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ARSI T The Organizational and Personal Framework of the “Global War on Terror”

in the Light of the Decisions of the United States Courts

The article analyses the law of military detention applicable to the ongoing con-

flict with Al-Qaeda and associated forces, to the extent that that law emerges

from the jurisprudence of U.S. federal courts, and particularly of the D.C.

Circuit. It discusses four major issues: the types of organizations against which

military force can be used in accordance with the Congressional authorization,

the range of persons subject to military detention in connection with such use

of force (in terms of both legal categories and factual predicates), the scope of

the battlefield on which the use of force is authorized, and the extent to which

American citizens or foreigners lawfully present in the US. territory enjoy spe-

cial immunity from military detention. The article concludes that the impact

of the D.C. Circuit decisions on those questions extends beyond the issue of

military detention, and provides the general legal framework applicable to other

military operations directed against terrorist organizations in the Middle East,

such as target strikes or the campagin against the self-styled Islamic State.

VSNQNUOIEOR military detention, terrorism, Guantanamo, al-Bibani v. Obama, global war on

terror

Data przekazania tekstu: 07.02.2018. Data zaakceptowania tekstu: 02.04.2018.



52 Dariusz Stolicki POLIARCHIA 2(9)/2017

WSTEP

Rozpoczety przez Stany Zjednoczone w 2001 r. globalny konflikt zbrojny z organiza-
cjami i osobami uznanymi przez rzad federalny USA za odpowiedzialne za ataki terro-
rystyczne z 11 wrzesnia 2001 r.!, a znany pod nazwg ,.globalnej wojny z terroryzmem™,
jest pod wicloma wzgledami radykalnie odmienny od klasycznych migdzypanstwo-
wych czy nawet wewnetrznych konfliktéw zbrojnych, w kontekscie ktérych powstawa-
lo wspotezesne ius in bello. Od konwencjonalnego konfliktu rézni go charakeer walcza-
cych stron, stosowane przez nie metody prowadzenia walk oraz niedookreslone ramy
geograficzne i czasowe. Przeciwnikiem nie jest regularna armia czy nawet zorganizo-
wane w podobny sposdb formacje partyzanckie, ale rozproszona, migdzynarodowa or-
ganizacja terrorystyczna’, w duzym stopniu oparta o ideologiczne, a nie organizacyj-
ne kryterium przynaleznosci?, kedrej cztonkowie dzialaja w tajemnicy i ukrywaja si¢
w§rdd ludnoscei cywilnej. Metody walki al-Kaidy i powigzanych z nig organizacji w spo-
sOb razacy nie przystaja do norm klasycznego 7us in bello. Réwniez odpowiedz Stanéw
Zjednoczonych i ich sojusznikéw jest nickonwencjonalna — w wielu przypadkach
mamy do czynienia z dziataniami na styku sfery militarnej i dochodzeniowo-$ledczej
(law enforcement), a nawet klasyczne operacje wojskowe pociagaja za soba problemy
dotychczas nieznane, na przyklad te zwiazane z precyzyjnie nakierowanymi, zindy-
widualizowanymi atakami przy uzyciu samolotéw bezzalogowych (tzw. dronéw)’.

Kolejnym nietypowym aspektem jest fake, ze konflike ma charakter transnarodowy —
' Uchwalona 18 wrzes$nia 2001 r. wspélna rezolucja obu izb Kongresu upowaznila Prezydenta do uzycia
wszelkiej potrzebnej i odpowiedniej sily [all necessary and appropriate force] przeciwko krajom, organi-
zacjom i osobom, ktdre uzna on za odpowiedzialne za zaplanowanie, autoryzowanie, przeprowadzenie
lub pomoc w przeprowadzeniu atakdw terrorystycznych z 11 wrzesnia 2001 7., badz tez za ochranianie
takich 0séb i organizacji, w celu zapobiezenia wszelkim dalszym aktom terroryzmu przeciwko Stanom
Zjednoczonym ze strony takich krajéw, organizaci i 0s6b. Zob. Authorization for Use of Military Force,
Sept. 18,2001, Pub. L. No. 107-40, 115 Stat. 224 (2001).

Wielu autoréw wskazuje na glebokie niedoskonatosci tego terminu, keéry blednie sugeruje, ze rzeczo-
na ,wojna’ prowadzona jest przeciwko ,terroryzmowi” iz abstracto, a nie przeciwko konkretnym orga-
nizacjom terrorystycznym. Niemniej jednak przyjat si¢ on juz w pismiennictwie naukowym i popular-
nym. Zob. m.in. J. S. Baker Jr., 4 War, Yes; Against Terror, No, ,Michigan State Journal of International
Law” 2011, vol. 19,nr 1,s.1191in.

Na temat rozproszonego charakteru al-Kaidy zob. m.in. J. Rollins, 4/ Qaeda and Affiliates: Historical
Perspective, Global Presence, and Implications for U.S. Policy, CRS Report R41070, Congressional
Research Service, Washington, D.C. 2011, [online] https://fas.org/sgp/crs/terror/R41070.pdf,
3112018.

R. M. Chesney, The Use of Force Regime and Unconventional Threats: Anwar al-Awlaki as a Case Study,

[w:] Counterinsurgency Law: New Directions in Asymmetric Warfare, red. W. C. Banks, Oxford—New
York 2013, s. 161, 163-164.

Przeglad probleméw zwiazanych z tego typu atakami przedstawiaja m.in. C. O. Finkelstein,
J. D. Ohlin, A. Altman, red., Targeted Killings: Law and Morality in an Asymmetrical World, Oxford
2012; J. D. Rae, J. T. Crist, Analyzing the Drone Debates: Targeted Killings, Remote Warfare, and
Military Technology, New York 2014; za$ w literaturze krajowej m.in. k. Kulaga, Uzywanie dronéw
w celu zwalczania migdzynarodowego terroryzmu w swietle ius ad bellum”, ,Zeszyty Prawnicze” 2016,
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dziatania zbrojne mialy i maja miejsce w réznych krajach, przewaznie na terytorium
panstw formalnie neutralnych, i zwykle na skale mniejsza niz w typowym konflikcie
zbrojnym (np. w formie pojedynczych nalotéw)®, a utajone struktury i wspéipracow-
niéw al-Kaidy wykrywano czesto w znacznej odlegtosci od klasycznego pola bitwy.
Wreszcie trudno precyzyjnie wskazaé date rozpoczecia konflikeu’, a jeszeze trudniej
okredli¢, kiedy bedzie mozna uznaé, ze dobiegt on konca®.

Zwazywszy na wszystkie wymienione réznice, cz¢s¢ komentatoréw kwestionowata,
czy w ogéle mozemy méwic o konflikcie zbrojnym, i w zwiazku z tym, czy zasadne jest
stosowanie do dziatan USA od 2001 r. rezimu prawnego prawa konfliktu zbrojnego
(law of armed conflict, LOAC)’. Nawet przyjmujac zalozenie, ze mamy do czynienia
z konfliktem zbrojnym, nie sposéb zaprzeczy¢, ze jest to konflikt wysoce nickonwen-
cjonalny. Stad tez zrozumiale jest, ze $rodki dobrze ugruntowane w przypadku ,kla-
sycznego” prawa konfliktu zbrojnego, jak stosowanie detencji wojskowej wobec pojma-
nych nieprzyjaciot czy uzycie broni §miercionos$nej wobec kombatantéw nawet z dala
od pola bitwy, budza powazne kontrowersje. Szczegélnie wskazuje sie, ze brak gwaran-
cji proceduralnych czy kontroli sadowej nad stosowaniem rzeczonych srodkéw podko-
puje legitymacje ich stosowania w warunkach konfliktu majacego wymienione w po-
przednim akapicie cechy. Identyfikacja nieprzyjaciela przestaje by¢ oczywista, konflikt
staje si¢ zindywidualizowany (co ostabia argumenty ex necessitate militari, tak istotne
w klasycznym konflikcie mi¢dzyparistwowym), a granice migdzy stanem wojny a poko-

vol. 16, z. 2, s. 141-162; tenze, Uzywanie drondw w celu zwalczania migdzynarodowego terroryzmu
w swietle ,ius in bello”, ,Zeszyty Prawnicze” 2016, vol. 17,z. 1,5. 107-134.

¢ Zob. m.in. K. Anderson, Targeted Killing and Drone Warfare: How We Came to Debate Whether There
is a ‘Legal Geography of War’, Future Challenges in National Security and Law, Hoover Institution,
14 V12010, [online] https://www.hoover.org/sites/default/files/research/docs/futurechallenges_an-
derson.pdf, 31 12018; M. W. Lewis, Drones and the Boundaries of the Battlefield, , Texas International
Law Journal” 2012, vol. 46, nr 2,5.293 i n.

Zob. Defense Motion to Dismiss Because the Convening Authority Exceeded His Powers in Referring
the Case to the Commission (Docket #AE 104), United States v. Al-Nashiri (U.S. Mil. Comm. 2012)
(30 VIII 2012) (konflikt zbrojny trwa od 2001 r.); Government’s Response to Defense Motion to
Dismiss (Docket #AE 104 B), United States v. Al-Nashiri (U.S. Mil. Comm. 2012) (13 1X 2012)
(konflike zbrojny trwa od 1996 r.). Zob. szerzej M. S. Lederman, The Important and Difficult Issues
in the Al-Nashiri Case: When Did the War Begin? And Was the Cole Bombing a War Crime?, Just
Security, 11 VIII 2014, [online] https://www.justsecurity.org/13873/war-begin-feigning-civilian-
-status-unlawful-perfidy-al-nashiri-case/, 31 1 2018.

8 Zob. np. A. Klein, The End of al Qaeda? Rethinking the Legal End of the War on Terror, ,Columbia
Law Review” 2010, vol. 110, nr 7, s. 1865 in.

Zob. m.in. J. Fitzpatrick, Jurisdiction of Military Commissions and the Ambiguous War on Terrovism,
»American Journal of International Law” 2002, vol. 96, nr 2, s. 345-354; J. J. Paust, Post-9/11
Overreaction and Fallacies Regarding War and Defense, Guantanamo, the Status of Persons, Treatment,
Judicial Review of Detention, and Due Process in Military Commissions, ,Notre Dame Law Review”
2004, vol. 79, nr 4, s. 1335 i n.; M. E. O’Connell, The Legal Case Against the Global War on Terror,
»Case Western Reserve Journal of International Law” 2004, vol. 36, s. 349 i n.; C. Greenwood, War,
Terrorism, and International Law, ,Current Legal Problems” 2004, vol. 56, s. 505 i n.; R. E. Brooks,
War Everywhere: Rights, National Security Law, and the Law of Armed Conflict in the Age of Terror,
»University of Pennsylvania Law Review” 2004, vol. 153,s. 675 i n.
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ju i operacjami wojskowymi i policyjnymi zacieraja si¢. W zwiazku z powyzszym wska-
zuje si¢ w doktrynie na tendencje ku konwergencji ,cywilnego” prawa antyterrorystycz-
nego, opartego na paradygmacie prawa karnego, i wywodzacego si¢ z prawa konfliktu
zbrojnego prawa ,wojny z terroryzmem” .

Jednym z aspektéw tej konwergencji jest poddanie tradycyjnych srodkéw militar-
nych stosowanych w konflikcie przeciwko al-Kaidzie i jej sojusznikom niespotykanej
wezesniej kontroli sadowej'’. ,Globalna wojna z terroryzmem’, jak chyba zaden po-
przedzajacy ja konflikt (by¢ moze z wyjatkiem wojny secesyjnej'?), ulegla judykaliza-
cji. Koronnym przyktadem s3 tutaj decyzje Sadu Najwyzszego USA, ktdre zaowocowa-
ly przyznaniem osobom poddanym detencji wojskowej w bazie Marynarki Wojennej
USA w Zatoce Guantanamo na Kubie przywileju habeas corpus, tj. prawa do kwestiono-
wania przed sadami powszechnymi (a doktadniej Sgdem Dystryktowym dla Dystrykeu
Columbii oraz Sadem Apelacyjnym dla Okregu D.C.) legalnosci ich uwigzienia®.
Rozpatrujac te wnioski, sady musialy zmierzy¢ si¢ z problemem wyznaczenia ram orga-
nizacyjnych, personalnych, geograficznych i czasowych trwajacego konflikeu'®. Daje to
badaczom wyjatkowa okazj¢ przeanalizowania norm prawnych obowiazujacych w no-
wym typie konfliktéw na poziomie skonkretyzowanej prakeyki orzeczniczej.

Niniejszy artykul podejmuje watki po raz pierwszy poruszone przez autora w ar-
tykule Ramy prawne rezimu detencji wojskowej w prawie amerykanskim w swietle ak-
tualnego orzecznictwa®, przechodzac jednak od ogélnych kwestii stosowalnosci po-
szczegdlnych reziméw prawnych do omawianego konfliktu do konkretnych pytan
wytyczajacych jego granice organizacyjne i personalne. Pytania te brzmia: przeciwko
komu prowadzony jest konflikt zbrojny? Kto dokfadnie nalezy do sit nieprzyjaciel-
skich i moze w zwiazku z tym by¢ legalnym celem uzycia sity? Czy prawo w tej kwe-
stii réznicuje obywateli amerykariskich od obcokrajowcdw? Czgs¢ pierwsza artykutu
odpowiada na pytanie o strony wojujace (czy tez wlasciwie o strony nieprzyjacielskie,
gdyz orzecznictwo federalne zajmowalo si¢ problemem z tego punktu widzenia). Czgé¢

1 R. M. Chesney, J. L. Goldsmith, Terrorism and the Convergence of Criminal and Military Detention
Models, ,Stanford Law Review” 2008, vol. 60, nr 4,s. 1079 i n.

A. R. Pearlman, Meaningful Review and Process Due: How Guantanamo Detention is Changing the
Battlefield, ,Harvard National Security Journal” 2015, vol. 6, s. 293-294.

Na wyjatkowa judykalizacj¢ wojny secesyjnej zwraca uwagg S. C. Neff, Justice in Blue and Gray: A Legal
History of the Civil War, Cambridge, MA 2010, 5. 1-2.

3 Zob. Rasul v. Bush, 542 US. 466 (2004) oraz Boumediene v. Bush, 553 U.S. 723 (2008); Hamdan v.
Rumsfeld, 548 U.S. 557 (2006).

Na role sadownictwa w tej kwestii wskazuja m.in. R. M. Chesney, Who May be Held? Military
Detention through the Habeas Lens, ,Boston College Law Review” 2011, vol. 52, nr 3,5. 769 i n. oraz
B. Wittes, R. M. Chesney, L. Reynolds, The Emerging Law of Detention 2.0. The Guantanamo Habeas
Cases as Lawmaking, Brookings Institution Governance Series, Washington, D.C. 2012, [online]
http://www.brookings.edu/~/media/research/files/reports/2011/5/guantanamo%20wittes/05_
guantanamo_wittes.pdf, 31 12018.

D. Stolicki, Ramy prawne rezimu detencji wojskowej w prawie amerykatiskim w swietle aktualnego
orzecznictwa, ,Politeja. Pismo Wydzialu Studiéw Migdzynarodowych i Politycznych Uniwersytetu
Jagiellonskiego” 2014, vol. 27, nr 1, 5. 31-60.
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druga przedstawia spor o kryteria prawne okreslajace, kto personalnie moze by¢ celem
uzycia sily zbrojnej jako nieprzyjacielski kombatant, zakoriczony w znacznym stopniu
orzeczeniem Al-Bibhani v. Obama z 2010 r.'® Czg$¢ trzecia po$wigcona jest pézniejsze-
mu orzecznictwu operacjonalizujacemu standard prawny wypracowany w A/-Bihani.
Wreszcie cze$¢ czwarta omawia zagadnienie negatywnych przestanek stosowania de-
tencji wojskowej, na czele z problemem stosowania detencji wojskowej i innych $rod-
kéw militarnych wobec obywateli amerykanskich.

Autor przyjmuje perspektywe metodologiczna, jaka na mocy zasady szare decisis byl-
by zobowiazany przyja¢ panel Sadu Apelacyjnego dla Okregu D.C. (jako ze tylko sady
tego Okregu sa wlasciwe w sprawach o habeas corpus wnoszonych przez osadzonych
w Guantanamo'”), a wigc za wigzace uznaje precedensowe rozstrzygnigcia prawne Sadu
Najwyzszego USA i Sadu Apelacyjnego Okregu D.C."* Orzeczenia innych sadéw fede-
ralnych, opinie Urzedu Doradztwa Prawnego (OLC) oraz poglady doktryny s3 przy-
wolywane w sposéb uzupetniajacy, ale nie sa traktowane jako wiazace. Problem bedzie
rozpatrywany wylacznie z perspektywy prawa amerykanskiego, uwzgledniajac prawo
mig¢dzynarodowe tylko w tym zakresie, w jakim uleglo ono inkorporacji do porzadku
prawnego USA i bylo stosowane przez amerykanskie sady federalne jako jego czgs¢".

Problemy zwigzane ze stosowaniem prawa konfliktéw zbrojnych do dziatan anty-
terrorystycznych Standéw Zjednoczonych po 2001 r. byly juz podejmowane w litera-
turze krajowej. W pierwszych latach po 2001 r. najwigksze zainteresowanie badaczy
krajowych budzita w ogéle kwalifikacja ,wojny z terroryzmem” jako konfliktu zbroj-
nego® oraz — przede wszystkim — zastosowanie do detencji wojskowej w jej ramach

' Al-Bihani v. Obama, 590 F.3d 866 (D.C. Cir. 2010) (“Al Bihani I”), en banc rehearing denied, 619 F.3d
1 (D.C. Cir. 2010), cert. denied, 131 S. Ct. 1814 (2011).

7 S. L Vladeck, The D.C. Circuit After Boumediene, ,,Seton Hall Law Review” 2011, vol. 41, s. 1452,
fn. 14; Boumediene v. Bush, 553 U.S. 723, 795-796 (2008).

8 B. A. Garner, C. Bea, R. W. Berch, N. M. Gorsuch et al., The Law of Judicial Precedent, St. Paul,
MN 2016, s. 28-30, 37-40.

W szczegélnosci oznacza to, ze nie beda uwzgledniane umowy miedzynarodowe podpisane, ale niera-
tyfikowane przez Prezydenta (np. protokoly dodatkowe do konwencji genewskich) lub niestosowalne
w spos6b bezposredni (non-self-executing) (zob. Medellin v. Texas, 552 U.S. 491, 504-505 [2008] [ This
Court has long recognized the distinction between treaties that automatically have effect as domestic law,
and those that — while they constitute international law commitments — do not by themselves function as
binding federal law]), jak réwniez przepisy traktatowe sprzeczne z Konstytucja lub pézniejsza ustawa
(Whitney v. Robertson, 124 U.S. 190, 194 [1888] By the constitution, a treaty is placed on the same foot-
ing, and made of like obligation, with an act of legislation |...]; but, if the two are inconsistent, the one last
in date will control the other]). Ze wzgledu na trwajaca dyskusje co do statusu prawa miedzynarodo-
wego zwyczajowego (zob. np. C. A. Bradley, J. L. Goldsmith, Customary International Law as Federal
Common Law: A Critique of the Modern Position, ,Harvard Law Review” 1997, vol. 110, nr 4, s. 815
in. oraz E. A. Young, Sorting Out the Debate Over Customary International Law, ,Virginia Journal of
International Law” 2002, vol. 42, s. 365 i n.), uwzgledniane ono bedzie tylko w tym zakresie, w jakim
znalazlo odzwierciedlenie w obowiazujacym orzecznictwie sadéw federalnych.

2 Przy czym wigkszo$¢ z nich opowiadata si¢ przeciwko takiej kwalifikacji, status konfliktu zbrojnego

przyznajac jedynie dzialaniom prowadzonym na terytorium Afganistanu. Zob. m.in. R. Mizerski,
W ognin ,wojny z terroryzmem’: o statusie kombatanta, [w:] Wybrane aktualne problemy migdzynaro-
dowego prawa humanitarnego, red. M. Lubiszewski, T. Jasudowicz, R. Fordoniski, Olsztyn 2005, s. 144;
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przepiséw III konwencji genewskiej odnoszacych si¢ do traktowania jericéw wojen-
nych w konfliktach o charakterze migdzynarodowym?'. W kolejnych latach zwrécito
si¢ ono takze ku problemom kontroli sadowej nad stosowaniem detencji wojskowej*,
sposobu traktowania pojmanych uczestnikéw konfliktu (w szczegdlnosci pod katem
wspétodpowiedzialno$é Polski za ewentualne naruszenia majace miejsce na terytorium
RP)?, dopuszczalnoéci powolywania specjalnych trybunaléw wojskowych dla sadzenia
osadzonych w Guantanamo®* czy wreszcie kategorii bezposredniego udziatu w dziata-
niach zbrojnych, do ktérej — jak to szerzej przedstawiono w cze¢sci drugiej tego artyku-
tu — odwolywaly si¢ niektére orzeczenia poswiecone ramom personalnym konflikeu®.

M. Balcerzak, Terroryzm a migdzynarodowe prawo humanitarne — kilka refleksji, [w:] Migdzynarodowe
prawo bhumanitarne we w:po’zlfzemym Swiecie. Osiggnigcia i wyzwania, red. T. Jasudowicz, Torun 2007,
s. 149-150; S. Zargba, Migdzynarodowe prawo humanitarne a wojna w Afganistanie — wybrane zagad-
nienia, ,Studenckie Zeszyty Naukowe UMCS” 2010, z. 20, s. 8-9.

Tu znéw przewazalo stanowisko, ze zastosowanie takie powinien mie¢ przynajmniej art. 5 kon-
wencji okreslajacy tryb rozstrzygania o statusic pojmanych uczestnikéw dzialan zbrojnych.
Zob. m.in. J. Barcik, Status prawny Talibéw i cztonkéw al.-Qaedy zatrzymanych przez wiadze USA,
»Panistwo i Prawo” 2003, nr 1, s. 91-102; M. Marcinko, ,Status terrorysty” w swietle migdzynaro-
dowego prawa humanitarnego, [w:] Walka z terroryzmem w swietle prawa migdzynarodowego, red.
K. Lankosz, P. Czubik, M. Choro$nicki, Bielsko-Biata 2004, s. 133-141; A. Szpak, Szatus zatrzyma-
nych w Guantanamo Bay na Kubie, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2005, vol. 5, nr 3, s. 184-191;
M. Makicla, Wojna z terroryzmem a traktowanie jeicdw wojennych, [w:] Wybrane aktualne proble-
my..., s. 183-200; A. Bienczyk-Missala, P. Grenich, Migdzynarodowe prawo humanitarne w swietle
wspdlezesnych konfliktow zbrojnych, [w:] Stosunki migdzynarodowe w XXI wicku, red. E. Halizak et
al., Warszawa 2006, s. 322-325; A. Szpak, Implementacja migdzynarodowego prawa humanitarnego
na tle aktualnych naruszert tego prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Spoleczny” 2006, vol. 68,
z. 4, 5.73-75; W. Malendowski, Status ,,wrogich bojownikéw” nwigzionych w amerykanskiej bazie woj-
skowej w Guantanamo, [w:] Amerykomania: Ksigga jubileuszowa prof- dr hab. Andrzeja Mani, red. W.
Bernacki, A. Walaszek, Krakéw 2009, t. 2, s. 543-545; S. Zareba, Migdzynarodowe prawo humanitar-
ne..., s. 19-25; A. Szpak, ,Wojna z terroryzmem” jako zagrozenie dla mi¢dzynarodowego pokoju i bez-
pieczeristwa XXI wieku, [w:] Current Challenges to Peacebuilding Efforts and Development Assistance,
red. K. Pedziwiatr, P. Kugiel, A. Danda, Krakéw 2011, s. 113-118.

A. Szpak, Granting Judicial Protection to the Guantanamo Detainees by the American Courts, ,Polish
Yearbook of International Law” 2005, vol. 27, s. 105-129; taz, Judicial Protection of the Guantanamo
Detainees and American Nationals Held on the U.S. Territory — Analysis of the Judgments of the American
Courts, ,Studia Prawnicze” 2007, nr 1(171), s. 145-174.

K. Wierczyniska, Some Remarks on Poland’s Potential Responsibility for the Treatment of Detainees in
a CIA Prison In Poland, ,Polish Yearbook of International Law” 2011, vol. 31, s. 259-284; M. Latacz,
Dopuszczalnosé wykorzystania wybranych form walki z terroryzmem z punktu widzenia praw podstawo-
wych, [w:] Oblicza wspdlczesnego terroryzmu, red. G. Libor, Bedzin 2016, s. 81-101; A. Zbaraszewska,
Tajne wigzienia CIA w Europie — implikacje dla Polski, ,,Przeglad Strategiczny” 2017, nr 10,'s. 239-258.
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23

# ], Barcik, Prawnomigdzynarodowe aspekty dotyczqee organu wiasciwego do sgdzenia terrorystéw, [w:]

Wipdtczesny wymiar tervoryzmu: konferencia naukowa, Zielonka, S pazdziernika 2006 7., red. Z. Piatek,
Warszawa 2006, s. 300-313; L. Lizis, Mz'limry commissions w walce z terroryzmem migdzynamdowym
— aspekty prawne, ,Bezpieczetistwo. Teoria i Prakeyka” 2015, nr 3(20), s. 37-49.
B P. Grzebyk, Pojecia ,os0ba cywilna” oraz ,bezposredni udzial w dzialaniach zbrojnych” (wytyczne
Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza), ,Pafistwo i Prawo” 2012, nr 2, s. 60-72; A. Szpak,
Bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych w swietle migdzynarodowego prawa humanitarnego, Torun
2013; M. Marcinko, Direct Participation in Hostilities and Respect for the Lives of Civilians During
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Podkredli¢ jednak nalezy, ze wszystkie te prace rozpatrywaly wymienione proble-
my z perspektywy porzadku mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego, podczas gdy
niniejszy artykul przyjmuje perspektywe amerykanskiego prawa wewngtrznego, a ze
wzgledu na obowiazywanie w Stanach Zjednoczonych umiarkowanie dualistyczne-
go modelu relacji migdzy prawem mi¢dzynarodowym i krajowym? porzadki te nie s3
tozsame. Wymienione prace stosowaly zatem inne metody wykladni oraz odnosily si¢
w znacznym stopniu do innych zrédel. Ponadto koncentrujg si¢ na ogélnym charak-
terze prawnym ,wojny z terroryzmem’ oraz jego konsekwencjach dla statusu uczest-
nikdw, a nie na konkretnych ramach organizacyjnych i personalnych konfliktu, keo-
re zreszta przed 2010 r. — a wigc w okresie, gdy powstawala wigkszo$¢ przytaczanych
prac — byly wciaz niedookreslone®.

1. ZAKRES ORGANIZACYJNY KONFLIKTU - OKRESLENIE
STRON WOJUJACYCH

Jedna z podstawowych zasad prawa konfliktu zbrojnego jest rozréznienie stron woju-
jacych, przeciwko ktorym dozwolone sg dziatania zaczepne, i stron neutralnych, kt6-
re — jak dlugo przestrzegaja obowiazkéw wynikajacych z prawa neutralnoéci — co do
zasady nie moga by¢ celem uzycia sity*® (aczkolwick prawo wojny morskiej dopuszcza
w ograniczonych wypadkach zbrojne opanowanie i konfiskate statkéw neutralnych,
nicuczestniczacych w dziataniach wojennych®). Okreslenie, kto dokladnie jest stro-
na wojujaca w konflikcie, jest wige pierwszym krokiem do ustalenia, przeciwko komu
mozna zastosowac site zbrojng — w tym réwniez detencje wojskowa.

Nie ma watpliwosci co do tego, ze w amerykanskim prawie konstytucyjnym okres-
lenie nieprzyjaciela miesci si¢ w kompetencji Kongresu do wypowiadania wojny™.
Najczesciej — zwlaszcza w przypadku konfliktéw miedzypanstwowych — Kongres do-
konuje tego bezposrednio, wskazujac nieprzyjaciela z nazwy. Od pierwszych lat istnie-
nia Unii zdarzaly si¢ jednak wypadki, ze upowaznienie do uzycia sity miato charakeer

Armed Conflicts, [w:] Promoting Changes in Times of Transition and Crisis: Reflections on Human
Rights Education, red. K. Mazur, P. Musiewicz, B. Szlachta, Krakéw 2013, s. 455-476, [online]
https://doi.org/10.12797/9788376383651.31.

% Zob. Restatement (Third) of Foreign Relations Law of the United States (1987), §§ 111 i nast. (2010
Cum. Sup.).

¥ Zauwazy¢ mozna, ze sposrdd decyzji sadowych Okregu D.C. odnosnie do zakresu stosowania deten-

¢ji wojskowej jedynie sprawa A4/-Bihani I byla omawiana w literaturze krajowej. Zob. R. Tarnogérski,
USA a prawo wojny (Al-Bihani v. Obama), ,Biuletyn PISM” 2010, nr 4(612),s. 2111.

% L.FE L. Oppenheim, International Law, vol. 2, London 1906, s. 97.

¥ Zob. np. Declaration Concerning the Laws of Naval War (London Declaration), Feb. 26, 1909,
208 Consol. T.S. 338 (1909), art. 37 oraz szerzej J. Farrant, Modern Maritime Neutrality Law,
wInternational Law Studies” 2014, vol. 90, s. 229-250.

Zob. art. 1, § 8, cl. 11 (The Congress shall have power |...] to declare war, grant letters of marque and re-
prisal, and make rules concerning captures on land and water).
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ogolny i abstrakcyjny, zostawiajac egzekutywie jego konkretyzacje®’. Cho¢ niekt6rzy
badacze wyrazali watpliwosci, czy nie jest to forma niekonstytucyjnej delegacji wladzy
ustawodawczej*?, to w $wietle orzecznictwa dopuszczajacego delegacje pod warunkiem
ograniczenia dowolnosci organu upowaznionego przez odpowiednio precyzyjne wy-
tyczne co do sposobu jej wykorzystania® nie wydaje si¢, by taka praktyka budzita obiek-
cje natury konstytucyjne;.

Taka wlasnie konstrukcja prawna znalazta zastosowanie wlasnie w przytaczanej juz
rezolucji Kongresu z 18 wrzesnia 2001 r. (AUMEF), dopuszczajacej uzycie sily prze-
ciwko krajom, organizacjiom i osobom, ktdre uzna on [Prezydent] za odpowiedzialne za
zaplanowanie, autoryzowanie, przeprowadzenie lub pomoc w przeprowadzenin atakdéw
terrorystycznych z 11 wrzesnia 2001 1., bgdz tez za ochranianie takich 0sdb i organiza-
¢ji**. Prezydent George W. Bush uznat za takowe al-Kaide i afganski rezim talibow™.
W $wietle bogatego materiatu dowodowego $wiadczacego o roli kierowniczej al-Kaidy
w atakach z 11 wrzes$nia®, a takze polityki rezimu talibéw w sprawie zapewniania
schronienia przywdédcom i strukturom al-Kaidy zaréwno przed, jak i po 11 wrzeénia,
decyzja prezydencka o uzyciu sily przeciwko nim nie byta kwestionowana ani przez
sady, ani przez Kongres®.

3t Zob. np. An Act Authorizing the Employment of the Land and Naval Forces of the United States, in Cases
of Insurrections, Mar. 3, 1807, 9 Cong., 2 Sess., c. 39, 2 Stat. 443 (1807) (przeciwko osobom i zgro-
madzeniom, kedre sila i zbrojnie opieraja si¢ wykonywaniu praw Unii) i Az Act to Protect the Commerce
of the United States, and Punish the Crime of Piracy, Mar. 3, 1819, 15* Cong,, 2" Sess., c. 77,§ 2, 3 Stat.
510 (1819) (przeciwko okretom pirackim). Wpdtczesnie zob. m.in. A4 Joint Resolution Authorizing
the President to Employ the Armed Forces of the United States for Protecting the Security of Formosa,
the Pescadores and Related Positions and Territories of that Area, Pub. L. No. 84-4, 69 Stat. 7 (1955)
(przeciwko krajom zagrazajacym bezpieczenstwu Tajwanu); A Joint Resolution to Promote Peace and
Stability in the Middle East, Pub. L. No. 85-7, 71 Stat. 5 (1957) (przeciwko ewentualnej komunisty-
cznej agresji na Bliskim Wschodzie) oraz Gulf of Tonkin Resolution, Pub. L. No. 88-408, 78 Stat. 384
(1964) (przeciwko krajom zagrazajacym bezpieczenistwu sit amerykanskich w Indochinach oraz so-

jusznikéw z SEATO).
32 Poglad ten omawia J. H. Ely, War and Responsibility, Princeton, NJ 1993, s. 23-25.

3 Zob. m.in. W Hampton, Ji., & Co. v. United States, 276 US. 394 (1928); Lichter v. United States, 334
U.S. 742 (1948); Skinner v. Mid-America Pipeline Co., 490 U.S. 212 (1989). Zob. szerzej E. A. Posner,
A. Vermeule, Interring the Nondelegation Doctrine, ,University of Chicago Law Review” 2001, vol. 69,
s.1721in.

3 Authorization for Use of Military Force, Sept. 18,2001, Pub. L. No. 107-40, § 1, 115 Stat. 224 (2001).

% Detention, Treatment, and Trial of Certain Non-Citizens in the War Against Terrorism, Presidential

Military Order, 66 Fed.Reg. 57,833, § 1, 13 X12001.

Zob. Final Report, National Commission on Terrorist Attacks Upon the United States, Washington,
D.C. 2004.

Z tej przyczyny nierozstrzygnigte pozostaja liczne problemy interpretacyjne, jakie budzi omawiany
fragment AUMF. Nie jest na przyklad jasne, czy — gdyby jednak decyzja Prezydenta o uznaniu da-
nej organizacji za odpowiedzialng za ataki z 11 wrze$nia wzbudzila kontrowersje - to sady mogly-
by skontrolowa¢ jej poprawno$é, czy tez — na mocy dokeryny kwestii politycznych (zob. Chicago &
S. Air Lines v. Waterman S.S. Corp, 333 US. 103 [1948]) — uznalyby ja za wigzaca. Nie wiadomo
tez, jaki standard kontroli powinny zastosowa¢, gdyby wybraly t¢ pierwsza mozliwos¢: kontrole de
novo, uznajac zwiazek z atakami z 11 wrzesnia za fake jurysdykeyjny (zob. Crowell v. Benson, 285

36
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Zasadniczym problemem jest natomiast rozstrzygniecie, czy AUMF pozwala réw-
niez na uzycie sily przeciw organizacjom, ktére przed 2001 r. nie miaty wystarczajacych
zwiazkéw z al-Ka'ida*. Zagadnienie to zyskuje na znaczeniu w miare eliminacji przez
sity amerykanskie centralnego kierownictwa al-Ka'idy w Pakistanie i rozwoju nowych
zagrozen ze strony organizacji terrorystycznych dziatajacych w innych rejonach, jak na
przyklad al-Ka'ida na Pétwyspie Arabskim (AQAP) czy tzw. Paristwo Islamskie Iraku
i Syrii (ISIS)*. Wskazuje si¢ na dwie konstrukcje prawne pozwalajace rozszerzy¢ kate-
gorie organizacji nieprzyjacielskich. Po pierwsze, jakkolwick AUMF definiuje podmio-
ty nieprzyjacielskie przez ich przeszly zwigzek z atakami z 11 wrzesnia, a wigc w sposdb
statyczny, to prawo egzekutywy do uzycia sily dotyczy wszystkich struktur i cztonkéw
tych organizacji — wlacznie z tymi, ktdrzy przystapili do nich juz po uchwaleniu re-
zolugji, a sami nie mieli zwiazku z zamachami z 2001 r.* Tak wi¢c nieprzyjacielski
charakter maja réwniez te ugrupowania, ktére powstaly lub rozwinely si¢ po 2001 r.,
o ile ich zwiazki z al-Ka'ida s3 na tyle bliskie, Ze mozna je uznad za cze$¢ sktadows tej
ostatniej. Jako przyklady takich organizacji wymienia si¢ AQAP* i al-Ka'id¢ w krajach
Maghrebu (AQIM)* - struktury uznawane za cz¢$ciowo autonomiczne, ale weiaz $ci-
$le powiazane z kierownictwem al-Ka'idy*. Rozproszona i sekretna struktura organiza-
cji terrorystycznych powaznie utrudnia jednak wypracowanie precyzyjnych kryteriow,

U.S. 22, 54-64 [1932]), dokeryng hard look, zaproponowana w Citizens to Preserve Overton Park, Inc.
v. Volpe, 401 U.S. 402 (1971) jako standard kontroli nieformalnych rozstrzygnigé administracyjnych,
czy doktryng Chevron (zob. szerzej m.in. Chevron U.S.A. Inc. v. Natural Resources Defense Council,
Inc., 467 US. 837 [1984] oraz C. A. Bradley, Chevron Deference and Foreign Affairs, ,Virginia Law
Review” 2000, vol. 86, nr 4, s. 649 i n., a w literaturze krajowej M. Bernatt, Kontrola sgdowa nad in-
terpretacjq prawa dokonang przez organy wladzy wykonawczej (perspektywa amerykariska), ,Paistwo
i Prawo” 2015, nr 6, s. 39) stosowana przy kontroli rozstrzygnie¢ regulacyjnych i interpretacyjnych?
Na pewno niemozliwa bylaby typowa dla amerykaniskiego prawa administracyjnego kontrola pod ka-
tem istnienia znaczacych podstaw dowodowych wspierajacych rozstrzygniecie administracyjne, gdyz
zakltada ona podjecie tego rozstrzygniecia na podstawie sformalizowanego materialu dowodowego
(record) zebranego w postepowaniu o charakterze quasi-sadowym, a AUMF nie przewiduje takiej
procedury.

38 C. A. Bradley, J. L. Goldsmith, Congressional Authorization and the War on Terrovism, ,Harvard Law
Review” 2005, vol. 118, nr 7,s. 2109-2110.

¥ Zob. m.in. R. M. Chesney, Beyond the Battlefield, Beyond Al Qaeda: The Destabilizing Legal
Architecture of Counterterrorism, ,Michigan Law Review” 2013, vol. 112, . 163 in.

% C. Bradley, ]. Goldsmith, Congressional Authorization..., s. 2110-2011. Zob. tez R. M. Chesney,
Thoughts on the Brennan Speech: Scope of the AUMF, CCE, JSOC, and Other Issues, Lawfare, 2 V 2012,
[online] http://www.lawfareblog.com/2012/05/thoughts-on-the-brennan-speech-scope-of-the-aumf-
ccf-jsoc-and-other-issues, 31 12018 (The AUMF certainly does require a link to the 9/11 attacks, but

that link according to the plain language of the AUMF can be supplied at the organizational rather than
the individual level).

Opposition to the Plaintiff’s Motion for Preliminary Injunction and Memorandum in Support of
Defendant’s Motion to Dismiss pursuant to Fed. Rule of Civ. Proc. 12(b)(1) (Docket #15-1), Al-
-Aulagi v. Obama, Civ. A. No. 10-cv-1469, 727 E. Supp. 2d 1 (D.D.C. 2010) (25 X 2010),s. 5.

2 7. Laub, J. Masters, Al-Qaeda in the Islamic Maghreb (4 QIM), Council of Foreign Relations, 27 IIT
2015, [online] http://www.cfr.org/north-africa/al-qacda-islamic-maghreb-aqim/p12717, 31 12018.

# R.M. Chesney, The Use of Force Regime..., s. 163-164; tenze, Beyond the Battlefield..., s. 26-27.
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kiedy dane ugrupowanie moze zosta¢ uznane za czgs¢ sktadowa innego*. W dokerynie
wskazuje si¢ na takie czynniki jak geneza danej organizacji, czy powstata ona samo-
istnie, czy tez zostala zalozona jako filia ugrupowania macierzystego® oraz jej relacje
do tego ostatniego, zwlaszcza formalne® oraz funkcjonalne”” podporzadkowanie jego
kierownictwu.

Druga konstrukeja prawng pozwalajaca na uzycie sity w oparciu o AUMF przeciwko
organizacjom, do kt6rych rezolucja ta nie odnosi si¢ wprost, jest formula ,,sit stowarzy-
szonych” (associated forces), uzywana przez egzekutywe w kolejnych dokumentach okres-
lajacych osoby podlegte detencji wojskowej*. Konstrukeja ta zaklada, ze ugrupowania
wlaczajace si¢ do konfliktu zbrojnego miedzy USA a al-Kaida i talibami po stronie tych
ostatnich z perspektywy amerykanskiej automatycznie staja si¢ sitami nieprzyjacielskimi.
Odwotuje si¢ ona do znanej w prawie konfliktu zbrojnego instytucji wspdtuczestnictwa
(cobelligerency), polegajacej na wiaczeniu si¢ do konfliktu paristwa uprzednio neutralne-
go po stronie jednego lub wickszej liczby uczestnikéw®. Pafistwo takie automatycznie
staje si¢ uczestnikiem konfliktu i nabywa prawa i obowiazki z tym zwiazane (tracac réw-
noczesnie przywileje i immunitety zwigzane ze statusem strony neutralnej), bez wzgledu
na to, czy zostanie za takiego uznane przez pozostatych®. Prawo wspotuczestnictwa po-

#“ Tamze,s. 28-31.

® R. M. Chesney, Is There a Significant Distinction Between ‘al Qaeda” and “al Qaeda in the Arabian
Peninsula”, Lawfare, 3 XI 2010, [online] http://www.lawfareblog.com/2010/11/is-there-a-
-significant-distinction-between-al-qaeda-and-al-qaeda-in-the-arabian-peninsula, 31 1 2018.

% Tenze, AQAP Is Not Beyond the AUMF: A Response to Ackerman, Lawfare, 24 IV 2012, [online] htep://
www.lawfareblog.com/2012/04/aqap-is-not-beyond-the-aumf-a-response-to-ackerman, 31 12018.

7 Tenze, Is A QAP Part-and-Parcel of al Qaeda? Some New Evidence, Lawfare, 28 VIII 2011, [online]
http://www.lawfareblog.com/2011/08/is-aqap-part-and-parcel-of-al-qacda-some-new-evidence,
3112018.

“®  Zob. m.in. Order Establishing Combatant Status Review Tribunal, 7 VII 2004, (a); Respondents’
Memorandum Regarding the Government’s Detention Authority Relative to Detainees Held at
Guantanamo Bay (Docket #1690), In re: Guantanamo Bay Detainee Litigation, Misc. No. 08-442
(TFH), 05-0763 (JDB) & consolidated cases, 616 E. Supp. 2d 63 (D.D.C. 2009) (13 I112009), s. 1.

J. Johnson, General Counsel, US. Dep'’t of Defense, National Security Law, Lawyers and Lawyering in
the Obama Administration, Speech at Yale Law School, New Haven [CT], 22112012, [online] htep://
www.cfr.org/defense-and-security/jeh-johnsons-speech-national-security-law-lawyers-lawyering-
-obama-administration/p27448, 31 1 2018 (Nor is the concept of an “associated force” an open-ended
one, as some suggest. This concept, t0o, has been upheld by the courts in the detention context, and it is based
on the well-established concept of co-belligerency in the law of war).

49

Oznacza to, ze do uzycia sily przeciwko wspdtuczestnikowi wlaczajacemu si¢ do konfliktu po stro-
nie nieprzyjacielskiej nie jest potrzebna zgoda Kongresu, co potwierdzaja m.in. precedensy z cza-
séw 1T wojny éwiatowej (dzialania przeciwko silom francuskim w Afryce Pélnocnej w ramach ope-
racji Torch) i wojny w Wietnamie (ataki na bazy Wietkongu i sprzymierzonych z nim partyzantek
w Kambodzy). Zob. szerzej W. H. Rehnquist, The President and the War Power: South Vietnam and
the Cambodian Sanctuaries, 1 Op. O.L.C. (Supp.) 321, 22 V 1970. Warto podkresli¢, ze w tym sen-
sie instytucja wspSluczestnictwa jest naturalna konsekwencj zasady, ze istnienie konfliktu zbrojnego
jest kwestia faktyczna i nie zalezy od uznania go przez panistwa-strony. Zob. Geneva Convention (I11)
Relative to the Treatment of Prisoners of War, Aug. 12,1949, art. 2 cl. 1,6 UST. 3316, T.LA.S. No. 3364
(1949).
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wstalo jednak z mysla o konfliktach miedzypanstwowych i jego zastosowanie w konflik-
cie niemiedzynarodowym®! budzito kontrowersje czesci doktryny™.

Pomimo tych watpliwoséci od samego poczatku istnienia najpierw administracyj-
nych, a pézniej sadowych procedur rozstrzygania o legalnoéci stosowania detencji
wojskowej organy rozpatrujace te sprawy uznawaly ,sily stowarzyszone” za uczestni-
kéw konfliktu. W przypadku wojskowych trybunaléw funkcjonujacych przed 2009 r.,
tzw. CSRT (Combatant Status Review Tribunals), wynikalo to z samego ich manda-
tu, wyrazonego w rozkazie sekretarza obrony ustanawiajacym CSRT i rozkazie wyko-
nawczym z 2006 r.>* Ale gdy po Boumediene v. Bush>* dla osadzonych w Guantanamo
otworzyla si¢ $ciezka sadowa, sady nie byly zwigzane pogladem egzekutywy na status
»sit stowarzyszonych” Juz w 2009 r. Sad Dystryktowy dla Dystryktu Columbii w spra-
wie Hamlily v. Obama zaakceptowal jednak ten poglad, uznajac ,sily stowarzyszone”
za uczestnikéw konflikeu®.

Sad Apelacyjny definitywnie odnidst si¢ do problemu ,sit stowarzyszonych” w spra-
wie Al-Bihani v. Obama*®. Apelant Ghaleb Nassar al-Bihani w 2001 r. stuzyt (jako ku-
charz) w 55 Brygadzie Arabskicj, ochotniczej organizacji walczacej po stronie talibow
z wojskami Sojuszu Pétnocnego®. Przed sadem powotywat si¢ na trzy alternatywne ar-
gumenty: 1) ze upowaznienie Prezydenta do uzycia sily nie obejmowalo sit stowarzy-
szonych, 2) ze 55 Brygada nie byla stowarzyszona z talibami w konflikcie przeciw USA,
ajedynie przeciw Sojuszowi PéInocnemu, wreszcie 3) ze prawo neutralnoéci gwarantu-
je stronom konfliktu mozliwo$¢ zachowania neutralno$ci wobec nowych panstw wla-
czajacych si¢ do walki, a tymczasem USA nie daly takiej mozliwosci sojusznikom ta-
lib6w?®. Sad Apelacyjny w opinii sedzi Janice Rogers Brown odrzucit wszystkie trzy
argumenty. Po pierwsze uznal, ze migdzynarodowe prawo konfliktu zbrojnego w ogéle
nie jest relewantne dla interpretacji AUMF?, za$ o uznaniu czlonkéw ,sit stowarzy-

' Decyzja Sadu Najwyzszego USA w Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557 (2006) przesadzita o uznaniu
przez Stany Zjednoczone konfliktu z al-Kaida za konflike o charakterze niemiedzynarodowym.

2 Zob. m.in. K. J. Heller, The Law of Neutrality Does Not Apply to the Conflict with Al-Qaeda, and It’s
a Good Thing, Too: A Response to Chang, ,Iexas International Law Journal” 2011, vol. 47, nr 1, s. 115
i n.; N. Weizmann, Associated Forces and Co-belligerency, Just Security, 24 I1 2015, [online] hteps://
www.justsecurity.org/20344/isil-aumf-forces-co-belligerency, 31 12018.

53 Zob. Deputy Secretary of Defense, Order Establishing Combatant Status Review Tribunal,7 VI 2004;
Deputy Secretary of Defense, Implementation of Combatant Status Review Tribunal Procedures for
Enemy Combatants Detained at Guantanamo Bay Naval Base, Cuba, 14 VII 2006.

> Boumediene v. Bush, 553 U.S. 723 (2008).

> Hamlily v. Obama, 616 F. Supp. 2d 63,70 (D.D.C. 2009).

¢ Al-Bihani v. Obama, 590 F.3d 866 (D.C. Cir. 2010), en banc rebearing denied, 619 E3d 1 (D.C. Cir.
2010), cert. denied, 131 S. Ct. 1814 (2011).

7 Tamze, s. 869.
8 Tamze, s. 870-871.

* Tamze, s. 871 ([While the international laws of war are helpful to courts when identifying the general set

of war powers to which the AUMF speaks, see Hamdi, 542 U.S. ar 520, 124 8.Ct. 2633, their lack of con-
trolling legal force and firm definition render their use both inapposite and inadvisable when courts seck to
determine the limits of the President’s war powers).
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szonych” za wrogich kombatantéw przesadza prawo wewnetrzne — uchwalone przez
Kongres w 2006 i 2009 r. ustawy o trybunalach wojskowych®. Po drugie Sad zauwazyl,
ze nawet jezeli prawo miedzynarodowe mialoby zastosowanie, to prawo neutralnoci
chroni jedynie suwerenne paristwa, a nie nieregularne organizacje zbrojne w rodzaju
55 Brygady®".

Co prawda fragmenty decyzji w sprawie A/-Bihani dotyczace znaczenia miedzy-
narodowego prawa konfliktu zbrojnego dla interpretacji AUMF spotkaly si¢ z kryty-
ka innych s¢dziéw Okregu D.C. i ich moc precedensowa jest niejasna®, ale pdzniejsze
orzecznictwo nie pozostawilo zadnych watpliwosci co do tego, ze w zakresie uznania
»sit stowarzyszonych” za uczestnikéw konfliktu rozstrzygniecie Sadu Apelacyjnego
pozostaje wigzace®. W 2011 r. kodyfikacji tej interpretacji AUMF dokonal réwniez
Kongres®. Gléwnym przedmiotem dyskusji stata si¢ natomiast definicja pojecia ,sit
stowarzyszonych”. Pomimo watpliwosci wyrazonych w sprawie A/-Bihani punktem
wyjécia zaréwno dla administracji, jak i dla komentatoréw stato si¢ prawo neutralno-
§ci®®: 0 uznaniu organizacji za ,,sil¢ stowarzyszona” przesadzalyby wigc takie same dzia-
tania, jakie przesadzityby o uznaniu panstwa formalnie neutralnego za wspétuczestni-
ka konfliktu miedzynarodowego®. W oparciu o to kryterium kolejni generalni radcy
prawni Departamentu Obrony — Jeh Johnson i Stephen W. Preston — definiowali ,,sily
stowarzyszone” jako (1) zorganizowane grupy zbrojne, ktére (2) wlaczyly si¢ do kon-
fliktu u boku (alongside) al-Kaidy i talibéw i (3) uczestnicza w dzialaniach zbrojnych
przeciwko Stanom Zjednoczonym lub ich partnerom koalicyjnym®’.

& Military Commissions Act of 2006, Pub. L. No. 109-366, 120 Stat. 2600 (2006); Military Commissions
Act 0f2009, Pub. L. No. 111-84, Div. A, Title XVIII, 123 Stat. 2190, 2574 (2009).

Tamze, s. 873 ([ T1he laws of co-belligerency affording notice of war and the choice to remain neutral have
only applied to nation states).

€ Zob. ogélnie Al-Bihani v. Obama, 619 F3d 1 (D.C. Cir. 2010) (“Al Bihani I1”), cert. denied, 131 S. Ct.
1814 (2011); D. Stolicki, Ramy prawne..., s. 39-41.

& Zob. infra, czeci 111 1L

& National Defense Authorization Act for FY 2012, Pub. L. No. 112-81, § 1021 (b)(2), 125 Stat. 1298
(2011) (10 US.C. § 801 note).

©  K.S. Chang, Enemy Status and Military Detention in the War Against Al-Qaeda, ,,Texas International
Law Journal” 2011, vol. 47, nr 1, s. 1 i n. Jack Goldsmith zauwazyl, ze nie oznacza to akceptacji dla
odrzuconego w A/-Bihani pogladu o obowiazywaniu prawa neutralnosci w konfliktach niemiedzyna-
rodowych: po prostu sady, wobec braku relewantnych norm majacych zastosowanie do takich konflik-
tow, per analogiam stosuja zasady prawa miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych. J. Goldsmith, 75e
D.C. Circuit Has Not Rejected Co-Belligerency, Lawfare, 18 X 2010, [online] http://www.lawfareblog.
com/dec-circuit-has-not-rejected-co-belligerency, 31 12018.

& C.Bradley, J. Goldsmith, Congressional Authorization...,s. 2109-2110.

& J.Johnson, National Security Law...; S. W. Preston, Remarks by the General Counsel of the Department
of Defense on the Legal Framework for the United States’ Use of Military Force Since 9/11, Annual
Meeting of the American Society of International Law, Washington, D.C., 101V 2015; tenze, Prepared
Statement on the Framework Under U.S. Law for Current Military Operations, [w:] Senate Committee
on Foreign Relations, Hearings on Authorization for Use of Military Force after Iraq and Afghanistan,
21V2014.
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Orzecznictwo wskazalo tylko na dwa istotne ograniczenia przy stosowaniu kate-
gorii ,,sit stowarzyszonych”: w Parbat v. Gates Sad Apelacyjny dla Okregu D.C. stwier-
dzil, ze Islamski Ruch Wschodniego Turkiestanu (ETIM), uznany przez Departament
Stanu za organizacj¢ terrorystyczna, ale kierujacy swoje dziatania przeciwko Chinom,
nie jest stowarzyszony z talibami (pomimo ze przed 11 wrzeénia 2001 r. otrzymywal
od nich materialne wsparcie), gdyz nie uczestniczyl po ich stronie w konflikcie zbroj-
nym z USA lub z ich partnerami koalicyjnymi (co najwyzej w odr¢bnym konflikcie
z ChRL)®. W Hamlily v. Obama s¢dzia John Bates podkreslil natomiast, ze sily sto-
warzyszone muszg wspoldziataé z al-Kaidg lub talibami (lub z innymi sitami stowarzy-
szonymi) w konflikcie przeciw USA - nie wystarczg jedynie zwiazki ideologiczne czy
zbiezno$¢ celow®.

Wspolczesna prakeyka polityczna wskazuje na bardzo szerokie traktowanie ka-
tegorii sit stowarzyszonych przez administracje. Byta ona przywolywana, by uzasad-
nia¢ dziafania zbrojne m.in. w Jemenie i Libii (przeciwko lokalnym filiom al-Kaidy)",
a przede wszystkim w Syrii — poczatkowo przeciwko blisko zwigzanej z al-Kaida
organizacji al-Nusra i grupie Khorasan™, ale p6zniej gléwnie przeciwko Paristwu
Islamskiemu (ISIL)™. Zwlaszcza ten ostatni przypadek wzbudzil watpliwosci, gdyz
ISIL co prawda wywodzilo si¢ ze struktur al-Kaidy w Iraku, ale w 2014 r. zerwalo
wiezy organizacyjne z jej centralnym kierownictwem”. Sadownictwo nie miato oka-
zji ustosunkowa¢ si¢ do tych interpretacji. Jedynie w sprawie Al-Aulagi v. Obama
z 2010 r. podniesiona zostala kwestia, czy mozna uzna¢ AQAP (fili¢ al-Kaidy na
Potwyspie Arabskim) za ,sile stowarzyszona” (jak twierdzila administracja™), ale sad
dystryktowy nie odniést si¢ do tego problemu, umarzajac powddztwo na podstawie
reguly kwestii politycznych”.

& Parhat v. Gates, 532 E3d 834 (D.C. Cir. 2008).
©  Hamlily v. Obama, 616 F. Supp. 2d 63,75 fn. 17 (D.D.C. 2009).

7 Opposition to the Plaintiff’s Motion for Preliminary Injunction and Memorandum in Support of

Defendant’s Motion to Dismiss, A/-Aulagi v. Obama (Civ. A. No. 10-cv-1469) (D.D.C. 2010).
7t S.W. Preston, Prepared Statement...

7> M. S. Lederman, The Legal Theory behind the President’s New Military Initiative Against ISIL, Just
Security, 10 IX 2014, [online] https://www.justsecurity.org/14799/legal-theory-presidents-military-
-initiative-isil. Szerzej problem uznania ISIS za site stowarzyszong analizuje G. LoGaglio, Crisis With
ISIS: Using ISIS’s Development to Analyze Associated Forces” Under the AUMF, ,National Security
Law Brief” 2014, vol. 5,s. 127 i n.

73 R.Azoulay, ISIS: Past, Present, and Future, ,Przeglad Strategiczny” 2016, nr 9, . 161-164; T. Clayton,
Al Qaeda and U.S. Policy: Middle East and Africa, CRS Report R43756, Congressional Research
Service, Washington, D.C. 2018, s. 4- 5, [online] https://fas.org/sgp/crs/mideast/R43756.pdf, 19 11
2018.

Opposition to the Plaintiff’s Motion for Preliminary Injunction and Memorandum in Support of
Defendant’s Motion to Dismiss pursuant to Fed. Rule of Civ. Proc. 12(b)(1) (Docket #15-1), Al-
-Aulagi v. Obama, Civ. A. No. 10-cv-1469, 727 F. Supp. 2d 1 (D.D.C. 2010) (25 IX 2010).

7 Al-Aulagi v. Obama, 727 F. Supp. 2d 1 (D.D.C. 2010).
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2. ZAKRES PERSONALNY KONFLIKTU - USTALENIE KREGU
0SOB PODLEGAJACYCH DETENCJI WOJSKOWE]

Centralnym problemem prawnym zwiazanym ze stosowaniem detencji wojskowej, ktd-
ry w najwickszym stopniu zajmowal uwage sadéw, jest okreslenie oséb podlegajacych
takiej formie pozbawienia wolno$ci. Rozkaz prezydenta Busha z 13 listopada 2001 r.,
pierwszy akt urzedowy odnoszacy si¢ do tej kwestii, wskazywal trzy kategorie takich
oséb: czlonkowie al-Kaidy, wspdtuczestnicy i organizatorzy zamachdéw terrorystycz-
nych skierowanych przeciw USA lub ich obywatelom oraz osoby $wiadomie ochrania-
jace wymienionych”. Wyliczenie to nie mialo jednak charakteru zupetnego”.

Opinie OLC z przetomu 2001 i 2002 r. okreslaly osoby podlegajace detencji woj-
skowej przez odwolanie si¢ do kategorii ,wrogich kombatantéw” (enemy combatants)™.
Kategoria ta ma dtuga tradycje w prawie wojny, jakkolwick jej zakres pojeciowy podle-
gal ewolucji”. O ile jednak w kontekscie klasycznego konfliktu mi¢gdzynarodowego de-
finicja kombatanta jest stosunkowo jasna®, to w kontekscie konfliktu z al-Kaida, orga-
nizacja pozbawiona sformalizowanej struktury, ktérej cztonkowie ukrywaja sie wérdd
ludnosci cywilnej, zakres omawianego pojecia jest — jak to zauwazyt Sad Najwyzszy —
zdecydowanie mniej precyzyjny*'. Dodatkowym problemem jest fake, ze w prawie woj-
ny termin ,kombatant” uzywany jest w dwoch wypadkach: dla okre$lenia oséb, kto-
re legalnie mogg uczestniczy¢ w dzialaniach wojennych i kedre w tym zakresie chroni

Detention, Treatment, and Trial of Certain Non-Citizens in the War Against Terrorism, Presidential
Military Order, 66 Fed.Reg. 57,833, 13 X1 2001, §§ 2(a), 3.

7 Id.§7(a)(3) (Nothing in this order shall be construed to |...] limit the lawful authority of the Secretary of
Defense, any military commander, or any other officer or agent of the United States or of any State to de-
tain or try any person who is not an individual subject to this order).

78 P. F. Philbin, Legality of the Use of Military Commissions to Try Terrorists, 25 Op. O.L.C., 2001 WL
36175681, 6 XI 2001 (preliminary print); J. S. Bybee, Determination of Enemy Belligerency and
Military Detention, 26 Op. O.L.C., 2002 WL 34482990, 8 VI 2002 (preliminary print); J. C. Yoo,
Applicability of 18 US.C. § 4001(a) to Military Detention of United States Citizens, 26 Op. O.L.C.,
2002 WL 34482988, 27 VI 2002 (preliminary print); J. S. Bybee, Re: The President’s Power as
Commander in Chief to Transfer Captured Terrorists ro the Control and Custody of Foreign Nations, 26
Op. O.L.C., 2002 WL 34482991, 13 I11 2002 (preliminary print).

Zob. Oppenheim, International Law, vol. 2, §§ 115 i nast. (ujecie ,klasyczne” — poczatek XX w.);
The Juridicial Basis of the Distinction between Lawful Combatant and Unprivileged Belligerent, The
Judge Advocate General’s School, US. Army, Charlottesville, VA 1959; W. A. Solf, The Status of
Combatants in Non-International Armed Conflicts Under Domestic Law and Transnational Practice,
»American University Law Review” 1983, vol. 33, 5. 53 i n.; W. H. Parks, Combatants, [w:] The War
in Afghanistan: A Legal Analysis, red. M. N. Schmitt, Newport, R 2009, s. 247 i n.

8 Operational Law Handbook, red. S. Condron, Charlottesville, VA 2011, chap. 2, pt. VIIL, § A(1),s. 16,
definiuje kombatantéw jako personel wojskowy uczestniczacy w dzialaniach zbrojnych z ramienia
strony konfliktu (Generally, combatants are military personnel engaging in hostilities in an armed con-
lict on bebalf of a party to the conflict).
88 Hamdi v. Rumsfeld, 542 US. 507, 516 (2004) (There is some debate as to the proper scope of [the term
enemy combatant’]).
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immunitet kombatanta®, oraz oséb, ktdre przez uczestniczenie w dziataniach wojen-
nych staja si¢ uprawnionym celem ataku (w odréznieniu od cywiléw)®. W warunkach
konfliktu migdzynarodowego te dwie kategorie sa zasadniczo zbiezne, ale w konflikcie
niemi¢dzynarodowym ta pierwsza wystepuje tylko po jednej stronie (paristwa zaanga-
zowanego w konflikt), podczas gdy zakres drugiej — do ktérej odwolywata si¢ admini-
stracja, okreslajac osoby podlegajace detencji — jest kwestig sporng®.

Pierwsza definicja pojecia enemy combatant, przedstawiona przez egzekutywe
w sprawie Hamdi v. Rumsfeld®, za wrogich kombatantéw uznawata wszystkich bedg-
cych czgscig lub wspierajgcych sily wrogie Stanom Zjednoczonym lub ich partneréw koa-
licyjnych, uczestniczgce w konflikcie zbrojnym przeciwko Stanom Zjednoczonym™. Sad
Najwyzszy nie miat w tej sprawie okazji odnies¢ si¢ do tej definicji, gdyz dotyczyta ona
apelanta ujgtego z bronig w r¢ku na polu bitwy (a wigc objetego nawet najwezsza moz-
liwa definicja wrogiego kombatanta), ale sedzia Sandra Day O’Connor zaznaczyla,
ze dookreslenie omawianej kategorii nalezy do sadéw nizszych instancji w kolejnych
sprawach®’.

Definicja zaproponowana przez Urzad Solicytora Generalnego w sprawie Hamdi
zostata rozwinieta i doprecyzowana w zarzadzeniu zastgpcy sekretarza obrony ustana-
wiajacym trybunaly CSRT®. Za wrogich kombatantéw uznawalo ono osoby bedace
czlonkami lub wspierajace al-Kaide, talibéw oraz stowarzyszone z nimi ugrupowania
uczestniczace w konflikcie zbrojnym przeciwko Stanom Zjednoczonym badz ich part-
nerom koalicyjnym, w tym wszystkich, ke6rzy dopuscili si¢ aktéw wojennych (belliger-
ent acts) lub bezposrednio wspomagali dzialania zbrojne na rzecz wspomnianych wro-
gich sit*”. Formula ta stala si¢ podstawa stanowiska egzekutywy w kolejnych sprawach
sadowych, jak réwniez definicji ,,nielegalnych kombatantéw” zawartej w przedstawio-
nym przez administracje projekcie ustawy autoryzujacej stosowanie trybunaléw woj-
skowych wobec cztonkéw al-Kaidy™.

82 W. R. LaFave, Substantive Criminal Law, Eagan, MN 2003, § 10.2(c), vol. 2, s. 136; Johnson v.
Eisentrager, 339 US. 763, 793 (1950) (Black, J. dissenting); United States v. Khady, 717 F. Supp. 2d
1215, 1222 (US.C.M.C.R. 2007).

8 Department of Defense Law of War Manual, US. Dep’t of Defense, Airlington, VA, 2015, § 2.5,
5. 62-65.

8 Zob. ogélnie G. S. Corn, Thinking the Unthinkable: Has the Time Come to Offer Combatant Immunity
to Non-State Actors?, ,Stanford Law & Policy Review” 2011, vol. 22, nr 1,5.253 i n.

8 Brief for the Respondents, Hamdi v. Rumsfeld, Docket No. 03-6696, 542 U.S. 507 (2004) (29 III
2004), 5. 3.

Tamze (When an individual is captured, commancders in the field [...] make a determination as to whether
the individual is an enemy combatant, i.c., whether the individual ‘was part of or supporting forces hostile
to the United States or coalition partners, and engaged in an armed conflict against the United States’).

87 Hamdi, 542 US. 522, fn. 1.
8 Order Establishing Combatant Status Review Tribunal, 7 VII 2004,

89

86

Tamze, (a).
% Message from the President Transmitting a Draft of Proposed Legislation Entitled The “Military
Commissions Act of 2006”, H. Doc. No. 109-33, 109 Cong., 2™ Sess., 6 IX 2006, sec. 4(a)(1),
§ 948a(7).



66 Dariusz Stolicki POLIARCHIA 2(9)/2017

Po objeciu urzgdu w 2009 r. prezydent Barack Obama zarzadzit kompleksowy prze-
glad polityki detencji wojskowej’!, obejmujacy réwniez opracowanie nowego standar-
du prawnego okreslajacego osoby podlegajace takiej formie pozbawienia wolnosci®.
Kwestia ta budzila istotne kontrowersje wewngtrz administracji®®, ale presja spraw o ha-
beas corpus toczacych si¢ przed Sadem Dystryktowym dla Dystryktu Columbii, w ked-
rych egzekutywa musiala zaja¢ stanowisko co do prawnego zdefiniowania oséb podle-
gajacych detencji wojskowej, wymusita ich szybkie rozstrzygniecie®. 13 marca 2009 r.
Departament Sprawiedliwosci przedstawil w sprawie Hamlily v. Obama brief okresla-
jacy stanowisko nowej administracji w omawianej kwestii”. Jakkolwick sam termin
~wrodzy kombatanci” (obciazony kontrowersjami politycznymi z czaséw jego stosowa-
nia przez administracj¢ Busha) ulegl wycofaniu z oficjalnego uzycia®, to jego definicja
2 2004 r. zostata zachowana z jedng zmiang: zasieg kryterium wspierania al-Kaidy i po-
wiazanych z nig sil ograniczono do przypadkéw ,istotnego” (substantial) poparcia”.
Standard ten zostal rok pézniej potwierdzony przez zespét roboczy ds. przegladu poli-
tyki detencji wojskowej”®.

Decyzje Sadu Najwyzszego w sprawach: Hamds®®, Rasul'®™ i Boumediene'', otwie-
rajac droge do sadowej kontroli legalnoéci stosowania detencji wojskowej, oznaczaly
réwnoczesnie, ze (pomijajac ewentualnos¢ interwencji legislacyjnej) ostatecznie kate-
gori¢ 0s6b podlegajacych tej formie pozbawienia wolnosci okresla sady rozpatrujace
sprawy o habeas corpus. Przed Boumediene niewiele sadéw mialo jednak okazje¢ odnies¢
sic do omawianego problemu. Jedyna glebsza analiza zostala przedstawiona w opi-
niach sadowych w sprawie A-Marri v. Wright'®. Ali Saleh Kahlah al-Marri, obywatel

! Executive Order 13,493, Review of Detention Policy Options, 74 Fed. Reg. 4901, 27 1 2009. Zob. tez
Executive Order 13,492, Review and Disposition of Individuals Detained At the Guantanamo Bay
Naval Base and Closure of Detention Facilities, 74 Fed. Reg. 4893, 27 1 2009.

2 Tamze, § 2(d).

% Zob. m.in. C. Savage, Obama Team Is Divided on Anti-Terror Tactics, ,The New York Times” 2010, 28
III (cyt. za B. Wittes, R. M. Chesney, L. Reynolds, The Emerging Law of Detention 2.0,s. 31).

% R.M Chesney, Who May be Held?..., s. 830; B. Wittes, Klaidman Post #1: Where that March 13 Brief
Came From, Lawfare, 10 VI 2012, [online] http://www.lawfareblog.com/2012/06/klaidman-post-1-
-where-that-march-13-brief-came-from, 31 12018.

Respondents’ Memorandum Regarding the Government’s Detention Authority Relative to Detainees
Held at Guantanamo Bay, Hamlily Brief (Misc. No. 08-442 (TFH), 05-0763 (JDB) & consolidated
cases) (D.D.C. 2009).

R. M. Chesney, Who May be Held?..., s. 791-792. Sam termin wrogi kombatant ani razu nie pojawia
sic w Hamlily Brief, a uchwalona pod koniec 2009 r. nowelizacja ustawy o trybunatach wojskowych
(Military Commissions Act of 2009, Pub. L. No. 111-84, Div. A, Title XVIII, 123 Stat. 2190, 2574
[2009]) zastapila go mnicj kontrowersyjnym okresleniem unprivileged enemy belligerent.

" Hamlily Brief...,s. 2.

% Guantanamo Review Task Force, Final Report, 2212010, s. 9.

?  Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004).

100 Rasul v. Bush, 542 U.S. 466 (2004).

1 Boumediene v. Bush, 553 U.S. 723 (2008).

2 Al-Marri ex rvel. Berman v. Wright, 378 F. Supp. 2d 673 (D.S.C. 2005), revd sub. nom. al-Marri
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Kataru i ,u$piony” agent al-Kaidy'®, zostal zatrzymany w grudniu 2001 r. w zwiazku

ze $ledztwem w sprawie atakow z 11 wrze$nia, poczatkowo oskarzony o posiadanie fat-
szywych dokumentoéw i kart kredytowych, za$ ostatecznie uznany za wrogiego komba-
tanta i przekazany do detencji wojskowej'®. Administracja opierala si¢ na danych wy-
wiadowczych $wiadczacych o tym, ze al-Marri wykonywal polecenia lideréw al-Kaidy
i przygotowywal akty terrorystyczne'®. Al-Marri wystapit o habeas corpus w Dystrykcie
Potudniowej Karoliny'®.

Istota sprawy al-Marri byt spér o to, czy egzekutywa ma prawo traktowaé jako
kombatantéw osoby, ktére nie tylko zostaly ujete poza konwencjonalnym polem bi-
twy, ale nigdy nie uczestniczyly bezposrednio w walkach, w oparciu o ich przynalez-
no$¢ do wrogiej strony konfliktu. W 1942 r. w sprawie Ex parte Quirin Sad Najwyzszy
udzielil twierdzacej odpowiedzi na to pytanie, uznajac, ze cztonkowie niemieckich sit
zbrojnych, ktérzy w sekrecie przedostali si¢ na terytorium USA, by dokona¢ tam ak-
téw sabotazu, moga by¢ traktowani jako kombatanci, chociaz zostali ujeci przed do-
konaniem jakiegokolwiek aktu wojny'?””. W 1866 r. w Ex parte Milligan ten sam Sad
postanowil jednak, ze osoby planujace akty wojny poza obszarem konfliktu i niebeda-
ce cztonkami sif nieprzyjacielskich (w tym wypadku zbuntowanych stanéw potudnio-
wych) nie moga by¢ sadzone przez trybunal wojskowy jako wrodzy kombatanci'®.
Rozstrzygajaca byla wiec kwestia, czy przynalezno$¢ do al-Kaidy i wykonywanie na
jej rzecz zadan o charakterze wojennym, niebedace jednak bezposrednim uczestnic-
twem w dziataniach zbrojnych, moze by¢ podstawa do uznania al-Marriego za wrogie-
go kombatanta.

Krytycy stanowiska, ze cztonkowie al-Kaidy podlegaja detencji wojskowej jako kom-
batanci, powotywali si¢ przede wszystkim na argument, ze prawo konfliktu zbrojnego
uznaje status kombatanta jedynie w kontekscie migdzynarodowego konfliktu zbrojne-
go, kiedy to kombatantami sa cztonkowie sit zbrojnych panstwa-strony oraz inne osoby
wymienione w artykule 4 IIT konwencji genewskiej'””. Zdaniem zwolennikéw tej tezy
czlonkowie organizacji terrorystycznej niepowiazani z sitami zbrojnymi zadnego pan-

v. Pucciarelli, 534 F.3d 213 (4 Cir. 2005) (en banc), vacated sub nom. al-Marri v. Spagone with instruc-
tions to dismiss as moot, 555 U.S. 1220 (2009).

195 United States v. al-Marri, No. 09-CR-10030, Plea Agreement and Stipulation of Facts (C.D. Ill.
Apr. 30,2009) (guilty plea),s. 9-17.

9% Al-Marri ex rel. Berman v. Wright, 378 E. Supp. 2d 673, 674-676 (D.S.C. 2005).

195 Zob. al-Marri v. Pucciarelli, 534 F3d 213 (4% Cir. 2008) (en banc), vacated sub nom. al-Marri
v. Spagone with instructions to dismiss as moot, 555 U.S. 1220 (2009).

1% Jego wezesniejsza petycja o habeas corpus, ztozona w Centralnym Dystrykcie Illinois, zostata odrzuco-

na z powodu braku wlasciwosci personalnej tamtejszego sadu dystryktowego. Zob. Al-Marri v. Bush,
274 F. Supp. 2d 1003 (C.D.IIL 2003), aff d, 360 E3d 707 (7™ Cir. 2004), cert. denied, 543 U.S. 809
(2004).

W7 Ex parte Quirin, 317 US. 1 (1942).

198 Ex parte Milligan, 71 US. (4 Wall.) 2 (1866).

109

Brief of Amici Curiae Specialists in the Law of War in Support of Petitioner, al-Marri v. Wright,
No. 06-7427, 487 E3d 160 (4® Cir. 2007) (20 XI 2006).
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stwa sa zatem cywilami, ktérzy moga by¢ traktowani jako kombatanci tylko w sytuacji
bezposredniego uczestnictwa w walkach (direct participation in hostilities)'"°. Niemniej
jednak zaréwno zastosowanie tego kryterium (ktdre powstalo w kontekscie okreslenia,
kiedy cywile moga sta¢ si¢ celem ataku), jak i jego precyzyjne znaczenie sg weiaz przed-
miotem kontrowersji'".

Zwolennicy traktowania cztonkéw al-Kaidy jako kombatantéw wskazuja z kolei
przede wszystkim na tekst samej AUMF''2. Zauwazaja oni, ze Kongres autoryzowal
uzycie sily nie tylko przeciw krajom wspierajacym terroryzm, ale przede wszystkim
przeciw organizacjom odpowiedzialnym za ataki z 11 wrze$nia. Nie ulega watpliwosci,
ze ustawodawcy chodzilo przede wszystkim o sama al-Kaide. W tej sytuacji uznanie, ze
cztonkowie al-Kaidy nie moga by¢ celem uzycia sily, o ile sami nie naraza si¢ na to przez
udzial w dziataniach zbrojnych na polu bitwy, prowadzi do absurdu, gdyz daje im moz-
liwo$¢ udaremnienia wymierzonego przeciwko nim zamystu ustawodawcy. Niektore
opinie sadowe wskazuja rowniez na fake, ze standard prawny, w ktérym uczestnicy kon-
flikeu niemiedzynarodowego nie sa kombatantami, o ile nie uczestnicza bezposrednio
113, odyz pozwalalby on jedynie na defensywne
uzycie sity w takim konflikcie. Prowadzitoby to do wniosku, ze prawo wojny istotnie
bardziej ogranicza panistwa w warunkach konfliktu wewngtrznego niz migdzynarodo-
wego, co stoi w jaskrawej sprzecznosci z travaux préparatoires konwencji genewskich''*.

Sad dystryktowy w sprawie al-Marri opowiedzial si¢ za drugim z omawianych sta-
nowisk, uznajac cztonkéw al-Kaidy za podlegltych detencji'™>. Rozpatrujacy apelacj¢ pa-
nel Sadu Apelacyjnego dla Czwartego Okregu, w opinii sedzi Diany Gribbon Motz,
doszedl do catkowicie odmiennych wnioskéw''®. Po ponownym rozpatrzeniu spra-
wy en banc pigcioro z dziewigciu s¢dziéw pelnego skladu sadu uznalo jednak (w serii

w walkach, jest gleboko dysfunkcjonalny

10 Zob. N. Melzer, Int'l Comm. of the Red Cross, Interpretive Guidance on the Notion of Direct
Participation in Hostilities under International Humanitarian Law, ,International Review of the Red
Cross” 2008, vol. 90, nr 872, s. 991 i n. Cytowane wytyczne w zakresie definicji bezposredniego ud-
zialu w dzialaniach wojennych omawiaja m.in. A. Szpak, Bezposredni udzial w dzialaniach zbrojnych...,
s. 56 in.; P. Grzebyk, Pojecia..., s. 66-71; M. Marcinko, Direct Participation..., s. 455 i n.

11 R. M. Chesney, J. Goldsmith, Terrorism and the Convergence..., s. 1123-1125.

12 J.T. Benson, International Laws-of-War, What are They Good For? The District of Columbia Circuit
in Al-Bihani v. Obama Correctly Clarified That International Laws-of-War do not Limit the President’s
Authority to Detain Enemy Combatants, ,Creighton Law Review” 2011, vol. 44,s. 1277 i n.

13 Zob. m.in. Gherebi v. Obama, 609 F. Supp. 2d 43, 64 (D.D.C. 2009) (przypis 15, powolujacy
J. K. Kleftner, From “Belligerents” to “Fighters” and Civilians Directly Participating in Hostilities — on
the Principle of Distinction in Non-International Armed Conflicts One Hundred Years After the Second
Hague Peace Conference, ,Netherlands International Law Review” 2007, vol. 54, nr 2, 5. 332-333) oraz
Hamlily v. Obama, 616 F. Supp. 2d 63, 73-74 (D.D.C. 2009).

G. S. Corn, Thinking the Unthinkable..., s. 263-265, wskazuje, ze panstwa-strony konwencji genew-
skich z 1949 r. explicite odrzucily propozycje Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza, by
nieparistwowym uczestnikom konfliktéw niemigdzynarodowych przyznaé taka sama ochrong prawna
jak kombatantom w konfliktach miedzynarodowych. Tym bardziej trudno sobie wyobrazi¢, by ich in-
tencja bylo przyznanie im szerszej ochrony.

S Al-Marri ex rel. Berman v. Wright, 378 F. Supp. 2d 673, 680 (D.S.C. 2005).
U6 Zob. Al-Marri v. Wright, 487 F3d 160 (4" Cir. 2007), superseded on rebg sub. nom. al-Marri

114
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opinii odr¢bnych), ze al-Marri podlega detencji wojskowej jako wrogi kombatant'"’.

Opinie sedziéw Williama B. Traxlera, Karen J. Williams i J. Harvie'ego Wilkinsona
(do ktérych dotaczyli sedziowie Paul V. Niemeyer i Allyson K. Duncan) zgadzaly si¢
co do przyjecia drugiego z omawianych stanowisk''®. Mi¢dzy wymienionymi opiniami
powstala jednak réznica zdan co do tego, ktérzy czlonkowie al-Kaidy s3 kombatan-
tami (jakkolwiek panowal konsensus co do tego, ze al-Marri miesci si¢ w tej kategorii
ze wzgledu na analogie miedzy sytuacja jego i niemieckich sabotazystow z Ex parte
Quirin'?). Sedzia Traxler nie sformutowal zadnej ogoélnej reguly, ograniczajac sie tyl-
ko do uznania, ze osoby przystajgce do nieprzyjaciela (associating with the enemy) i na
jego polecenie przybywajace do USA z intencja popetniania wrogich akedw (bostile
acts) na pewno zaliczaja si¢ do kombatantéw'?’. Sedzia Williams, analizujac decyzje
Sadu Najwyzszego w sprawach Hamdi'*' i Quirin'**, wyprowadzita z nich ogélng defi-
nicj¢ wrogiego kombatanta jako osoby uczestniczacej w aktach wojennych przeciwko
Stanom Zjednoczonym badz w ich przygotowaniu z ramienia sil nieprzyjacielskich'*.
Wreszcie s¢dzia Wilkinson, opierajac si¢ na analogii z normami majacymi zastosowa-
nie w konflikcie mi¢dzynarodowym, za kombatantéw uznat tych cztonkéw al-Kaidy,
ktérzy swiadomie planujg lub uczestniczg w dziataniach wymierzonych przeciwko oso-
bom lub mienin i dazacym do realizacji celow wojskowych nieprzyjacielskiego kraju lub
organizacji'™.

Ostatecznie zadne z zaprezentowanych w a/-Marri stanowisk nie nabralo mocy
125 ale dwa

precedensowej. W grudniu 2008 r. Sad Najwyzszy przyznal certiorari

v. Pucciarelli, 534 F3d 213 (4th Cir. 2008) (en banc), vacated sub nom. al-Marri v. Spagone with in-
structions to dismiss as moot, 555 U.S. 1220 (2009).

W Al-Marri v. Pucciarelli, 534 F.3d 213, 216 (4" Cir. 2008) (en banc) (per curiam).

118

Tamze, s. 259-261 (Traxler, ., concurring in the judgment), 286-287 (Williams, C.J., concurring in
part and dissenting in part), s. 297-303 (Wilkinson, ., concurring in part and dissenting in part).

" Tamze, s. 260 (Traxler, J.) ([W]hen they [al-Qaeda operatives) cross our borders with the intent ro attack
our country from within on behalf of those forces, they are not appreciably different from the soldiers in
Quirin, who infiltrated our bovders to commit acts of sabotage against our military installations here).

120 Tamze, s. 261 (Traxler, J.).
U Hamdi v. Rumsfeld, 542 US. 507 (2004).
122 Ex parte Quirin, 317 US. 1 (1942).

B Al-Marri v. Pucciarelli, 534 F.3d 213, 285 (4% Cir. 2008) (en banc) (Williams, C.J.) ([Aln enemy com-
batant subject to detention pursuant to Congressional authorizations [is] an individual [who] [1] at-
tempts or engages in belligerent acts against the United States, either domestically or in a foreign combat

zone; [2] on bebalf of an enemy force).

Tamze, s. 324 (Wilkinson, J.) (In light of today’s realities, a “combatant”is a person who knowingly plans
or engages in conduct that harms or aims to harm persons or property for the purpose of furthering the mil-
itary goals of an enemy nation or organization).

5 Al-Marriv. Pucciarelli, 555 U.S. 1066 (2008) (No. 08-368). Jurysdykcja apelacyjna Sadu Najwyzszego
USA jest w przewazajacym stopniu dyskrecjonalna (zob. 28 US.C. §§ 1254, 1257), tj. sad uznaniowo
decyduje, w kedrych sprawach rozpatrzy $rodki odwolawcze od decyzji federalnych sadow apelacyj-
nych i sadéw stanowych. Certiorari jest narzgdziem wykonywania tego uprawnienia — jest to zarzadze-
nie o przyjeciu sprawy do rozpoznania, polaczone z nakazem przekazania akt przez sad nizszej instan-

124
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miesigce pdzniej nowa administracja Baracka Obamy zdecydowala si¢ przekazaé al-
-Marriego sadom cywilnym'*, w zwiazku z czym Sad postanowil uchyli¢ decyzje
sadu apelacyjnego i zwrdci¢ sprawe z poleceniem umorzenia jej jako nieaktualnej'”.
W migdzyczasie jednak Sad Najwyzszy swoja decyzja w Boumediene otworzyl do-
step do habeas corpus osadzonym z Guantanamo'?, przez co pierwszoplanowa role
w okresleniu kategorii 0s6b podlegajacych detencji wojskowej przejely sady federal-
ne Okregu D.C."* Jakkolwick wsréd sedziéw dystryktowych bardzo szybko pojawi-
ly si¢ rozbieznosci w tej kwestii'*’, to odrzucili oni stanowisko procesowe wigkszosci
osadzonych, uznajace, ze kategoria kombatantéw w ogéle nie wystgpuje w konflikcie
zal-Kaida. S¢dzia Richard Leon w sprawie Boumediene v. Bush"' przyjat definicj¢ pro-
ponowang przez egzekutywe, uznajac ja za zgodna z AUMF'?, Sedzia Reggie Walton
w postepowaniu Gherebi v. Obama'® zajat bardziej restrykeyjne stanowisko, dopusz-
czajac kryterium przynaleznosci do al-Kaidy i sprzymierzonych z nig ugrupowar jako
podstawe detencji, ale ograniczajac je tylko do struktur bojowych tych organizacji'*.
Sedzia John D. Bates w sprawie Hamlily v. Obama'*® doszedt do zblizonych wnioskéow,
jezeli chodzi o cztonkéw al-Kaidy'*
kryterium ,istotnego wsparcia” dla wrogich stron konfliktu'?’. Identyczny standard
przyjeli sedzia Royce Lamberth w Mattan v. Obama'*®, s¢dzia Thomas Francis Hogan

, odrzucil natomiast zdecydowanie alternatywne

¢ji. Zob. m.in. R. L. Stern, E. Gressman, Supreme Court Practice, Washington, D.C. 2002, s. 77-89,
312-369; P. Laidler, Sgd Najwyzszy Standw Zjednoczonych Ameryki: od prawa do polityki, Krakéw
2011, s. 45-53. Podkresli¢ nalezy, ze odmowa przyznania certiorari nie jest rozstrzygnigciem mery-
torycznym, a wiec nie oznacza aprobaty Sadu Najwyzszego dla rozstrzygniecia sadu nizszej instancji

(ani jego ratio decidendi), nie tworzy tez wiazacego precedensu. P. Linzer, The Meaning of Certiorari
Denials, ,Columbia Law Review” 1979, vol. 79, nr 7,s. 1227 in.

26 Memorandum from President Barack Obama on Transfer of Detainee to Control of the Attorney General
to Secretary of Defense, 2009 Daily Comp. Pres. Doc. No. DCPD200900110, 27 I 2009.

27 Al-Marri v. Spagone, 555 U.S. 1220 (2009).

128 Warto zaznaczy¢, ze apelanci w Boumediene, ktorzy w petycji o certiorari podnosili nie tylko kwestie

jurysdykeyjne, ale tez problem legalnosci stosowania wobec nich detencji wojskowej (zob. Petition
for a Writ of Certiorari, Boumediene v. Bush, No. 06-1195, 553 U.S. 723 [2008] [5 I1I 2007]), takze
opowiadali si¢ za zdefiniowaniem kombatantéw w identyczny sposéb jak sedzia Motz w al-Marri —
odmawiajac zaliczenia do tej grupy cztonkéw al-Kaidy nieuczestniczacych bezposrednio w walkach
w Afganistanie. Reply Brief for the Boumediene Petitioners, Boumediene v. Bush, No. 06-1195, 553
US. 723 (2008) (13 X12007), 5. 36-43.

12 1. Vladeck, The D.C. Circuit After Boumediene...

130 B. Wittes, R. M. Chesney, L. Reynolds, The Emerging Law of Detention 2.0, s.27-29. Zob. szerzej infra.
8L Boumediene v. Bush, 583 F. Supp. 2d 133 (D.D.C. 2008).

2 Tamze, s. 134-135.

133 Gherebi v. Obama, 609 F. Supp. 2d 43 (D.D.C. 2009).

134 Tamze, s. 67.

55 Hamlily v. Obama, 616 E. Supp. 2d 63 (D.D.C. 2009).

3¢ Tamze, s. 70-75.

7 Tamze, s. 75-77.

B8 Mattan v. Obama, 618 F. Supp. 2d 24 (D.D.C. 2009).
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w Anam v. Obama"?, s¢dzia Colleen Kollar-Kotelly w A/ Odah' oraz s¢dzia James
Robertson w Awad', a w czgsciowo zmodyfikowanej wersji takze sedzia Ricardo
Urbina w Hatim v. Obama'*.

Sad Apelacyjny dla Okregu D.C. po raz pierwszy odnidst si¢ do problemu okresle-
nia kategorii 0s6b podlegajacych detencji wojskowej w sprawie Al-Bihani v. Obama'®.
Uznal on wowczas, ze nalezy ja okresla¢ przede wszystkim przez odwotanie do pra-
wa wewngtrznego, w szczegdlnosci za$ ustawy o trybunatach wojskowych z 2009 r.'*
Jakkolwiek ustawa ta nie dotyczyta bezposrednio detencji wojskowej, to definiowala
kategori¢ unprivileged enemy belligerents, podlegtych jurysdykeji trybunatéw wojsko-
wych, obejmujacg osoby (niebe¢dace legalnymi kombatantami w $wietle prawa wojny)
uczestniczace w walkach zbrojnych przeciw USA, celowo i materialnie wspierajace ta-
kie walki lub przynalezace do al-Kaidy'#. Panel rozstrzygajacy sprawe A/-Bihani uznal,
ze osoby takie podlegaja nie tylko wojskowej jurysdykcji karnej, ale tez — a fortiori — de-
tencji wojskowej na okres trwania konflikeu'*. W przeciwieristwie do kontrowersyjnej
analizy znaczenia mi¢dzynarodowego prawa wojny dla interpretacji AUMF'?, to roz-
strzygniecie sadu bylo bezposrednia podstawa decyzji i w kolejnych sprawach zostato
uznane za wigzace'*. Réwniez pézniejsze decyzje Okregu D.C. jednoznacznie odrzu-
caly tezg, ze przynalezno$¢ do al-Kaidy lub ugrupowan z nig sprzymierzonych nie jest
wystarczajaca podstawg detencji'®.

Podobnie jak w wypadku uznania ,sit stowarzyszonych” za uczestnikéw konflikeu
ostatnie stowo nalezalo jednak do Kongresu. W ustawie autoryzacyjnej Departamentu
Obrony na 2012 r. (NDAA) dokonat on rekodyfikacji podstawowych zasad prawa

9 Anam v. Obama, 653 F. Supp. 2d 62 (D.D.C. 2009).

10 Al Odab v. United States, 648 F. Supp. 2d 1 (D.D.C. 2009), 4ff 4, 611 E3d 8 (D.C. Cir. 2010), cert. de-
nied, 131 5.Ct. 1812 (2011).

Y Awad v. Obama, 646 F. Supp. 2d 20 (D.D.C. 2009), 4ff 4, 608 E.3d 1 (D.C. Cir. 2010), cert. denied,
131 S.Ct. 1814 (2011).

Y2 Hatim v. Obama, 677 F. Supp. 2d 1 (D.D.C. 2009), vacated sub nom. Hatim v. Gates, 632 F3d 720
(D.C.Cir. 2011).

5 Al-Bihani v. Obama, 590 F.3d 866 (D.C. Cir. 2010) (“Al Bihani I”), en banc rehearing denied, 619 F.3d
1 (D.C. Cir. 2010), cert. denied, 131 S. Ct. 1814 (2011).

14 Tamze, s. 871-872.

145

10 US.C. § 948(a)(7) (The term «unprivileged enemy belligerent> means an individual (other than
a privileged belligerent) who: [A] has engaged in hostilities against the United States or its coalition part-
ners; [B] has purposefully and materially supported hostilities against the United States or its coalition
partners; or [C] was a part of al Qaeda at the time of the alleged offense under this chapter).

146 Al-Bibani I, 590 F.3d 872.
Zob. supra, czg$¢ 1.
148 B. Wittes, R. M. Chesney, L. Reynolds, The Emerging Law of Detention 2.0, s. 30. Zob. m.in. Al-Adahi

v. Obama, 613 E3d 1102 (D.C. Cir. 2010), cert. denied, 131 S. Ct. 1001 (2011); Hatim v. Gates, 632 E3d
720,721 (D.C. Cir. 2011) (per curiam).

19 Zob. m.in. Awad v. Obama, 608 F3d 1, 11-12 (D.C. Cir. 2010), cert. denied, 131 S. Ct. 1814 (2011);
Bensayah v. Obama, 610 F3d 718,724-725 (D.C. Cir. 2010).
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detencji wojskowej™". Sekcja 1021 ustawy (skodyfikowana jako przypis do 10 U.S.C.
§ 801) potwierdzila, ze przyznane w 2001 r. w AUMF uprawnienie do uzycia sily zbroj-
nej przeciwko organizacjom odpowiedzialnym za ataki z 11 wrze$nia obejmuje upraw-
nienie do stosowania detencji wojskowej wobec 0s6b bedacych cztonkami lub material-
nie wspierajacych al-Kaide, rezim talibéw lub sily z nimi stowarzyszone w konflikcie
przeciwko USA lub ich partnerom koalicyjnym. Tym samym — przynajmniej z punktu
widzenia prawa wewngtrznego — przedstawiona debata wydaje si¢ zamknieta.

3.ZAKRES PERSONALNY KONFLIKTU - OPERACJONALIZACJA

Ustalenie, ze detencji wojskowej podlegaja czlonkowie nieprzyjacielskich organiza-
cji, jest jednak dopiero pierwszym krokiem do wyznaczenia ram personalnych stoso-
wania tego $rodka. Zaréwno rezim talibéw (zwlaszeza po 2001 r.), jak i al-Kaida nie
maja wyraznych, sformalizowanych granic organizacyjnych, ale opieraja si¢ na struk-
turze sieciowej. Powstaja wigc rozliczne pytania: kogo mozna uzna¢ za cztonka takich
organizacji? Czy wystarczy afiliacja symboliczna, wynikajaca np. ze zfozenia przysiegi
wiernosci i postuszenstwa (baja) kierownictwu organizacji, czy tez konieczne jest rze-
czywiste wykonywanie polecen tego kierownictwa? Czy przynalezno$¢ do organizacji
nieprzyjacielskiej mozna wykaza¢ na podstawie dowoddéw posrednich — np. okoliczno-
Sci odbycia przeszkolenia w obozie al-Kaidy, podrézowania na koszt tej organizacji lub
pojmania w towarzystwie jej czlonkéw ? Jak wyglada standard dowodu?

Pierwsze decyzje sadéw dystryktowych po Boumediene probowaly dokona¢ opera-
cjonalizacji pojgcia ,,przynaleznosei” do al-Kaidy, talibéw lub sily stowarzyszonej przez
poszukiwanie analogii z normami prawa konfliktéw zbrojnych majacymi zastosowa-
nie w konfliktach migdzynarodowych™!, w keérych podstawowym (aczkolwick nie je-
dynym) kryterium podlegania detencji wojskowej jest przynalezno$¢ do sit zbrojnych
strony konfliktu'% Stosujac t¢ analogie, sedzia Walton w Gherebi zauwazyl, ze podsta-
wowg cecha charakeerystyczna kazdej ,,sity zbrojnej” jest hierarchiczna organizacja do-
wodzenia'>, a zatem o przynaleznosci do takiej sily mozna méwi¢ w wypadku ,,struk-
turalnej” podleglosci takiej ,hierarchii”**. W zwiazku z tym sformutowal on regule,
zgodnie z kt6ra detencji wojskowej podlegaja osoby przyjmujace lub wykonujace rozka-
zy od ,,struktury dowodzenia” wrogich organizacji'® (nawet jezeli ich rola w tej struk-

5 National Defense Authorization Act for FY 2012, Pub. L. No. 112-81, 125 Stat. 1298 (2011).
51 Gherebi v. Obama, 609 F. Supp. 2d 43, 63-67 (D.D.C. 2009) (Walton, J.).

52 Department of Defense Law of War Manual, § 4.3.3, s. 105; Oppenheim, International Law,§78,v. 2,
s. 88.

153 Gherebi, 609 F. Supp. 2d 68 (Foremost among these basic distinguishing characteristics of an “armed force”
is the notion that the group in question be “organized [...] under a command responsible [...] for the con-
duct of its subordinates,” Additional Protocol I, art. 43.1).

5% Tamze (The individual must have some sort of “structured” role in the “hievarchy” of the enemy force).

Tamze (Only “persons who receive and execute orders” from the enemy’s “command structure” can be con-
sidered members of the enemy’s armed forces).
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156), ale nie luzno stowarzyszeni z takimi

turze ma charakter logistyczny, a nie bojowy
organizacjami sympatycy, propagandzisci czy donatorzy'”’. Podobnie postapil sedzia
Bates w Hamlily, zastrzegajac jednak przy tym, ze jest to tylko punkt wyjécia dla zindy-
widualizowanej analizy calosci okolicznosci'®. Standard sformutowany w Hamlily zo-
stal przyjety przez wigkszos¢ sedzidw dystryktowych w kolejnych sprawach'’. Istotna,
acz subtelna réznica mi¢dzy Gherebi a Hamlily dotyczyla tego, czy konieczne do zasto-
sowania detencji wojskowej jest, aby dana osoba przyjmowata i wykonywata rozkazy
w ramach ,wojskowego’, a nie ,cywilnego” skrzydla organizacji, ale w zadnej sprawie
rozrdznienie to nie stalo si¢ ratio decidend.

Sad Apelacyjny dla Okregu D.C. juz w sprawie A/-Bihani podat w watpliwo$¢ stano-
wisko, ze przynalezno$¢ do ,,struktury dowodzenia” al-Kaidy jest warunkiem koniecz-
nym detencji wojskowej'®. Poniewaz jednak apelant byt cztonkiem jednostki paramili-
tarnej stowarzyszonej z talibami, jakkolwick petnit w niej tylko funkej¢ logistyczna'¢!,
wicc podlegalby on detencji wojskowej nawet na podstawie standardu wypracowane-
go przez sad dystryktowy, Sad Apelacyjny nie sformulowal wlasnego standardu'®, sy-
gnalizujac jedynie w dicta, ze bylby skfonny przyja¢ bardziej ekspansywna interpreta-
cj¢e AUMF'. Kilka miesi¢cy pdzniej odmienny panel sadu (s¢dziowie David Sentelle,
Merrick Garland i Laurence Silberman) w Awad v. Obama wprost odrzucit wymoég
przynaleznosci do ,,struktury dowodzenia’, zauwazajac, ze podleglos¢ takiej strukturze
jest warunkiem wystarczajacym, ale nie koniecznym dla uznania osadzonego za cztonka

156 Tamze, s. 69.
157 Tamze, s. 68—69.
58 Hamlily v. Obama, 616 E. Supp. 2d 63,75 (D.D.C. 2009).

159 Zob. m.in. A/ Odab v. United States, 648 E. Supp. 2d 1, 6 (D.D.C. 2009), 4ff'd, 611 E3d 8 (D.C. Cir.
2010), cert. denied, 131 S.Ct. 1812 (2011) (Kollar-Kotelly, J.); Mattan v. Obama, 618 E. Supp. 2d 24
(D.D.C. 2009) (Lamberth, C.J.); Awad v. Obama, 646 F. Supp. 2d 20 (D.D.C. 2009), aff 4, 608 E.3d
1 (D.C. Cir. 2010), cert. denied, 131 S.Ct. 1814 (2011) (Robertson. J.); Anam v. Obama, 653 E. Supp.
2d 62 (D.D.C. 2009) (Hogan, J.); Hatim v. Obama, 677 E. Supp. 2d 1, 6-7 (D.D.C. 2009), vacated
sub nom. Hatim v. Gates, 632 F.3d 720 (D.C.Cir. 2011) (Urbina, J.). Zob. réwniez M. C. Waxman,
Administrative Detention of Terrorists: Why Detain, and Detain Whom?, ,Journal of National Security
Law & Policy” 2009, vol. 3, s. 31. Warto tez nadmieni¢, ze zblizong (aczkolwick bardziej restrykeyjna)
konstrukej¢ prawna przedstawit w 2009 r. ICRC, proponujac, by w konfliktach niemiedzynarodowych
za quasi-kombatantéw (bedacych uprawnionym celem uzycia sily, ale pozbawionych immunitetu przy-
stugujacego kombatantom w konfliktach miedzypanistwowych) uznawaé osoby przynalezace do zorga-
nizowanych grup zbrojnych (organized armed groups), a za kryterium takiej przynaleznosci przyjaé pel-
nienie w strukturze danej grupy ,funkeji bojowej o charakterze ciaglym” (continunous combat function).
Zob. Melzer, Interpretive Guidance...; P. Grzebyk, Pojecia..., s. 63.

10 Al-Bibani v. Obama, 590 E3d 866 (D.C. Cir. 2010) (“Al Bihani I”).
161 Tamze, s. 869.

162

Zob. tamze, s. 884885 (Williams, J., concurring in the judgment).

16 Zob. m.in. tamze, s. 873, fn 2 ([W ]e need not rely on the evidence suggesting that Al-Bibani attended Al
Qaeda training camps in Afghanistan and visited Al Qaeda guesthouses. We do note, however, that evi-
dence supporting [...] either of those two facts with respect to a non-citizen seized abroad during the ongoing
war on terror would seem to overwhelmingly, if not definitively, justify the government’s detention of such
a non-citizen).
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danej organizacji'®’. Sad Apelacyjny odrzucit réwniez zdecydowanie rozréznienie mig-
dzy skrzydlem wojskowym i cywilnym ugrupowan nieprzyjacielskich'®.

Awad zapoczatkowal formulowanie przez Okreg D.C. nowych regul orzekania
o przynaleznosci osadzonych do al-Kaidy lub sily stowarzyszonej, zgodnie z ktérymi
sady dystryktowe powinny rozstrzygal takie kwestie w sposob zindywidualizowany,
opierajac si¢ na caloksztalcie okolicznosci (rorality of the circumstances)' i trakeujac
omawiany problem jako mieszang kwesti¢ prawa i faktu'?”. Niemniej jednak kolejne de-
cyzje wskazaly przykladowe kryteria wymagajace uznania faktu przynaleznosci lub sil-
nie wskazujace na jego istnienie. I tak w Awad, Bensayah oraz Barhoumi v. Obama Sad
uznal, ze podleglo$¢ ,,strukturze dowodzenia” organizacji — przyjmowanie lub wykony-
wanie rozkazéw — konkluzywnie $wiadczy o przynaleznosci do danego ugrupowania'.
Podobne znaczenie miata w A/ Alwi oraz Al Bihani przynaleznos$¢ do zorganizowanej
grupy zbrojnej bedacej ,,sila stowarzyszong™'?, za§ w Khairkhwa v. Obama — zajmowa-
nie stanowisk rzadowych w administragji talibéw (gubernatora prowincji i ministra
spraw wewngtrznych), powigzanych réwniez z zadaniami militarnymi'”®. W Salahi
v. Obama sad wskazal tez na zlozenie przysiegi postuszenstwa kierownictwu al-Kaidy

jako tworzacej domniemanie przynaleznosci'”'.

Wiele decyzji (m.in. Al-Bibani [w dictum], Al-Adabi, Esmail, Al-Madbwani
i Al Alwi) podkresla takze znaczenie pobytu w obozach szkoleniowych al-Kaidy'”,
wskazujac, ze jest on ,przemoznym” (overwhelming)'” czy nawet ,nicodpartym”

164 Awad v. Obama, 608 F3d 1, 11-12 (D.C. Cir. 2010), cert. denied, 131 S. Ct. 1814 (2011). Zob. réw-
niez Bensayah v. Obama, 610 E.3d 718,725 (D.C. Cir. 2010).

1 R. M. Chesney, Who May be Held?..., s. 38.
16 Abmerfedi v. Obama, 654 F.3d 1,5 (D.C. Cir. 2011), cert. denied, 132 S. Ct. 2739 (2012) (On review,

we ask whether the evidence in the whole record [...) establishes that a petitioner’s detainability is more like-
by justified than not); Bensayah, 610 £3d 725 ([1]t is impossible to provide an exhaustive list of criteria for
determining whether an individual is “part of " al Qaeda. That determination must be made on a case-by-
~case basis by using a functional rather than a formal approach).

7 Awad v. Obama, 608 F3d 1,10 (D.C. Cir. 2010). Rozstrzygniccie, czy fakty dowiedzione w pierwszej
instancji pozwalaja na uznanie osadzonego za czlonka al-Kaidy, jest jednak kwestia prawa rozpatrywa-
na de novo przez sad apelacyjny. Barhoumi v. Obama, 609 F.3d 416,423 (D.C. Cir. 2010).

18 dwad v. Obama, 608 E3d 1 (D.C. Cir. 2010); Bensayah v. Obama, 610 E3d 718 (D.C. Cir. 2010);
Barhoumi v. Obama, 609 F.3d 416 (D.C. Cir. 2010). Zob. réwniez Khairkhwa v. Obama, 703 F.3d 547
(D.C. Cir. 2012).

19 Al Alwi v. Obama, 653 E3d 11 (D.C. Cir. 2011), cert. denied, 132 S. Ct. 2739 (2012); Al-Bihani v.
Obama, 590 E3d 866 (D.C. Cir. 2010).

170 Khairkhwa v. Obama, 703 F.3d 547, 548-550 (D.C. Cir. 2012).
YV Salabiv. Obama, 625 F3d 745,750 (D.C. Cir. 2010).

72 Al-Bibani v. Obama, 590 E3d 866, 873 (D.C. Cir. 2010); Barbhoumi v. Obama, 609 F3d 416, 427
(D.C. Cir. 2010); Al-Adahi v. Obama, 613 F3d 1102, 1109 (D.C. Cir. 2010), cert. denied, 131 S. Ct.
1001 (2011); Esmail v. Obama, 639 E3d 1075, 1076 (D.C. Cir. 2011); Al-Madbwani v. Obama, 642
E3d 1071, 1075 (D.C. Cir. 2011), cert. denied, 132 S. Ct. 2739 (2012); Al Alwi v. Obama, 653 E.3d
11, 18 (D.C. Cir. 2011).

173 Al-Adabi, 613 F.3d 1109.
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(compelling)'”* dowodem przynaleznosci do tej organizacji. Opinie te sugeruja, ze taki
pobyt bylby samodzielnie wystarczajaca przestanka do stwierdzenia przynaleznosci
do al-Kaidy'”, ale (przynajmniej do poczatku 2013 r.) Sad Apelacyjny nie mial okazji
w zadnej sprawie podnie$¢ tej konkluzji do rangi ratio decidendi. Za podobnie znaczaca
przestanke Sad uznat takze pobyt w domach go$cinnych al-Kaidy, talibéw lub powiaza-
nych z nimi organizacji'’®.

W znacznej wigkszosci spraw Sad Apelacyjny opart jednak swoje rozstrzygnigcia
nie na pojedynczych kryteriach, ale na kombinacji czynnikéw, ktére same w sobie
byly zapewne niewystarczajace do uznania osadzonego za czlonka al-Kaidy lub sity
stowarzyszonej, ale w polaczeniu z innymi faktami staja si¢ dostateczne. Przyktadem
sa personalne zwiazki osadzonego z cztonkami wrogiej organizacji'””. W Al-Adahi
Sad Apelacyjny wskazal na kilkukrotne spotkania apelanta z Osamg bin Ladenem
jako element uprawdopodobniajacy jego przynalezno$¢ do al-Kaidy'”®. Podobnie
w Al-Madbwani takim czynnikiem byla przynaleznos¢ apelanta do kompanii rekru-
téw dowodzonej przez instruktora z al-Kaidy'”, za$ w A/ Odah - fake, ze apelant
po przybyciu do Afganistanu udat si¢ po instrukcje postgpowania do jednego z lo-
kalnych lideréw talibéw, a nastepnie, wykonujac jego polecenia, przytaczyt sie do
grupy ,bojownikéw” . Wreszcie w licznych sprawach za jeden z dowodéw $wiad-
czacych o przynaleznosci osadzonego do grupy terrorystycznej sad uznal pojmanie
go w towarzystwie zidentyfikowanych terrorystéw lub wycofujacych si¢ jednostek
zbrojnych'®'.

Wir6d innych czynnikéw uprawdopodobniajacych przynalezno$¢ osadzonego do
al-Kaidy opinie sadowe wskazuja tez na okolicznosci jego podrdzy na teren dziatan
wojennych. Znaczenie ma tu na przyklad fake, ze osadzony udat si¢ do Afganistanu,
aby walczy¢ po stronie talibéw w wojnie domowej przeciw Sojuszowi Péinocnemu®?,
badz jego podréz zostala zorganizowana i oplacona przez agentéw rekrutacyjnych al-
-Kaidy'®, czy tez wykorzystanie kanatéw przerzutu rekrutéw uzytkowanych przez or-

74 Esmail, 639 E3d 1076.

15 Tamze ([Al-Adahi, 613 F.3d 1102,] suggest[ed], but not rellied] on, the proposition that such evidence
would be sufficient on its own).

76 Zob. m.in. Uthman v. Obama, 637 E3d 400, 406 (D.C. Cir. 2011), cert. denied, 132 S. Ct. 2739
(2012); Al Alwi v. Obama, 653 E3d 11, 17-18 (D.C. Cir. 2011); Al-Adahi v. Obama, 613 F.3d 1102,
1108 (D.C. Cir. 2010). Zob. tez Sulayman v. Obama, 729 F. Supp. 2d 26, 46-47 (D.D.C. 2010).

177 Zob. np. Salahi v. Obama, 625 F3d 745,753 (D.C. Cir. 2010).
78 Al-Adabi v. Obama, 613 E3d 1102, 1106-7 (D.C. Cir. 2010), cert. denied, 131 S. Ct. 1001 (2011).

9 Al-Madbwani v. Obama, 642 E3d 1071, 1075-76 (D.C. Cir. 2011), cert. denied, 132 S. Ct. 2739
(2012).

180 Al Odab v. United States, 611 F.3d 8, 16 (D.C. Cir. 2010), cert. denied, 131 S. Ce. 1812 (2011).

181 Zob. m.in. Uthman v. Obama, 637 £.3d 400 (D.C. Cir. 2011); Al-Madbhwani v. Obama, 642 F.3d 1071
(D.C. Cir. 2011); Barhoumi v. Obama, 609 E3d 416, 425-27 (D.C. Cir. 2010); Al-Adahi v. Obama,
613 E3d 1102, 1110 (D.C. Cir. 2010).

82 Al Alwi v. Obama, 653 F3d 11, 17 (D.C. Cir. 2011), cert. denied, 132 S. Ct. 2739 (2012).
185 Sulayman v. Obama, 729 F. Supp. 2d 26, 44-46 (D.D.C. 2010).
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ganizacje terrorystyczne'™. Wymieni¢ mozna réwniez posiadanie broni wydanej przez
organizacje terrorystyczna'®, bliskie zwiazki z instytucjami funkcjonujacymi jako przy-
krywka dla dzialalnosci terrorystycznej'® czy tez liczne niespdjnosci w wersji wyda-
rzen przedstawianej przez osadzonego'¥’. Nawet miejsce pojmania danej osoby moze
wskazywad na jej przynaleznos¢ do wrogiego ugrupowania — przede wszystkim dotyczy
to jericow pojmanych w poblizu kompleksu Tora Bora, ktéry byt jednym z ostatnich
punktéw oporu talibéw w kampanii z 2001 r.'8

Orzecznictwo wskazuje réwniez, ze przynalezno$¢ musi by¢ badana dla dane-
go punktu w czasie, tj. dla momentu pojmania osadzonego'’. Wydaje si¢ jednak, ze
wzorujac si¢ na prawie konspiracji, mozna dopusci¢ domniemanie, ze raz rozpoczeta
przynalezno$¢ miata charakter trwaty'”’. Na osadzonym spoczywaltby wéwczas cigzar
udowodnienia, ze jego zwiazki z al-Kaidg lub silg stowarzyszona zostaly zerwane'.
Niemniej jednak w Salahi v. Obama'** Sad Apelacyjny zauwazyl, ze dostatecznie dugi
uplyw czasu (w tym wypadku 10 lat) od ostatnich wydarzen $wiadczacych o przynalez-
nosci do danej organizacji moze wykluczaé przedstawione powyzej domniemanie'??,

84 Al Odab v. United States, 611 E3d 8, 16 (D.C. Cir. 2010); Uthman v. Obama, 637 F.3d 400, 405
(D.C. Cir. 2011); Latif v. Obama, 666 E3d 746, 760 (D.C. Cir. 2011), cert. denied, 132 S. Ct. 2739
(2012).

85 4l Odab v. United States, 611 E3d 8, 15-16 (D.C. Cir. 2010); Al-Madhwani v. Obama, 642 F.3d 1071,
1075-76 (D.C. Cir. 2011); Sulayman v. Obama, 729 F. Supp. 2d 26, 51 (D.D.C. 2010).

186 Almerfedi v. Obama, 654 F.3d 1, 6 (D.C. Cir. 2011); Uthman v. Obama, 637 E3d 400, 405 (D.C. Cir.
2011).

87 Esmail v. Obama, 639 £3d 1075, 77 (D.C. Cir. 2011); Al-Adahi v. Obama, 613 F3d 1102, 11 (D.C. Cir.
2010).

188 Zob. m.in. A/ Odah v. United States, 611 E3d 8, 12 (D.C. Cir. 2010), cert. denied, 131 S. Ct. 1812
(2011); Uthman v. Obama, 637 E3d 400, 404 (D.C. Cir. 2011); Esmail v. Obama, 639 E3d 1075,
1077 (D.C. Cir. 2011); Alsawam v. Obama, 864 F. Supp. 2d 1,9-10 (D.D.C. 2012).

18 Salahiv. Obama, 625 £.3d 745,747 (D.C. Cir. 2010); A/ Ginco v. Obama, 626 E. Supp.2d 123 (D.D.C.
2009); B. Wittes, R. M. Chesney, L. Reynolds, The Emerging Law of Detention 2.0, s. 46—49. Zob. tez
szerzej A. Tunison, Once a Terrorist Always a Terrovist: The Law of Detention Becomes Clear When
Applied to Past Terrorists Post Salahi v. Obama II, ,University of La Verne Law Review” 2011, vol. 32,
s.357in.

Y0 Salahi, 625 ¥3d 747 ([A] presumption [of continued membership] may be warranted in some cases,
such as where an individual swore allegiance to al-Qaida on September 12, 2001, and was captured soon
thereafter). Zob. United States v. Mardian, 546 F2d 973, 978 fn. 5 (D.C. Cir. 1976); United States v.
Lash, 937 F2d 1077, 1083-84 (6™ Cir. 1991); United States v. Zimmer, 299 E3d 710, 718 (8 Cir.
2002); R. M. Cassidy, G. I. Massing, The Model Penal Code’s Wrong Turn: Renunciation as a Defense
to Criminal Conspiracy, ,Florida Law Review” 2012, vol. 64, nr 2, s. 373-375; L. Waters, Federal
Criminal Conspiracy, ,American Criminal Law Review” 2012, vol. 49, 5. 757.

91 A. Tunison, Once a Terrorist..., s. 364, 372; B. Wittes, R. M. Chesney, L. Reynolds, The Emerging Law
of Detention 2.0, s. 50-51.

Y2 Salahiv. Obama, 625 E3d 745 (D.C. Cir. 2010).

93 Tamze, s. 751 (Salahi’s March 1991 oath of bayat is insufficiently probative of his relationship with al-

-Qaida at the time of his capture in November 2001 to justify shifting the burden to him to prove that he
disassociated from the organization).
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o ile egzekutywa nie wykaze, ze kontakty osadzonego z organizacja byly przez ten okres
kontynuowane'*.

Niejasne natomiast pozostaje, czy i w jakim stopniu stwierdzenie przynaleznosci do
al-Kaidy lub organizacji stowarzyszonej wymaga okreslonego stanu mens rea'”. Sady
dystryktowe sugeruja, ze pewien stopien $wiadomosci i intencjonalnosci w dziataniach
osadzonego jest konieczny, aby uzna¢, ze $wiadczg one o jego przynaleznosci do danej
organizacji terrorystycznej', jakkolwick ich decyzje nie rozwijaja tego watku. Nie spo-
sob tez ocenié, czy Sad Apelacyjny przyjmie takie samo stanowisko, zwazywszy na fake,
ze wymog okreslonego mens rea jako kryterium detencji wojskowej nie byt dotychczas
spotykany w prawie konfliktu zbrojnego.

O ile kryterium przynaleznosci do organizacji nieprzyjacielskiej zostato przez orzecz-
nictwo nie tylko jednoznacznie zaakceptowane, ale tez istotnie rozwiniete, to zupelnie
inaczej przedstawia si¢ sytuacja w odniesieniu do drugiej przestanki dla detencji wojsko-
wej zaproponowanej przez egzekutywe — wspierania (supporting) organizacji zaangazo-
wanych w konflike zbrojny przeciwko Stanom Zjednoczonym. Zarédwno sady, jak i sama
egzekutywa unikaly uzasadniania stosowania detencji wojskowej w konkretnych przy-
padkach przy pomocy przestanki ,wsparcia” dla wrogich organizacji, co niewatpliwie wy-
nikalo z faktu, ze (w przeciwienistwie do kryterium asocjacyjnego) nie miato ono jed-

197 (

noznacznego wsparcia w konwencjonalnym prawie konfliktu zbrojnego’” (administracja

uzasadniafa je przez analogic z majaca zastosowanie do organizacji konstrukeja wspét-
uczestnictwa). Z jednej strony pojecie ,wsparcia” jest potencjalnie bardzo pojemne’, co,
w polaczeniu z brakiem dobrze rozwinigtej praktyki historycznej i sadowej nadajacej mu
bardziej zawezone znaczenie, mogto rodzi¢ obawy o szeroko$¢ uprawnieni do stosowa-
nia w oparciu o nie detencji wojskowej. Z drugiej strony kategoryczne wykluczenie for-

muly wsparcia dla nieprzyjaciela mogloby uniemozliwi¢ zastosowanie AUMF przeciw

osobom (a nie organizacjom) ,,stowarzyszonym” z al-Kaida, ale nienalezagcym do niej'”,

94 Tamze, s. 751-753.
19 B. Wittes, R. M. Chesney, L. Reynolds, The Emerging Law of Detention 2.0, s. 37-38.

%6 Zob. m.in. Hamlily v. Obama, 616 E. Supp. 2d 63,75 (D.D.C. 2009); Khan v. Obama, 741 F. Supp. 2d
1,5 (D.D.C. 2010); Al Adahi v. Obama (Al Nadhi), 692 F. Supp. 2d 85, 93 (D.D.C. 2010).

7 Ale zob. R. M. Chesney, More on “Substantial Support’, “Material Support,” LOAC, and the First
Amendment, Lawfare, 19 IX 2012, [online] http://www.lawfareblog.com/2012/09/more-on-
-substantial-support-material-support-loac-and-the-first-amendment, 31 12018.

%8 Zob. Transcript of Motion Hearing held on Dec. 1, 2004, before Judge Joyce Hens Green, Re: Motion
to Dismiss (Docket #134), In Re Guantanamo Detainee Cases, Nos. Civ.A. 02-cv-0299 (CKK) &
al, 355 E Supp. 2d 443 (D.D.C. 2004) (7 XII 2004), s. 25-29 (hipotetyczne przypadki brze-
gowe, m.in. stynne p6zniej hypo staruszki ze Szwajcarii finansujacej organizacje dobroczynna bedaca
przykrywka dla dziatalnosci al-Kaidy).

19 Na przyktad Khalid Sheikh Mohammed, gléwny architekt zamachéw z 11 wrzesnia, dopiero po ata-

kach zdecydowal si¢ na formalne przystapicnie do al-Kaidy, gdyz weze$niej nie chcial ograniczaé

swojej autonomii przysiega postuszenstwa Osamie bin-Ladenowi. Zob. National Commission on

Terrorist Attacks Upon the United States, Final Report, s. 150; K. S. Chang, Enemy Status..., s. 14, fn.

61. W $wictle obecnego orzecznictwa przypadek Mohammeda zostalby zapewne i tak uznany za for-

me ,funkcjonalne;j” przynaleznosci do al-Kaidy, ale Okreg D.C. wskazat w Bensayah, ze formuta ta ma
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utrudniajac tym samym nie tylko prowadzenie konfliktu, ale i realizacj¢ gléwnego celu
AUME - zapobiezenia dalszym atakom®®.

Odpowiadajac na przytoczong powyzej krytyke, zarowno Kongres, jak i egzekutywa
w kolejnych latach zaproponowaly zawezenie formuly ,wsparcia” dla organizacji terro-
rystycznych: Kongres w ustawie o trybunatach wojskowych z 2006 r. uznat za nielegal-
nych wrogich kombatantéw jedynie osoby, ktdre ,,celowo i istotnie” (purposefully and
materially) wspieraly wrogie dziatania zbrojne przeciwko Stanom Zjednoczonym?”,
za$ administracja w Hamlily Brief ograniczyta kategori¢ oséb podlegajacych detencji
wojskowej w oparciu o przestanke wsparcia do tych ,znaczaco” (substantially) wspie-
rajacych al-Kaide, talibow i sily stowarzyszone?*>. Pomimo tego sedziowie dystrykto-
wi sceptycznie odniesli sie do omawianego kryterium. Whasciwie jedynie sedzia Leon
w Boumediene zaakceptowal je bez znaczacych ograniczen™, podczas gdy sedzia
Walton w Gherebi zinterpretowal ,znaczace wsparcie” tak zawe¢zajaco, ze zreduko-
wal jego zastosowanie do 0s6b bedgcych de facto czescig sit zbrojnych nieprzyjaciela™*.
Sedzia Bates w Hamlily odrzucil natomiast omawiane kryterium catkowicie, uznajac je
za pozbawione oparcia w prawie wojny*®.

Bardziej przychylny wobec kryterium znaczacego wsparcia okazal si¢ Sad Apelacyjny
Okregu D.C. Otéz w Al Bibhani, powolujac si¢ na wspomniang ustawg¢ o trybunatach
wojskowych, zaakceptowat on calo$¢ definicji proponowanej przez egzekutywe, w tym
kryterium znaczacego wsparcia®®. Nie jest jednak jasne, czy fragment ten stanowit al-
ternatywne 7atio decidends, czy jedynie dictum. Zostal on jednak potwierdzony jako
rozstrzygniecie Sadu w Hatim®”’. Administracja, wewngtrznie podzielona co do legal-
nosci kryterium wystarczajacego wsparcia®®, unikata powotywania si¢ na nie jako na

podstawe detencji wojskowej*”, zamiast tego preferujac ekspansywna interpretacje kry-

jednak swoje ograniczenia i nie moze by¢ zastosowana do w petni autonomicznego ,wolnego strzelca”
(freelancer). Bensayah v. Obama, 610 E3d 718,725 (D.C. Cir. 2010).

20 N. H. Nesbitt, Meeting Boumediene’s Challenge: The Emergence of an Effective Habeas Jurisprudence and
Obsolescence of New Detention Legislation, ,Minnesota Law Review” 2010, vol. 95, nr 3, s. 263-264.

20 Military Commissions Act of 2006, Pub. L. No. 109-366, sec. 3, § 948a(1)(A)(i), 120 Stat. 2600 (2006);
zob. réwniez Military Commissions Act of 2009, Pub. L. No. 111-84, Div. A, Title XVIII, Div. A, Title
XVIIL sec. 1802, § 948a(7)(B), 123 Stat. 2190, 2574 (2009).

22 Hamlily Brief...,s. 2.

25 Boumediene v. Bush, 583 F. Supp. 2d 133 (D.D.C. 2008).

24 Gherebi v. Obama, 609 E. Supp. 2d 43,70 (D.D.C. 2009).
25 Hamlily v. Obama, 616 F. Supp. 2d 63, 76 (D.D.C. 2009).
206 4l-Bihani v. Obama, 590 E3d 866, 872 (D.C. Cir. 2010).

27 Hatim v. Gates, 632 E3d 720 (D.C. Cir. 2011) (per curiam). Zob. tez S. L. Vladeck, Judge Randolph
Pulls Another Fast One — But Will Anyone Notice?, PrawfsBlawg, 19 I1 2011, [online] http://prawfs-
blawg.blogs.com/prawfsblawg/2011/02/judge-randolph-pulls-another-fast-one-but-will-anyone-
-notice.html, 31 12018.

208 B. Wittes, R. M. Chesney, L. Reynolds, The Emerging Law of Detention 2.0, s. 31-32.

29 Zob. Letter from Sharon Swingle of the Justice Department’s Civil Division to the Clerk of the United
States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit, Bensayah v. Obama, No. 08-5537,
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terium funkcjonalnej przynaleznosci do al-Kaidy lub powiazanych organizacji*™®. Stad
tez, az do uchwalenia ustawy NDAA w 2011 r,, status prawny omawianego kryterium
pozostawal niejasny.

Omawiana sytuacja sprawila, Ze orzecznictwo nie mialo okazji wypracowa¢ zad-
nej definicji czy testu ,,znaczacego wsparcia” dla nieprzyjaciela. Réwniez administracja
unikata sformutowania precyzyjnego stanowiska®"!, wskazujac jedynie, ze pojecie zna-
czacego wsparcia winno by¢ interpretowane w $wietle prawa konfliktu zbrojnego®'2.
W tej sytuacji jedyne proby operacjonalizacji omawianego kryterium podjeta dokery-
na. Cz¢$¢ komentatoréw uznaje*, ze ,znaczace wsparcie” nalezy interpretowaé przez
odwolanie si¢ do formuly ,materialnego wsparcia” (material support) dla organizacji
terrorystycznych uzywanej w wewngtrznym prawie karnym?®', ktérej konstytucyjnosé
zostala potwierdzona przez Sad Najwyzszy*”>. Do pojecia ,,materialnego wsparcia” na-
wiazuje ustawa o trybunatach wojskowych z 2009 r., w ktérej znajduje si¢ okreslenie
celowe i materialne wsparcie’*. W oparciu o ten przepis Okreg D.C. w Al Bihani réw-
niez dopuscit celowe i materialne wsparcie jako podstawe detencji wojskowej*'”. Wiele
natomiast wskazuje, ze administracja uznawata swéj standard za jeszcze bardziej zawe-
zajacy, gdyz ograniczat on kryterium materialnego wsparcia przez nawiazanie do prawa
wojny*'. Sposréd innych interpretacji ,znaczacego wsparcia” chyba najbardziej inte-
resujaca zaproponowal natomiast Karl Chang, odwotujac si¢ do mi¢dzynarodowego
prawa neutralnoéci*”’. Bez odniesienia do faktéw konkretnych spraw trudno jednak
okredli¢, w jakim zakresie definicje te sa koekstensywne, za$ w jakich aspektach wyste-
puja miedzy nimi rdznice.

W 2012 1. konstytucyjnos¢ przepiséw NDAA kodyfikujacych kryterium ,,znacza-
cego wsparcia” stata si¢ przedmiotem glosnej sprawy Hedges v. Obama™, w ktérej gru-

610 E3d 718 (D.C. Cir. 2010) (22 IX 2009); Salahi v. Obama, 625 E3d 745, 747 (D.C. Cir. 2010)
(Although the government previously claimed authority to detain Salahi |...] because he “purposefully and
materially support[ed]” forces associated with al-Qaida [...] — it has since dropped those claims and now
relies solely on the allegation that Salahi was “part of ” al-Qaida at the time of his capture).

20 Zob. Bensayah v. Obama, 610 E.3d 718,722 (D.C. Cir. 2010).

2 Hamlily Brief..., s. 2 (It is neither possible nor advisable, however, to attempt to identify, in the abstract,
the precise nature and degree of “substantial support”).

22 Transcript of Oral Argument, Pt. 1, Hatim v. Gates, No. 10-5048, 632 F3d 720 (D.C. Cir. 2011)
(15112011) (per curiam), s. 1-4; Hamlily Brief-..,s. 1,7.

23 Zob. np. R. M. Chesney, More on “Substantial Support’...

21418 US.C. §§ 23394, 2339B.

25 Zob. m.in. Holder v. Humanitarian Law Project, 561 U.S. 1, 130 S.Ct. 2705 (2010).
2610 US.C. § 948a(7)(B).

27 Al-Bibani v. Obama, 590 E3d 866, 872-873 (D.C. Cir. 2010).

218 B. Wittes, Is the NDAA Vague or Overbroad?, Lawfare, 19 1X 2012, [online] http://www.lawfareblog.
com/2012/09/is-the-ndaa-vague-or-overbroad, 31 12018.

29 K. S. Chang, Enemy Status...

20 Hedges v. Obama, No. 12 Civ. 331 (KBF), 2012 WL 3999839 (S.D.N.Y., op. and order granting mo-
tion for permanent injunction Sep. 12, 2012), stayed pending appeal, Docket No. 12-3176, Entry
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pa aktywistow i dziennikarzy zarzucala, ze pojecie to jest nicjasne (vague) i nickon-
stytucyjnie szerokie (overbroad), przez co stwarza posrednie zagrozenie dla wolnosci
wypowiedzi (tzw. chilling effect)”'. Sad Dystryktowy dla Potudniowego Dystryktu sta-
nu Nowy Jork, w opinii autorstwa sedzi Katherine B. Forrest, uznal zaskarzone prze-
pisy za niekonstytucyjne*”>. Wielu komentatoréw krytycznie odniosto si¢ do decyzji
w Hedges, zauwazajac, ze nie tylko blednie interpretuje ona NDAA jako rozszerzenie
autoryzacji zawartej w AUMF (co stoi w sprzecznosci z tekstem samej ustawy)™?
ponadto ignoruje zawarte w NDAA proviso (tzw. poprawke Feinstein)*, ktére za-
strzega, Ze ustawa nie zmienia prawa dotyczgcego stosowania detencji Wojskowcj WOo-
bec obywateli i rezydentéw Standéw Zjednoczonych oraz 0séb zatrzymanych na terenie
USA?*®. Sad Apelacyjny Drugiego Okregu uchylit decyzje sedziego Forresta, ale nie
odniést si¢ do jej meritum, uznajac, ze powddka nie wykazata koniecznego zindywidu-

alizowanego interesu prawnego (standing)™.

, ale

4. PRZESEANKI ,NEGATYWNE” DETENCJI WOJSKOWE] -
PROBLEM DETENCJI OBYWATELI

Robert Chesney zauwaza, ze oprocz ,pozytywnych” przestanek, keore musza by¢ spel-
nione dla zastosowania w danej sytuacji detencji wojskowej, mozna jeszcze prébowad
wskazaé przestanki ,negatywne”, wykluczajace jej zastosowanie w danej sytuacji bez
wzgledu na spetnienie innych kryteriow®”. Sposréd nich zdecydowanie najwigcej kon-
trowersji budzi kwestia tego, czy obywatele amerykanscy podlegaja detencji na takich
samych zasadach, co obcokrajowcy™.

Dwa podstawowe argumenty przemawiaja za wylaczeniem obywateli z kategorii
os6b podlegajacych detencji wojskowej na mocy AUME: po pierwsze konstytucyjne
gwarancje praw i wolnosci, w tym klauzula due process, maja w pelni eksterytorialne za-
stosowanie do obywateli??’. Po drugie uchwalona w 1971 r. ustawa (tzw. Non-Detention
Act) zakazuje egzekutywie pozbawiania wolnosci obywateli amerykanskich bez pod-

No.78 (2" Cir. Oct. 2,2012), [online] http://www.lawfareblog.com/wp-content/uploads/2012/10/
Hedges-stay-order.pdf, 31 1 2018.

2! Complaint (Docket #1), Hedges v. Obama, No. 12 Civ. 331 (KBF), 2012 WL 3999839 (S.D.NY.
2012) (1312012).

2 Hedges, 2012 WL 3999839.

3 B. Wittes, Initial Thonghts on Hedges, Lawfare, 13 IX 2012, [online] http://www.lawfareblog.
com/2012/09/initial-thoughts-on-hedges, 31 12018.

2¢ NDAA, § 1021(e).

25 S. I Vladeck, Hedges and the Feinstein Amendment, Lawfare, 13 1X 2012, [online] hetp://www.law-
fareblog.com/2012/09/hedges-and-the-feinstein-amendment, 31 12018.

26 Hedges v. Obama, 724 F3d 170 (2 Cir. 2013), cert. denied, 134 S.Ct. 1936 (2014).
27 R.M. Chesney, Who May be Held?...,s.779.

28 Zob. Hamdji v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004).

2 Reid v. Covert, 354 US. 1 (1957).
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stawy ustawowej. Ustawa ta byta odpowiedzig na naduzycia, do jakich dochodzito
w poprzednich konfliktach zbrojnych, w szczegélnosci na internowanie obywateli po-
chodzenia japonskiego na Zachodnim Wybrzezu podezas IT wojny $wiatowej™'.

Po uchwaleniu AUMF egzekutywa stanela na stanowisku, ze rezolugja ta jest wy-
starczajaca podstawg ustawowa w rozumieniu sekcji 4001(a), a ponadto ze przepis ten
nie powinien by¢ interpretowany jako majacy zastosowanie do wojskowej detencji
wrogich kombatantéw podczas konfliktu zbrojnego, gdyz to nie do tego przypadku
Kongres chcial odnie$¢ sie w 1971 r.** Pierwszym sadem, ktéry odnidst si¢ do tych ar-
gumentéw, byt Sad Dystryktowy dla Potudniowego Dystryktu stanu Nowy Jork w spra-
wie Padilla v. Bush*?, dotyczacej obywatela — agenta al-Kaidy, zatrzymanego na tere-
nie USA podczas przygotowan do zamachu®*. Sedzia Mukasey odrzucit stanowisko,
ze sekcja 4001 (a) nie ma zastosowania do detencji wojskowej, ale uznal, ze AUMF jest
wystarczajacym upowaznieniem ustawowym w rozumieniu tej sekcji*®®. Sad Apelacyjny
dla Drugiego Okregu zajal odmienne stanowisko®®, przyjmujac, ze sekcja 4001(a) wy-
maga, by Kongres autoryzowat detencj¢ obywateli USA expressis verbis, a nie tylko
przez implikacje*”. Sad Najwyzszy przyznal certiorari*®.

Réwnoczesnie we Wschodnim Dystrykcie Wirginii rozwijala si¢ druga spra-
wa dotyczaca detencji wojskowej obywatela, Yasera Esama Hamdiego, ktéry jednak,
w przeciwienistwie do Joségo Padilli, zostal pojmany z bronia w r¢ku na polu bitwy
w Afganistanie i osadzony najpierw w Guantanamo, a nast¢pnie w bazie wojskowej
w Potudniowej Karolinie*. Sad Apelacyjny dla Czwartego Okregu uznal, ze de-
tencja Hamdiego nie narusza sckeji 4001 (a), gdyz ma podstawe ustawowa w postaci
AUMF**, Réwniez w tej sprawie Sad Najwyzszy przyznal certiorari®*, by w sprawie
Hamdi v. Rumsfeld potwierdzi¢, ze AUMF spelnia wymogi sekcji 4001(a) w zakresie
upowaznienia do stosowania detencji wojskowej*2.

20 Non-Detention Act of 1971, Pub. L. No. 92-128, 85 Stat. 347 (1971), obecnie 18 U.S.C. § 4001(a).

#1 Zob. House Committee on the Judiciary, Report to Accompany H.R. 234 (Criminal Procedure — Detention
Camps), HR. Rep. No. 92-116, 92" Cong., 1* Sess., 6 IV 1971, 1971 US.C.C.A.N. 1435, 5. 4.

22 1. C. Yoo, Applicability of 18 U.S.C. § 4001 (a) to Military Detention of United States Citizens, 26 Op.
0.L.C., 2002 WL 34482988, 27 V12002 (preliminary princ).

23 Padilla ex rel. Newman v. Bush, 233 F. Supp. 2d 564 (S.D.N.Y. 2002).

24 Tamze, s. 570-575. Podstawowe twierdzenia faktyczne administracji w tej sprawie zostaly udowod-

nione w pdzniejszej sprawie karnej przeciw J. Padilli. Zob. United States v. Jayyousi, 657 F3d 1085 (11*
Cir. 2011), rehg. en banc denied, 452 Fed.Appx. 943, cert. denied, 133 S.Ct. 29 (2012).

25 Padilla ex rel. Newman v. Bush, 233 F. Supp. 2d 596-599.

¢ Padilla v. Rumsfeld, 352 F3d 695 (2 Cir. 2003), revd and remanded, 542 U.S. 426 (2004).
7 Tamze, s. 722-724.

B8 540 US. 1173, 124 S.Ct. 1353, 157 L.Ed.2d 1226 (2004).

29 Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507, 510-511 (2004).

0 Hamdi v. Rumsfeld, 316 F.3d 450, 567-568 (4* Cir. 2003), rehg en banc denied, 337 F.3d 335, vacated
and remanded, 542 U.S. 507 (2003).

#1540 US. 1099, 124 S.Ct. 981, 157 L.Ed.2d 812 (2004).
2 Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507, 517-521 (2004).
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Spér o detencjg wojskowa obywateli nadal toczyt si¢ jednak w kontekécie mniej kon-
wencjonalnych faktéw sprawy Padilli. Sad Najwyzszy uchylit decyzje Drugiego Okregu
ze wzgleddw jurysdykeyjnych?®, stwierdzajac, ze petycja o habeas corpus powinna
by¢ wniesiona we Wschodnim Dystrykcie Wirginii. W 2005 r. sad dystryktowy tego
dystryktu, w opinii sedziego Henry’ego F. Floyda, powolujac si¢ na opini¢ Drugiego
Okregu, zinterpretowal AUMF zawezajaco i uznal, ze jakkolwiek detencja wojskowa
obywateli pojmanych na polu bitwy jest potrzebna i odpowiednia w rozumieniu rezo-
lucji, to nie jest tak w wypadku 0séb pojmanych na terenie USA**. Sad Apelacyjny dla
Czwartego Okregu uchylit t¢ decyzje*®, powolujac si¢ na decyzje Sadu Najwyzszego
w sprawach Hamdi i Ex parte Quirin**. Zgodnie z opinig s¢dziego J. Michaela Luttiga,
skoro Padilla mégt by¢ uznany za wrogiego kombatanta, to ani obywatelstwo (Hamdi),
ani miejsce pojmania (Quirin) nie staly na przeszkodzie osadzenia go w detencji woj-
skowej*”. Niedlugo pézniej Padilla zostal przekazany cywilnemu wymiarowi spra-

wiedliwosci*®, przez co Sad Najwyzszy odmowil certiorar??, za$ opinia Czwartego

Okregu pozostata w mocy™.

Poza Czwartym Okregiem (gdzie sprawa Padilla v. Hanft wciaz ma moc prece-
densowa) stan prawny w kwestii stosowania detencji wojskowej wobec obywateli ame-
rykanskich pozostaje wcigz niejasny. Taka sytuacje przedtuza NDAA, gdyz sckeja
1021(e) tej ustawy, tzw. poprawka Feinstein, zastrzega, ze nie wprowadza ona zadnych
zmian prawnych w zakresie omawianego problemu®'. Nowa szans¢ na jednoznaczne
sadowe rozstrzygnigcie przedstawionego sporu stwarza jednak pierwszy od lat przypa-
dek zastosowania detencji wojskowej wobec Amerykanina: we wrzesniu 2017 r. nie-
znany z nazwiska obywatel USA (posiadajacy réwniez obywatelstwo saudyjskie), wal-
czacy w szeregach tzw. Paristwa Islamskiego, zostal pojmany w Syrii i przekazany sitom
amerykanskim®?. Amerykarnski Zwigzek na rzecz Wolnosci Obywatelskich (ACLU)
zlozyl w jego imieniu (jako prochein ami) petycjg o habeas corpus, ktdra na dzien ztoze-
nia do druku tego artykutu jest wciaz rozpatrywana przez sad dystryktowy®?.

3 Rumsfeld v. Padilla, 542 US. 426 (2004).

¥4 Padilla v. Hanft, 389 F. Supp. 2d 678 (D.S.C. 2005), revd, 423 F.3d 386 (4% Cir. 2005), cert. denied,
547 US. 1062, 126 S.Ct. 1649 (2006) (mem.).

¥ Padilla v. Hanft, 423 F.3d 386 (4™ Cir. 2005), cert. denied, 547 US. 1062, 126 S.Ct. 1649 (2006)

(mem.).

6 Ex parte Quirin, 317 US. 1 (1942).

27 Padilla v. Hanft, 423 F.3d 386, 392-395 (4™ Cir. 2005).

5 Hanft v. Padilla, 546 US. 1084 (2006) (mem. order).

29 547US. 1062, 126 S.Ct. 1649 (2006) (mem.).

20432 F3d 582 (4™ Cir., Dec. 21, 2005) (order denying government's suggestion to vacate the Court’s
opinion).

31 NDAA, § 1021(c).

52 Doev. Mattis, No. 17-cv-2069 (TSC), Mem. Op., s. 2-4 (D.D.C. Dec. 23,2017). Zob. takze Transcript
of Motions Hearing Before the Hon. Tanya S. Chutkan, U.S. District Judge, 30 XI 2017.

3 Petition for a Writ of Habeas Corpus, Docket. No. 4 (5 X 2017), Doe v. Mattis. W cytowanej w po-
przednim przypisie opinii z 23 grudnia 2017 r. sad odrzucilt wniosek Departamentu Obrony o oddale-
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PODSUMOWANIE

Niewatpliwie orzecznictwo sadéw Okregu D.C. odegrato istotng role w rozwoju ame-
rykanskiego prawa detencji wojskowej od czasu Boumediene. Rozstrzygneto ono (na
potrzeby prawa wewngtrznego) czg¢éé kwestii o znaczeniu zasadniczym — m.in. spér
o definicj¢ kombatanta w konflikcie niemigdzynarodowym, przesadzajac o dopusz-
czalnosci stosowania detencji wojskowej wobec wszystkich cztonkéw al-Kaidy, a nie
tylko tych bezposrednio uczestniczacych w konflikcie, a takze spér o status ,sit stowa-
rzyszonych’, uznajac je za uczestnikédw konfliktu. Szczegdlny wkiad wniosto w kwestie
operacjonalizacji przedstawionych definicji, przektadajac ogélne pojecia (np. czlon-
kostwa w organizacji) na konkretne reguly dowodowe. Na przestrzeni lat ustalita si¢
jednolita linia orzecznictwa, milczaco zaakceptowana przez Sad Najwyzszy (seria od-
mow certiorari) oraz przez Kongres (ustawa NDAA, kodyfikujaca znaczna cz¢$¢ oma-
wianych rozstrzygnigc sadowych), nadajac prawu detencji wojskowej niespotykang we
wezesniejszych latach stabilnos¢. Znaczenie tych ram prawnych wydaje si¢ szczegél-
nie istotne obecnie, gdyz po okresie utrzymywania si¢ watpliwosci co do przysztosci
detencji wojskowej, zwigzanych z planami prezydenta Obamy w zakresie zamknigcia
4, administracja Donalda Trumpa zadeklarowata
powrdt do detencji wojskowej jako srodka zwalczania terroryzmu®>.

Znaczenie orzecznictwo sagdéw Okregu D.C. wykracza jednak poza problem deten-
cji wojskowej. Jest ono bowiem jednym z nielicznych Zrddet niezaleznej od egzekuty-
wy, ale autorytatywnej interpretacji AUME. Wyznacza zatem granice konfliktu majace
zastosowanie nie tylko do detencji wojskowej, ale réwniez do innych $rodkéw militar-
nych, na przyktad operacji przeprowadzanych z wykorzystaniem jednostek specjalnych
lub dronéw, ktére w obecnym stanie prawnym nie podlegaja bezposredniej kontroli
sadowej**.

Oczywidcie nie wszystkie kwestie sporne dotyczace zakresu trwajacego konfliktu
zostaly wyjasnione przez orzecznictwo. Nadal pozostaje niejasnos¢ co do tego, jakie
kryteria przesadzaja o uznaniu organizacji niezaleznej od al-Kaidy i talibéw za wspot-
uczestnika konfliktu; jak nalezy rozumie¢ istotne wsparcie, uznane przez Kongres za
jedng z przestanek detendji (i, jak mozna domniemywa¢, réwniez innych form uzycia
sily); wreszcie jakie normy mialyby zastosowanie w wypadku detencji obywatela ame-
rykanskiego albo cudzoziemca pojmanego na terenie USA*’. Brak rozstrzygnig¢ sado-

obozu detencyjnego w Guantanamo

nie pozwu w trybie punktu 12(b)(1) Federalnego Regulaminu Procedury Cywilnej (tj. ze wzgledu na
brak wiasciwosci przedmiotowej i legitymacji procesowej wnioskodawcéw).

>4 Executive Order 13,492, Review and Disposition of Individuals Detained At the Guantanamo Bay
Naval Base and Closure of Detention Facilities, § 3,74 Fed. Reg. 4893, 27 12009.

»5 Executive Order 13,823, Presidential Executive Order on Protecting America Through Lawful Detention
of Terrorists, 83 Fed. Reg. 4831,3012018.

6 Zob. np. Al-Aulagi v. Obama, 727 F. Supp. 2d 1 (D.D.C. 2010).

»7 Wypada w tym miejscu wskazaé, ze zaréwno dla legitymacji demokratycznej prowadzonych dzialan,

jak i dla pewnosci prawa optymalne byloby rozstrzygniecie tych watpliwosci w drodze interwencji usta-
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wych w tych kwestiach wynika jednak przede wszystkim z tego, ze egzekutywa $wia-
domie unikata podnoszenia ich przed sadami. Jeszcze administracja Busha zarzucita
kontrowersyjna polityke stosowania detencji wojskowej wobec obywateli i rezydentéw
amerykaniskich, za$ w pozostalych przypadkach - osadzonych w Guantanamo cudzo-
ziemcédw — administracja Obamy byfa w stanie uzasadni¢ detencje bez odwolywania
si¢ do wymienionych bardziej kontrowersyjnych konstrukeji prawnych. Trudno powie-
dzie¢, czy wspomniana juz sprawa Doe v. Mattis zapowiada szersza zmiang polityki no-
wej administracji w tym zakresie.

Nie oznacza to jednak, ze wymienione na poczatku poprzedniego akapitu pro-
blemy maja charakter czysto akademicki. Wprost przeciwnie, omawiane konstrukeje
prawne maja decydujace znaczenie dla dziatan antyterrorystycznych podejmowanych
przez administracje Obamy w Iraku i Syrii (przeciwko ISIS), w Jemenie (przeciwko
AQAP) czy nawet w Somalii i Libii. Jakkolwiek jednak administracja Obamy konty-
nuowata program detencji wojskowej wobec 0s6b pojmanych juz przez administracje
George’a W. Busha, to od 2009 r. zaden z pojmanych cztonkéw al-Kaidy lub organiza-
cji stowarzyszonych (skadinad niewiclkiej grupy, co wynika z reorientacji dzialan an-
tyterrorystycznych w kierunku atakéw drondéw) nie trafil na stale do detencji wojsko-
wej — ani w Guantanamo, ani gdzie indziej. Zamiast tego zostali oni albo przekazani
panstwom trzecim, albo cywilnemu wymiarowi sprawiedliwosci. Za swoisty paradoks
mozna uzna¢ fake, ze polityka ta, wynikajaca z kontrowersji wokot stosowania detencji
wojskowej przez administracje Busha, zamkneta droge do sadowych rozstrzygnigc od-
noszacych si¢ do innych, nie mniej kontrowersyjnych dziatan jej nastepezyni.
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