danym
panstwie.*> Pozwala to wiec na obejécie zakazu uzycia najemnikoéw przez strone walczaca
poprzez oficjalne inkorporowanie takich oddzialéw do swoich sil zbrojnych, co niejako
,konwaliduje” przestepny status tych formacji, czynigc je w petni legalnymi, a ich czlonkom
przyznajac ochrone przewidziang prawem wojennym®.

Zarbwno przytoczone powyzej przepisy prawa wewnetrznego, jak i praktyka francuska
czynig Legie czescia Wojsk Ladowych, nie wyodrebniajac jej jako osobnej jednostki
operacyjnej. Szczegllny status zohierzy cudzoziemskich okreslony w przeanalizowanym
dekrecie wynika jedynie ze specyfiki stuzby w obcym wojsku w stosunku do zwyktej stuzby
czynnej oraz konieczno$ci wzmozonej kontroli panstwa nad napltywem obcokrajowcow do

szczegolnie waznego dla funkcjonowania pafstwa sektora.

3 R. Martin, Mercenaries and the rule of law, Review of the International Commission of Jurists, Vol. 17
(1977), s. 511 53.

“0E. Lieblich, op. cit., s. 122.

1 Por. strona: http:/legia.cudzoziemska.free.fr/zar_fiche.php

*2 M. Schmitt, War, international law, and sovereignty: Re-evaluating the rules of the game in new century
— humanitarian law and direct participation in hostilities by private contractors or civilian employees, Chicago
Journal of International Law, Vol. 5 (January 2005), s. 524.

43 E. Lieblich, op. cit., s. 122.
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Dodatkowo, definicja najemnika z art. 1 ust. 1 Konwencji zostala poszerzona o osobe,
ktora w jakiejkolwiek innej [niz w ust. 1] sytuacji:
(a) zostata specjalnie zwerbowana w kraju lub za granicq w celu wziecia udziatu w
zbiorowym akcie przemocy [concerted act of violence| majgcym na celu:
(i) obalenie Rzqdu lub w inny sposob naruszenie porzqdku konstytucyjnego w Panstwie;
(ii) naruszenie integralnosci terytorialnej Panstwa,
(b) bierze w nim udziat gtownie w celu uzyskania znaczqcej korzysci osobistej i zostata do
tego naktoniona obietnicqg otrzymania wynagrodzenia materialnego;
(c) nie jest obywatelem ani stalym mieszkancem Panstwa, przeciwko ktoremu taki akt jest
skierowany,
(d) nie zostata wystana przez Panstwo w misji urzedowej,
(e) nie jest cztonkiem sit zbrojnych Panstwa, na ktorego terytorium taki akt ma miejsce.
Przepis ten oraz wybrane akapity preambuty (3. 1 6.) §wiadczg o politycznym charakterze
tego dokumentu, stworzonego na potrzebe biezacej sytuacji politycznej na swiecie. Istotnym
elementem Konwencji jest natozenie okreslonych obowigzkéw w tym zakresie nie tylko na
panstwa (art. 5-10, 12-15), ale takze na jednostki, dotyczace zarowno pozyskiwania
rekrutowania, uzywania, finansowania 1 szkolenia najemnikow (art. 2, 4 w zw. z art. 2), jak 1
bycia najemnikiem w rozumieniu Konwencji (art. 3, 4 w zw. z art. 3). Podobnie jak I Protokot
w art. 75, Konwencja przyznaje osobom dopuszczajagcym si¢ wymienionych w niej
przestepstw, okreslone gwarancje w postaci prawa do sadu (art. 11). Doniostym osiggnieciem
tworcow Konwencji jest jej uniwersalny charakter — w przeciwienstwie do I Protokotu jej
zakres zastosowania nie jest ograniczony tylko do konfliktow migdzypanstwowych.
Konwencja z 1989 r. podobnie jak poprzednie dokumenty powstala na fali wydarzen
politycznych, tym razem mial by¢ to instrument majacy uregulowac status prawny tzw.
prywatnych firm wojskowych (private military companies), dzialajacych przede wszystkim u
boku USA w wojnach przez to panstwo prowadzonych, co wyjasnia niech¢¢ Standéw
Zjednoczonych wobec Konwencji. Mimo niewielkiej akceptacji*’, Konwencja (obok
niefortunnego zapisu I Protokolu dodatkowego do III Konwencji Genewskiej 1 majacej
lokalny charakter Konwencji OJA) jest jedynym instrumentem prawa mi¢dzynarodowego

publicznego o charakterze traktatowym dotyczacym problemu najemnikow, a jej zapisy mimo

* Dotychczas 32 panstwa ratyfikowaly i 10 tylko podpisato Konwencje (do tej drugiej grupy zalicza sie
Polska — 28.12.1990). Wciaz brak w tym gronie wielkich mocarstw — Statych Cztonkéw Rady Bezpieczenstwa,
co istotnie ostabia mechanizm Konwencji (stan z dnia 7 wrzesnia 2010; lista panstw znajduje si¢ na stronie
internetowej ICRC w  zakladkach: http://www.icrc.org/ihl.nsf/WebSign?ReadForm&id=530&ps=P i
http://www.icrc.org/ihl.nsf/WebSign?ReadForm&id=530&ps=S.
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braku ratyfikacji sa akceptowane przez niektore panstwa'. Uznanie jej za norme
zwyczajowa™ wydaje sie jednak nieuzasadnione ze wzgledu na sprzeciw wielu panstw.
Wobec braku stosownych uregulowan w umowach miedzynarodowych, podejmowane sg
proby znalezienia norm zwyczajowych. ONZ wyznaczyl Specjalnego Sprawozdawce do
spraw Najemnikow, ktorego zadaniem bylo wyszukanie prawa zwyczajowego dotyczacego
problemu. Takie normy, jak wskazano wyzej, nie zakazujg tworzenia i uczestnictwa w wojsku
najemnym, ze wzgledu na powszechng praktyke 1 przyzwolenie panstw korzystajacych z tego
rodzaju dziatalnosci'’. Prace prowadzone przez Specjalnego Sprawozdawce w kontekscie
dzialan prywatnych firm wojskowych wykazaly, ze istnieje roznica migdzy organizacjami
dziatajacymi otwarcie (takimi jak prywatne firmy wojskowe) oraz formacjami nieoficjalnie
oferujacymi tego typu ustugi**. Swojego rodzaju prawne ,,przyznanie sic” panstwa do danej
jednostki legitymizuje ja w Swietle prawa miedzynarodowego.

Powyzsze rozwazania poruszaja tylko najwazniejsze regulacje prawa mi¢dzynarodowego
publicznego dotyczace zotierzy cudzoziemskich i ich udziatu w konfliktach zbrojnych,
jednakze sa niezbgdne dla pelnego zrozumienia omawianego problemu. W tzw. prawie
wojennym nie ma powszechnie akceptowanej definicji pojecia ,,najemnik™, a co za tym idzie
— nie ma takze jednolicie okreslonego statusu prawnego takiej osoby. Traktatowe 1
konwencyjne rozumienie tego pojecia w znaczacy sposob roézni si¢ od potocznego znaczenia
nadawanego temu terminowi. Przyjmujac rezim Konwencji z 1989 r. za najbardziej
odpowiedni dla wspotczesnych realiow pozostawimy Legie Cudzoziemska poza zakresem je;j
zastosowania. Jednakze, jak juz zostalo wspomniane, znalezienie osoby, ktora spetiataby
wszystkie wymogi z art. 1 ust. 1 wydaje si¢ zadaniem trudnym, o ile nie zupeinie
niemozliwym. Kumulatywna definicja najemnika jest wysoce niepraktyczna; jak napisat
jeden z komentatordw: najemnika, ktory nie zostatby wykluczony z zakresu tej definicji
powinno sie zastrzelié, a jego prawnika wraz z nim" . Zatem uznanie legionistow za zohierzy

nie bedacych najemnikami wynika nie tyle z wyjatkowosci Legii na tle innych formacji

* Por. art. 436-1 francuskiego kodeksu karnego (code pénal). Bardzo restrykcyjne prawo dotyczace
najemnikow obowigzuje w np. Republice Poludniowej Afryki: ustawa z 20 maja 1998 (Vol. 395 Nr 18912) —
Foreign Military Assistance Act — w sekcji 2 stanowi: Nikt nie moze na terytorium Republiki i poza nim
rekrutowaé, uzywaé, ani szkoli¢ osob, ani finansowac lub zatrudniac¢ do dziatalnosci w charakterze najemnika.
Przy czym dziatalno$¢ w charakterze najemnika zostata w tej ustawie (sekcja 1 pkt (iv)) jako bezposredni udziat
w charakterze kombatanta w konflikcie zbrojnym dla prywatnej korzysci (M. Scheimer, op.cit., s. 619-620).

) Cameron, op. cit., s. 579.

“T M. Scheimer, op. cit., s. 637.

** Ibidem, s. 636.

¥ G. Best, Humanity in warfare: the modern history of the international law of armed conflicts, Nr 83
(1980), s. 328 1374-375.
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cudzoziemskich, co z niedoskonalosci definicji konwencyjnej, ktora jest odpowiedzig

Narodow Zjednoczonych na biezace problemy.

Prawo polskie a Legia Cudzoziemska

Na gruncie prawa polskiego, odnoszac si¢ wprost do powyzszych rozwazan, nalezy
zaznaczy¢, ze ze wzgledu na niemozliwos$¢ przyznania legionistom statusu najemnika, stuzba
obywateli polskich w Legii nie moze stanowi¢ przestepstwa z art. 141 § 2 k.k., tj. zakazane;]
przez prawo miedzynarodowe shuzby najemnej. Bedzie mial tu natomiast zastosowanie art.
141 polskiego kodeksu karnego, ktory stanowi, ze kto, bedac obywatelem polskim, przyjmuje
bez zgody wlasciwego organu obowiazki wojskowe w obcym wojsku lub w obcej organizacji
wojskowej, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. Stuzba obywatela
polskiego w Legii nie jest wiec typem kwalifikowanym przestgpstwa z art. 141 k.k., tj. stuzbg
najemng zakazang przez prawno miedzynarodowe. Legia jako formacja wojskowa stanowigca
czg$¢ sit zbrojnych panstwa innego niz Rzeczpospolita Polska jest ,,wojskiem” w rozumieniu
przywolanego przepisu polskiej ustawy karnej™, zatem stuzba w niej stanowi przestepstwo z
§ 1 tego artykulu, zagrozone karg pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. Natomiast
znami¢ przestgpstwa okreslajagce wojsko jako ,,obce” odnosi si¢ takze do wojsk panstw
sojuszniczych®. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, dotyczy to takze shuzby
kandydackiej na legioniste®®>. Kodeks karny przewiduje jednak mozliwo$é unikniecia
odpowiedzialnos$ci karnej w przypadku uzyskania zgody wiasciwego organu na takg stuzbe
oraz tworzy kontratyp ustawowy w § 3 omawianego artykutu — stanowi on, ze przestepstwa
nie popelia obywatel polski bedacy rownoczesnie obywatelem innego panstwa, jezeli
zamieszkuje na jego terytorium i peini tam shuzbe wojskowa. Konieczny jest wiec nie tylko
zwigzek formalny z krajem w postaci obywatelstwa, ale takze rzeczywiste stale
zamieszkiwanie na terytorium tego panstwa — utrwalony zwigzek o charakterze
administracyjnym.> Jest to wiec przepis bardzo rygorystyczny, gdyz nakazuje $ciganie takze

0sOb majacych wiele obywatelstw. Warto zaznaczy¢, ze takiej derogacji nie zawierala ustawa

% M. Kizinski, Prawnokarne aspekty stuzby obywatela polskiego w obcej armii, Wojskowy Przeglad
Prawniczy, nr 1 (237) 2006, s. 40.

>l H. Poptawski, R. Skarbek, Przestepstwa przeciwko obowigzkowi obrony PRL, Wojskowy Przeglad
Prawniczy, nr 4 (141) 1981, s. 425 — autor mowi tu o wojskach ,,zaprzyjaznionych”.

2 WRN 75/92, ONSKW 1992/1-2/12.

3 J. Palus, S. Przyjemski, ,, Europa ojczyzn” a obowigzek stuzby wojskowej, Pafistwo i Prawo, z.2 (636)
luty 1999, s. 40
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o powszechnym obowigzku obrony PRL w pierwotnym brzmieniu, co wywotywato wiele
probleméw praktycznych, z mozliwoscia utraty obywatelstwa polskiego wiacznie™.

Nie uniknie odpowiedzialnosci takze osoba, ktdra zrzeknie si¢ obywatelstwa polskiego
po naturalizacji we Francji. Osoba nie legitymujaca si¢ obywatelstwem danego panstwa moze
zosta¢ pociggnigta do odpowiedzialnos$ci przed jego organami za czyny popeilnione w okresie,
kiedy posiadata jeszcze obywatelstwo . Zgodnie z polskim prawem stuzba w obcym wojsku
jest wystepkiem o charakterze cigglym (art. 12 k.k.), totez sad bedzie w takim przypadku
badat tylko odcinek czasu migdzy pierwszym zachowaniem o charakterze przestepczym
(bedzie to zazwyczaj podpisanie kontraktu z Legig) do momentu utraty obywatelstwa
polskiego. Jednym mozliwym sposobem uniknigcia odpowiedzialnosci (poza amnestig i
ulaskawieniem) wydaje si¢ uptyw terminu przedawnienia.

Ustawa o powszechnym obowiazku obrony’® w dziale VIa zawiera uregulowanie
dotyczace wyrazania zgody na stuzbe w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowe;.
Uzyskanie takiej zgody oznacza kontratypizacje przestepstwa okreslonego w art. 141 § 1 k.k.
Ustawa stanowi w art. 199a ust. 1, ze obywatel polski moze taka zgode uzyskaé, jednak
kolejne przepisy uzalezniajg ja od spetnienia szeregu przestanek. Zgody takiej nie udziela si¢
w przypadku ogloszenia mobilizacji, w czasie wojny oraz w razie wprowadzenia na catym
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej stanu wojennego lub stanu wyjatkowego. Jezeli taka
zgoda zostata udzielona przed wprowadzeniem jednego z tych stanéw, obywatel polski moze
pehli¢ stluzbe w obcym wojsku lub organizacji wojskowej w okresie, na jaki zostala ona
udzielona, ale tylko wtedy gdy juz rozpoczal petnienie tej stuzby. 4 contrario oznacza to, ze
w przypadku ogloszenia mobilizacji, w czasie wojny, wprowadzenia stanu wojennego lub
wyjatkowego na catym terytorium panstwa, osoby, ktére uzyskaty takie zezwolenie nie moga
z niego skorzysta¢. Rozwigzanie takie z pewnoS$cig jest sprzeczne z zasadg ochrony praw
nabytych, wynikajaca z zasady demokratycznego pafistwa prawnego,”’ jednakze chroni ono
wartos$ci takie jak niepodleglos$¢, nienaruszalno$¢ terytorium, bezpieczenstwo obywateli (art.

5 Konstytucji RP*®). Zgody nie musza uzyskiwaé obywatele polscy bedacy réwnocze$nie

*'S. Matecki, Podwéjne obywatelstwo a stuzba w obcym wojsku, Wojskowy Przeglad Prawniczy, nr 3-4
(187-188) 1993, s. 84-85, J. Palus, S. Przyjemski, Przyjecie przez obywatela polskiego obowigzkow wojskowych
w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej, Wojskowy Przeglad Prawniczy, nr 1 (217) 2001, s. 48-49.

>3 J. Raglewski, Art. 109 [w:] A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz. Tom 1. Komentarz do artykutéw 1-116,
Warszawa 2007, s. 1127.

36 Ustawa z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U.
1967 1. Nr 44, poz. 220, ze zm.).

37 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 24-25.

¥ Dz. U. 1997 1. Nr 78, poz. 483, ze zm.
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obywatelami innego panstwa, jesli stale zamieszkuja na jego terytorium i zamierzaja przyjac
shuzbe wojskowa w sitach zbrojnych lub organizacji wojskowej tego panstwa.

Zgoda na stuzbe w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej moze zostac
udzielona (nie jest ona obligatoryjna — jest to kwestia uznania administracyjnego organu)
obywatelowi polskiemu, gdy spetnione zostang nastepujace warunki:

1) shizba, ktorg obywatel polski chce podja¢ nie narusza interesOw Rzeczypospolitej
Polskiej — przestanke te pojawiajaca si¢ w wielu aktach normatywnych mozna
interpretowa¢ bardzo szeroko, zwlaszcza jesli jest ona podstawag decyzji organu
administracji publicznej, jednak pozostawienie luzu decyzyjnego organowi jest jak
najbardziej uzasadnione, zwlaszcza, ze podlega on kontroli instancyjnej i sgdowej;

2) stuzba ta nie jest zakazana przez prawo mi¢dzynarodowe — przepis ten dotyczy przede
wszystkim omoéwionego wyzej problemu najemnikéw, chociaz pojawia si¢ tu,
podobnie jak w kodeksie karnym niefortunny zwrot ,zakazana przez prawo
migdzynarodowe”;

3) shuzba ta nie wplynie na zadania wykonywane przez Sity Zbrojne;

4) obywatel ma uregulowany stosunek do stluzby wojskowej 1 nie posiada przydzialu
kryzysowego, przydziatu mobilizacyjnego, pracowniczego przydziatu
mobilizacyjnego lub przydzialu organizacyjno-mobilizacyjnego lub wilasciwy
wojskowy komendant uzupetnien nie prowadzi postepowania w sprawie nadania jemu
ktoregokolwiek z tych przydziatow.

Ponadto, w art. 199¢ ust. 2 ustawy wyszczegdlnione zostaty przestanki negatywne — w
razie wystgpienia ktorejkolwiek z nich, organ nie moze udzieli¢ zgody obywatelowi
polskiemu na stuzbe w obcym wojsku. Katalog ten jest bardzo rozbudowany i obejmuje m.in.
posiadanie tzw. kategorii ,,D” lub nizszej, nieuregulowanie obowigzku wobec stuzby
wojskowej, skazanie prawomocnym wyrokiem na kar¢ pozbawienia wolnosci lub
ograniczenia wolnosci, figurowanie w rejestrze dtuznikéw niewyptacalnych w KRS.

Organem wtasciwym do udzielenia lub odmowy udzielenia zgody na sluzbe w obcym
wojsku lub obcej organizacji wojskowej jest minister wlasciwy do spraw wewnetrznych,
ktéry ma obowigzek zasiggnigcia opinii Ministra Obrony Narodowej 1 ministra wlasciwego do
spraw zagranicznych lub organdow przez nich upowaznionych. Wyjatek dotyczy obywateli
polskich bedacych bytymi Zoinierzami zawodowymi, dla ktorych organem wilasciwym jest
Minister Obrony Narodowej, ktory ma obowigzek zasiggnigcia opinii ministra wtasciwego do

spraw zagranicznych lub organu przez niego upowaznionego.
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Przepis art. 199e ustawy zawiera postanowienie wykluczajace odpowiedzialnosé
organéw panstwowych za ewentualne nastgpstwa tej stuzby. O ile w porzadku krajowym
uregulowanie to znajduje pelne =zastosowanie jako przepis prawa powszechnie
obowigzujacego, o tyle w stosunkach migedzynarodowych panstwo nie moze powota¢ si¢ na
postanowienia swojego prawa wewnetrznego w celu wykluczenia odpowiedzialnosci®”.
Przepis ten dotyczy zatem odpowiedzialno$ci o charakterze cywilnym®. Nalezy pamictaé, ze
wiekszo$¢ ewentualnych szkod jakie zezwolenie na shuzbe w obcym wojsku za sobg
pociagnie bedzie miato wymiar mi¢edzynarodowy 1 na takiej drodze bedzie dochodzone.

Ustawa oraz rozporzadzenie Rady Ministrow® szczegdélowo okreslaja procedure
udzielania takiej zgody. Najpierw, nalezy ztozy¢ pisemny wniosek do organu witasciwego, z
tym ze obywatel polski zamieszkujacy lub przebywajacy czasowo powyzej trzech miesiecy za
granicg sklada wniosek za posrednictwem polskiego urzedu konsularnego, natomiast
obywatel polski bedacy bylym zolierzem zawodowym dokonuje tej czynnoSci za
posrednictwem wojskowego komendanta uzupetlien. Wniosek ten podlega oplacie
skarbowej®. Zlozenie wniosku nie powoduje obowiazku skierowania takiej osoby do
wiasciwej wojskowej komisji lekarskiej w celu okreslenia zdolnosci do czynnej sluzby
wojskowej. Do wniosku dotacza si¢ odpowiednie dokumenty (m.in. zaswiadczenie o
niekaralnos$ci z KRK, zaswiadczenie z urzedu skarbowego 1 ZUS).

Zgoda jest wydawana w drodze decyzji administracyjnej, totez ztozenie wniosku oznacza
wszczecie postepowania administracyjnego wedlug przepisow k.p.a.” z odrebnosciami
wynikajagcymi z ustawy 1 rozporzadzenia, co daje osobie ubiegajacej si¢ o takg zgod¢ znaczny
zakres gwarancji poszanowania jej praw 1 wolno$ci osobistych. Minister wiasciwy do spraw
wewngetrznych lub w przypadku bylych Zzotnierzy zawodowych Minister Obrony Narodowej,
przed wydaniem decyzji majg obowigzek uzyskania od wojskowego komendanta uzupetien
informacji, o ktérych mowa w art. 199b 1 art. 199¢c ust. 1 pkt 3 14 i ust. 2 pkt 1-5 ustawy oraz
od ministra wlasciwego do spraw zagranicznych lub organu przez niego upowaznionego
informacji, czy shuzba nie narusza interesoOw Rzeczypospolitej Polskiej oraz czy nie jest

zakazana przez prawo mig¢dzynarodowe. Decyzja o udzieleniu zgody szczegoétowo okresla

%% Art. 27 Konwencji wiedeniskiej o prawie traktatow.

S, M. Przyjemski, Powszechny obowigzek obrony Rzeczypospolitej Polskiej, a stuzba obywatela
polskiego w obcym wojsku Ilub obcej organizacji wojskowej (uregulowania konstytucyjne, ustawowe i
wykonawcze), Wojskowy Przeglad Prawniczy, nr 4 (244) 2007, s. 10.

6! Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 13 kwietnia 2010 w sprawie trybu udzielania obywatelom
polskim zgody na stuzbe w obcym wojsku lub obcej organizacji wojskowej (Dz. U. Nr 68, poz. 438).

62 Art. 1 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ w zw. z art. 2 ust. 1 pkt 1 lit e ustawy z dnia 16 listopada 2006 r. o optacie
skarbowej (Dz. U. 2006 Nr 225, poz. 1635, ze zm.).

% Dz U. 1960 r. Nr 30, poz. 168, ze zm.
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miejsce 1 czas takiej stuzby oraz zawiera pouczenie o obowigzku zawiadomienia urz¢du
konsularnego o rozpoczeciu i zakonczeniu stuzby.

Jak fatwo zauwazy¢, legalna w $wietle polskiego prawa stuzba w Legii Cudzoziemskie]
jest obwarowana wieloma przestankami, a uzyskanie zgody wigze si¢ z uruchomieniem
procedury, w ktorej uczestnicza organy administracji rzagdowej szczebla ministerialnego.
Sama decyzja o udzieleniu zgody jest oparta na przestankach o charakterze ocennym®,
chociaz stosowanie prawa przez organy administracji publicznej podlega kontroli sadow
administracyjnych.

Na koncu warto postawi¢ pytanie o sens kryminalizowania sluzby w obcym wojsku w
polskim kodeksie karnym. Przedmiotem ochrony jest tu bowiem obronnos$¢ panstwa i
rzekomy ,konflikt sumienia” jakiego doswiadcza zohierz w przypadku ewentualnego
konfliktu zbrojnego migdzy panstwem, ktorego jest obywatelem a panstwem, w ktorego armii
shuzy. Argumenty te wydaja si¢ mocno przesadzone w warunkach armii zawodowej (przepisy
takie pojawity si¢ wszakze w ustawach karnych panstw dopiero wraz wprowadzeniem armii z
poboru®), swobodnego przeptywu o0sob, obecnej sytuacji polityczno-wojskowej w Europie i
na $§wiecie oraz unikania (przynajmniej przez panstwa europejskie) uciekania si¢ do wojny
jako sposobu rozwigzywania sporéw. Obecne unormowanie umozliwia co prawda organom
panstwowym uzyskanie pewnego obrazu sytuacyjnego dotyczacego zjawiska zaciggu
obywateli polskich do armii obcych 1 jednoczesne dostosowanie polityki obronnej do jego
skali.®® Przyktad innych panstw wskazuje na odchodzenie od tego typu rozwiazan®'. Nalezy
zatem rozwazy¢ mozliwo$¢ depenalizacji tego przestepstwa w kontekscie obywateli polskich

shuzacych w armiach panstw sojuszniczych.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, Legia Cudzoziemska, jest formacja o zlozonym

statusie prawnym. Na regulacje dotyczace omawianego problemu sktadaja si¢ przepisy prawa

6% S. M. Przyjemski, op. cit., s. 10; M. Kizinski, op. cit,, s. 40.

65 S.M. Przyjemski, op. cit., s. 4.

% Ibidem, s. 14.

87 Zob. np. przypis 2. Prawo amerykanskie (§ 959 Kodeksu Stanéw Zjednoczonych) zakazuje obywatelom
amerykanskim podjecia stuzby zagranicznej w charakterze Zolnierza lub marynarza, jednakze w sprawie
Wilborg v. US Sad Najwyzszy orzekl, ze przepis ten nie zakazuje wyjazdu za granicg w celu podjecia takiej
shuzby (163 U.S. 632 (1896)). Podobne unormowanie zawiera kodeks karny Albanii (art. 218), jednak dotyczy
on tylko shuzby w obcym wojsku w celu podjgcia dziatan przeciwko niepodlegtosci i1 integralnosci terytorialnej
Republiki. W ustawodawstwach wielu krajow nie ma odpowiednika art. 141 polskiego kodeksu karnego,
penalizowane jest jedynie prowadzenie zaciggu obywateli do obcych armii (np. RFN, Szwecja, Finlandia) — M.
Kizinski, op. cit., s. 39-40.
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migdzynarodowego, unijnego 1 krajowego wielu panstw. Regulacje te naleza do réznych
galezi prawa (konstytucyjnego, administracyjnego, karnego). Specyficzny status nadany
jednostce przez ustawodawce francuskiego ma wplyw na jej pozycje prawng w S$wietle
uregulowan innych panstw, a nawet na unormowania o charakterze migdzynarodowym. Proba
zastosowania wobec Legii przepisow migdzynarodowych odnoszacych si¢ do najemnikdéw nie
tyle legalizuje istnienie formacji, co obnaza niedoskonalo$¢ prawnomiedzynarodowych
uregulowan.

Natomiast, przewidziana przez prawo francuskie dyskryminacja Zolierzy
cudzoziemskich w ramach wojsk ladowych budzi zastrzezenia z punktu widzenia unijnej
swobody przeplywu oséb i1 zasady niedyskryminacji, z drugiej jednak strony obrona
narodowa jako dziedzina zastrzezona do kompetencji wylacznej panstw czlonkowskich
umozliwia wprowadzenie do wilasnego ustawodawstwa rdéznych rozwigzan dotyczacych
sluzby w obcym wojsku wlasnych obywateli®®.

Z kolei samo istnienie przepisOw penalizujacych stuzbe w obcym wojsku w polskim
systemie prawa karnego wydaje si¢ przestarzale w odniesieniu do Legii Cudzoziemskiej jako
formacji bedacej czescig sit zbrojnych panstwa nalezacego do tej samej organizacji
polityczno-wojskowej (NATO) 1 wspolnoty gospodarczo-politycznej ksztattujacej coraz
wyrazniej] Wspolng Polityke Zagraniczng 1 Bezpieczenstwa (Unia Europejska). W obliczu
faktu stworzenia armii zawodowej, wprowadzenie surowej sankcji karnej wobec polskich
ochotnikow pragnacych odby¢ stuzbe wojskowa w silach zbrojnych sprzymierzonego
panstwa, jest rozwigzaniem pozbawionym glebszego uzasadnienia aksjologicznego, a przepis
art. 142 § 1 k.k. znajduje sie w nim sifa tradycji, co jest zjawiskiem niepozadanym®. Nawet
przyjmujac, ze sankcja karna wobec legionistow legitymujacych si¢ obywatelstwem polskim
wywolana jest dbatos$cig administracji wojskowej o kontrole nad stanem osobowym obywateli
zdolnych do stluzby wojskowej, to tak surowa odpowiedzialno$¢ jest z pewnoscig niezgodna z

zasada proporcjonalnosci’.

% M. Mréz, Kwestia legalnosci stuzby w Legii Cudzoziemskiej w ustawodawstwie Polski i krajéw UE,
Kancelaria Sejmu. Biuro Studiow i Ekspertyz. Wydzial Analiz Ekonomicznych i Spotecznych, Raport Nr 992,
Listopad 2003, dostepne na stronie: http://biurose.sejm.gov.pl/teksty pdf 03/i-992.pdf

9 J. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdansk, 2007, s. 429; L. Falandysz, Pokrzywdzony
w prawie karnym i wiktymologii, Warszawa, 1980, s. 33.

" A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja swobdd rynku wewnetrznego
Wspolnoty Europejskiej, Warszawa, 2009, s. 247.
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