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Initiative of Special Tribunal on the crime of aggression against

Ukraine - challenges and perspectives

The Russian-Ukrainian armed conflict has activated several initiatives to collect
evidence of the international crimes committed during the conflict and to guarantee
individual criminal responsibility of their perpetrators. Despite their extraordinary intensity,
these processes do not make it possible to try the perpetrators of crimes of aggression.
Indeed, the jurisdiction of the International Criminal Court in this regard relates only to
crimes committed by nationals of a State Party to the Statute in the territory of another
State Party. In contrast, the exercise of jurisdiction by the national courts of third states may
suffer from several potential limitations. In this situation, Ukraine has launched a campaign
to establish a special tribunal for crimes of aggression against Ukraine (STAU). The article
outlines this initiative and the legal issues that would need to be resolved if it were to be
implemented. Options for the establishment of the STAU are analyzed, taking into account
two main possibilities — establishment based on an interstate multilateral treaty and estab-
lishment in cooperation with an international organization (e.g. UN, EU, Council of Europe).
The immunity of state representatives from foreign criminal jurisdiction and the applicable
circumstances precluding wrongfulness is also discussed in this context.
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,» 1o initiate a war of aggression (...) is
not only an international crime; it is
the supreme international crime dif-
fering only from other war crimes in
that it contains within itself the ac-
cumulated evil of the whole™.

1. Wprowadzenie

Rosyjsko-ukrairiski ~ kon-
flike  zbrojny  oraz  zbrodnie
1 Wyrok  Migdzynarodowego

Trybunatu  Wojskowego dla
Niemiec w sprawie kluczowych
niemieckich zbrodniarzy wo-
jennych z 30.9.1946 r., AJIL,
vol. 41 (1947): 172.
* Artykul odzwierciedla stan praw-
ny i faktyczny na dzied 5 paz-
dziernika 2022.

72 Prawo i Wiez

nr 4 (42) zima 2022



tukasz Kutaga, Inicjatywa dotyczaca specjalnego trybunatu ds. zbrodni agres;ji ...

mie¢dzynarodowe, ktére sg popetniane w zwiazku z tym konfliktem uakeyw-
nity szereg inicjatyw majacych na celu ich udokumentowanie oraz zagwa-
rantowanie indywidualnej odpowiedzialno$ci karnej ich sprawcéw. Dziata-
nia w tym zakresie s3 podejmowane zaréwno na poziomie krajowym, jak
i miedzynarodowym. W tym pierwszym przypadku dotycza one w pierw-
szej kolejnosci postgpowan karnych wszczetych przez Ukraing, ale réwniez
przez szereg innych paristw w tym Polske?. W tym drugim przypadku nale-
zy odnotowaé przede wszystkim postepowanie prowadzone przez Prokurato-
ra Migdzynarodowego Trybunatu Karnego (MTK) na podstawie deklaracji
ukrainskiej z 2014 r. oraz przekazania mu sytuacji na Ukrainie przez 43 pan-
stwa, w tym Polske’. Mozna wyrdznié szereg dodatkowych inicjatyw o cha-
rakterze wspierajacym zapewnienie indywidualnej odpowiedzialnosci karnej.
Bedzie to powolanie Niezaleznej Migdzynarodowej Komisji Badan ds. Ukra-
iny*, misji ekspertéow OBWE’, grupy przyjaciét odpowiedzialnosci w nastep-
stwie agresji przeciwko Ukrainie®, unijno-amerykansko-brytyjskiej grupy do-
radczej ds. zbrodni, czy rozszerzenie zakresu kompetencji unijnej misji dorad-
czej ds. reformy sektora bezpieczeristwa ludnosci cywilnej w Ukrainie’, jak

2 htps://www.gov.pl/web/prokuratura-krajowa/informacja-prokuratury-
-dotyczaca-podejmowanych-dzialan-pomocy-ofiarom-agresji-rosji-na-
-ukraine.

3 heeps://www.icc-cpi.int/ukraine.

4  Komisja zostala powotana rezolucja 49/1 Rady Praw Czlowicka
z 4.3.2022 r. Jednym z jej zadan jest zbadanie zarzutéw dotyczacych
naruszeri mi¢dzynarodowego prawa praw czlowieka oraz mig¢dzynaro-
dowego prawa humanitarnego w kontekscie agresji rosyjskiej przeciwko
Ukrainie.

5  Misja zostala ustanowiona 13.4.2022 r. w ramach tzw. mechanizmu
moskiewskiego Organizacji Bezpieczeristwa i Wsp6tpracy w Europie.
Misja przedstawita juz 2 raporty ze swoich ustalen.

6 Group of Friends of Accountability following the Aggression against
Ukraine, https://www.norway.no/en/missions/UN/statements/security-
council/2022/arria-ukraine---accountability-group-of-friendstement/.

7 Decyzja Rady (WPZiB) 2022/638 z dnia 13 kwietnia 2022 r. zmienia-
jaca decyzje 2014/486/WPZiB w sprawie misji doradczej Unii Europej-
skiej na rzecz reformy cywilnego sektora bezpieczeristwa na Ukrainie
(EUAM Ukraine). Celem decyzji jest zapewnienie organom ukrainskim
wsparcia w celu ulatwienia prowadzenia dochodzeri i postgpowari kar-
nych w sprawie miedzynarodowych przestgpstw wynikajacych agresji
wojskowej Federacji Rosyjskiej na Ukraing. (preambuta pkt 4), Dzien-
nik Urzedowy Unii Europejskiej L 117/38 9.4.2022.
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réwniez utworzenie wspélnego zespotu sledczego Ukrainy, Polski, Litwy, Lo-
twy, Stowacji i Estonii oraz Prokuratora MTK ze wsparciem Eurojust®.
Procesy te, mimo ich niezwyklego stopnia intensywnosci, w stosun-
ku do dotychczasowych inicjatyw osadzania zbrodni mi¢dzynarodowych po-
petnionych w innych regionach, nie pozwalaja jednakze osadzi¢ sprawcéw
zbrodni agresji, tj. planowania, przygotowania, inicjowania lub wykonania,
przez osobg zajmujacy pozycje pozwalajaca na sprawowanie efektywnej kon-
troli nad politycznymi lub militarnymi dziataniami panstwa lub tez nimi
kierowanie, aktu agresji, ktory przez swéj charakter, wage lub skale w spo-
s6b oczywisty narusza Kart¢ Narodéw Zjednoczonych™. Jurysdykcja MTK
w tym zakresie odnosi si¢ bowiem tylko do zbrodni popetnionych przez oby-
wateli paristwa strony Statutu na terytorium innego pafstwa Strony Statu-
tu'’. Wymogi te moga by¢ pominicte tylko jezeli sprawa zostaje przekaza-
na MTK przez Rad¢ Bezpieczenistwa''. W kontekscie ukrainskim taka moz-
liwo$¢ jest jedynie iluzoryczna z uwagi na prawo weta stalych cztonkéw,
w szczegblnosci samego sprawcy agresji. Ewentualne wykonywanie jurysdyk-
cji przez sady krajowe panistw trzecich w drodze tzw. uniwersalnej jurysdyk-
¢ji karnej moze doznawa¢ szeregu potencjalnych ograniczen. Jak ustalita Ko-
misja Prawa Migdzynarodowego (KPM) we wstepnie zakoriczonych w 2022
roku pracach dotyczacych immunitetu przedstawicieli paristwa od obcej ju-
rysdykeji karnej, prezydent, premier i minister spraw zagranicznych — a zatem
osoby, ktére z uwagi na swoja funkcje maja mozliwos¢ popelnienia zbrodni

8  https://www.eurojust.ecuropa.cu/news/estonia-latvia-and-slovakia-beco-
me-members-joint-investigation-team-alleged-core-international.

9  Poprawki do Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego, sporzadzonego w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r., Kampa-
1ia.10-11.06.2010 r. Dz.U.2018.1753. Nt. kwalifikacji dziatan rosyjskich
jako aktu agresji zob. np. rezolucj¢ Zgromadzenia Ogélnego Agresja
przeciwko Ukrainie z 2.3.2022 r., A/RES/ES-11/1; na temat agresji zob.
m.in. Wiadystaw Czapliniski, ,Zbrodnia agresji jako przestgpstwo prze-
ciwko prawu miedzynarodowemu” Archiwum Kryminologii, XXIX—
XXX (2007/2008): 815-825; Patrycja Grzebyk, Odpowiedzialnosé kar-
na za gbrodnie agresji (Warszawa: Wydawnictwo Uniwersytetu War-
szawskiego, 2010); Claus Kref3, Stefan Barriga, 7he Crime of Aggression
A Commentary (Cambridge: Cambridge University Press, 2016).

10 Artykul. 15bis(5) Statutu MTK.

11 Zgodnie z art. 15 ter. Co znaczace w trakcie negocjacji Statutu MTK
szereg panistw popierato rozwiazanie zakladajace mozliwos¢ przekaza-
nia sprawy MTK przez Zgromadzenie Ogélne. Niemniej, ostatecznie
rozwiazanie to nie znalazfo si¢ w Statucie, zob. szerzej. Shane Darcy,
»~Aggression by P5 Security Council Members: Time for ICC Referrals
by the General Assembly”, 16 marca 2022. www.justsecurity.org.
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agresji — korzystaja z immunitetu personalnego, ktéry ,,obejmuje wszystkie
wykonywane akty, bez wzgledu na to, czy w zakresie oficjalnym, czy prywat-
nym (...) w trakcie oraz przed podjeciem urzgdu™?. Takie stanowisko, jako
odzwierciedlajace prawo zwyczajowe, wezesniej przedstawil réwniez Migdzy-
narodowy Trybunal Sprawiedliwosci (MTS)". W rezultacie w opinii KPM
immunitet tych oséb w trakcie petnienia urz¢du nie doznaje zadnych ograni-
czeti ani wyjatkéw'd. W zakresie pozostatych oséb, ktére mozna zakwalifiko-
wacé jako ,sprawujace efektywna kontrole nad politycznymi lub militarnymi
dzialaniami paristwa”, przystuguje im zgodnie z prawem mig¢dzynarodowym
immunitet funkcjonalny. Niemniej, nalezy odnotowa¢, ze cho¢ KPM uzna-
ta, ze immunitet ten nie ma zastosowania do szeregu zbrodni mi¢dzynarodo-
wych — §wiadomie nie wymienia w$réd nich zbrodni agresji”. Takie podejscie

12 Art. 4 ust. 2 projektu artykutéw dotyczacych immunitetu przedstawi-
cieli pafistwa od obcej jurysdykgji karnej, Raport Komisji Prawa Mie-
dzynarodowego z 2022 r., A/77/10, 222.

13 Sprawa nakazu aresztowania (DRK przeciwko Belgii), IC] Rep. 2000,
§ 55.

14 Raport Komisji Prawa Migdzynarodowego z 2022 r., A/77/10,224; nie-
mniej nalezy odnotowa¢, ze za MTS KPM podkresla, ze immunitet
personalny konczy si¢ wraz z koricem pelnienia funkgji. Byli prezyden-
¢ji, premierzy czy ministrowie spraw zagranicznych moga natomiast
korzysta¢ jedynie z immunitetu funkcjonalnego, ktéry ma charakter
ograniczony (por. s. 225 oraz artykul 7 projektu artykutéw dotyczacych
immunitetu przedstawicieli paristwa od obcej jurysdykeji karnej). Ta
konstatacja doznaje jedynak istotnego ograniczenia w odniesieniu do
panistw autorytarnych, ktérych w praktyce czgsto urzgdujacy prezydent
lub premier sprawuja swoja funkcja bezterminowo.

15  Raport Komisji Prawa Migdzynarodowego z 2022 1., A/77/10, 239; Taki
poglad wczesniej zaproponowata specjalna sprawozdawczyni w swoim 5
raporcie — zob. Fifth report on immunity of State officials from foreign-
criminal jurisdiction, by Concepcién Escobar Herndndez, Special Rap-
porteur, A/CN.4/701, 14 June 2016, § 222 bazujac na stanowisku KPM
z lat 90tych: YILC, 1996, vol. ii (Part Two), p. 30, §. 14: ,An individual
cannot incur responsibility for this crime in the absence of aggression
committed by a State. Thus a court cannot determine the question of
individual criminal responsibility for this crime without considering as
a preliminary matter the question of aggression by a State. The determi-
nation by a national court of one State of the question of whether another
State had committed aggression would be contrary to the fundamental
principle of international law par in parem imperium non habet. More-
over, the exercise of jurisdiction by the national court of a State which
entails consideration of the commission of aggression by another State
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wiazalo si¢ z dwoma elementami — brakiem praktyki sadéw krajowych w osa-
dzaniu tej zbrodni'® oraz koniecznoscig uprzedniego stwierdzenia przez sad
krajowy, ze doszto do agresji, co miato implikowa¢ szczegdlny polityczny wy-
miar tej zbrodni. W tym zakresie zatem sad krajowy z jednej strony angazo-
walby si¢ w aktywnos¢ zastrzezong do pewnego stopnia przez Radg Bezpie-
czefistwa, a z drugiej wchodzitby w interakcje z zasada suwerennej réwnosci
panistw'’.

W tej sytuacji Ukraina wszczeta kampanie na rzecz utworzenia spe-

cjalnego trybunatu ds. zbrodni agresji przeciwko Ukrainie (STAU), kto-

ra znalazla pewne migdzynarodowe poparcie’. Celem tego artykutu jest

16

17

18

would have serious implications for international relations and inter-
national peace and security”; por réwniez para 15: ,The only State that
could try an individual for the crime of aggression in its national courts
under this provision is the State referred to in article 16, namely the
State whose leaders participated in the act of aggression. This is the only
State which could determine the responsibility of such a leader for the
crime of aggression without being required to also consider the question
of aggression by another State”. W tym zakresie sceptyczne stanowisko
przedstawit réwniez w 2015 r. polski Doradczy Komitet Prawny przy
Ministrze Spraw Zagranicznych — Opinion by legal Advisory Commit-
tee to the Minister of Foreign Affairs of the Republic of Poland on im-
munities of State officials from foreign criminal jurisdiction. hteps://

legal.un.org/ilc/sessions/67/pdfs/english/iso_poland.pdf, 15.

Co m.in. wynika z faktu relatywnie niewielkiej liczby panstw, ktéra
rzeczywiscie penalizuje ten czyn Wg raportu KPM 2022 r. s3 to 24 pan-
stwa w tym Polska, Biatorus i Rosja, ale nie Ukraina, Raport Komisji
Prawa Migdzynarodowego z 2022 r., A/77/10, 239.

KPM stwierdzita nawet, ze , The determination by a national court
of one State of the question of whether another State had committed
aggression would be contrary to the fundamental principle of inter-
national law par in parem imperium non habet”, ILC Draft Code of
Crimes Against the Peace and Security of Mankind, Report of the In-
ternational Law Commission on the Work of its Forty-Eight Session,
UN Doc. A/51/10 (1996)., para 49-50; Z tym pogladem trudno jednak
si¢ zgodzi¢. Paristwa bowiem czgsto za posrednictwem réznych swoich
organéw kwalifikuja zachowanie innych panistw z perspektywy prawa
migdzynarodowego, zob. szerzej Pal Wrange, , The Crime of Aggres-
sion, Domestic Prosecutions and Complementarity”, [w:] 7he Crime of
Aggression A Commentary red. Claus Kref3, Stefan Barriga (Cambridge:
Cambridge University Press, 2016), 713-714.

https://www.president.gov.ua/en/news/mayemo-stvoriti-specialnij-tri-

bunal-shodo-zlochinu-agresiyi-78285; Yale Club Roundtable: A Special

76
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przedstawienie zarysu tej inicjatywy oraz probleméw prawnych, ktére wy-
magaja rozstrzygniccia w przypadku jej realizacji. W pierwszej kolejnosci
zostanie zatem przedstawiona geneza koncepdji, a nastgpnie przeanalizowa-
ne zostang warianty powotania takiego trybunatu z uwzglednieniem dwéch
podstawowych mozliwosci: podstawie miedzyparistwowego traktatu wielo-
stronnego oraz we wspotpracy z organizacjqa migdzynarodowa. Omawiajac
te warianty konieczne bedzie odniesienie si¢ do szeregu podstawowych za-
gadnienl prawa mig¢dzynarodowego, w szczegdélnosci immunitetu przedstawi-
cieli panistwa od obcej jurysdykeji karnej czy okolicznosci wytaczajacych od-
powiedzialno$¢ padstwa. Istotnym punktem odniesienia beda w tym zakre-
sie zardwno orzecznictwo sadéw migdzynarodowych (w szczegélnosci MTS
i MTK), jak i porzadkujace i podsumowujace w pewnym stopniu praktyke
paristw prace KPM. Réwnoczesnie autor ma $wiadomo$¢é mnogosci proble-
moéw prawnych towarzyszacych ewentualnemu powolaniu takiego trybuna-
tu, kedre zasadniczo wymagatyby monografii dla ich kompleksowego przed-
stawienia. Niemniej, majac na wzgledzie, ze niniejsza publikacja przyjeta for-
mg artykutu, podjeto si¢ zwigztego przedstawienia kluczowych zagadnieri da-
zac rownoczesnie, aby realizacja tego zamierzenia pozostawata bez uszczerb-
ku dla jakosci przedstawianych rozwazan prawnych.

Poza zakresem artykutu jest analiza zaréwno samego aktu agresji Fe-
deracji Rosyjskiej”, jak i okreslenia, ze przedmiotowy akt spetnia przestan-
ki zbrodni agresji w $wietle prawa miedzynarodowego. Przedmiotem rozwa-
zan nie bedzie réwniez kwestia organizagji i struktury wewngtrznej samego
ewentualnego trybunatu ds. agresji. Do$¢ powiedzie¢, ze istotnym punktem
odniesienia w tym zakresie moze by¢ sam MTK, trybunaly karne ad hoc
powotane przez Rad¢ Bezpieczeristwa® czy trybunaly hybrydowe. Wreszcie

Tribunal for the Crime of Aggression Recommended by the UN Gen-
eral Assembly?, 22 June 2022, Annex to the letter dated 12 August
2022 from the representatives of Latvia, Liechtenstein and Ukraine to
the United Nations addressed to the Secretary-General, A/ES-11/7 -
$/2022/616.

19  James A. Green, Christian Henderson, Tom Ruys, ,Russia’s attack on
Ukraine and the jus ad bellum” Journal on The Use of Force and In-
ternational Law, nr 1 (2022): 4-30. doi.org/10.1080/20531702.2022.2
056803. Statement by Members of the International Law Association
Committee on the Use of Force, https://www.justsecurity.org/80454/
statement-by-members-of-the-international-law-association-committee-
on-the-use-of-force/; Oswiadczenie Doradczego Komitetu Prawnego
przy Ministrze Spraw Zagranicznych RP z 4 marca 2022 r. www.gov.pl.

20 Podobnie Astrid Coracini, ,,The Case for Creating a Special Tribunal

to Prosecute the Crime of Aggression Against Ukraine, Part II: Juris-
diction and Composition”, 23 wrzesnia 2022. https://www.justsecurity.
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niniejsze opracowanie nie bedzie omawia¢ zagadnienia retroaktywnosci. Nie-
mniej, autor zgadza si¢ z tym pogladami, ktére podkreslaja, ze z uwagi na
zwyczajowy charakter indywidualnej odpowiedzialno$ci karnej za zbrodnie
agresji*! kwestia ta nie stoi na przeszkodzie w funkcjonowaniu potencjalnego
przysztego trybunatu.

2. Geneza koncepcji powolania specjalnego trybunatu ds. zbrodni agre-
sji przeciwko Ukrainie

Juz na poczatku marca 2022 roku z inicjatywy ukraifiskiego Mini-
sterstwa Spraw Zagranicznych oraz we wspétpracy z niektérymi ekspertami
ogloszono ,,O$wiadczenie wzywajace do utworzenia specjalnego trybunatu
ds. ukarania za zbrodni¢ agresji przeciwko Ukrainie”**. Oswiadczenie pod-
kresla konieczno$¢ uzupetnienia juz zainicjowanych przed sadami migdzyna-
rodowymi, w szczegdlnosci MTS, MTK oraz Europejskim Trybunatem Praw
Cztowieka (ETPC), postgpowan przeciwko Federacji Rosyjskiej przez utwo-
rzenie trybunatu dotyczacego agresji wzorem trybunatu norymberskiego po
IT wojnie $wiatowej. Deklaracja potwierdza, ze prawo migdzynarodowe przy-
najmniej od II wojny $wiatowej przewiduje indywidualna odpowiedzialnos¢
karng dla tych, ktérzy powoduja lub realizuja wojng agresywna (preambuta).
W pkt 3 okresla si¢ zasadnos$¢ ,,przyznania jurysdykeji wynikajace z krajo-
wych kodekséw karnych oraz powszechnego prawa migdzynarodowego de-
dykowanemu mig¢dzynarodowemu trybunatowi karnemu”. Inicjatywa ta zna-
lazta poparcie niektérych organéw organizacji migdzynarodowych, w szcze-
gblnosci: Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy*, Parlamentu Eu-
ropejskiego®, Zgromadzenia Parlamentarnego NATO? oraz Zgromadzenia

org/; zob. réwniez Jennifer Trahan, ,The Case for Creating a Spe-
cial Tribunal to Prosecute the Crime of Aggression Against Ukraine
Part III: How Many to Prosecute, Immunities, Amnesty, and More”,
26 wrze$nia 2022. https://www.justsecurity.org./.

21 Zob. Komentarz do art. 16, Draft Code of Crimes against the Peace
and Security of Mankind with commentaries, 1996, Yearbook of the
International Law Commission, 1996, vol. I, Part Two.

22 https://gordonandsarahbrown.com/wp-content/uploads/2022/03/
Combined-Statement-and-Declaration.pdf.

23 Rezolucja 2433 2 27.4.2022 r. oraz 2436 z 28.4.2022 r. https://pace.coe.
int/en/files/30024.

24 Rezolugja Parlamentu Europejskiego z dnia 19 maja 2022 r. w spra-
wie zwalczania bezkarnosci za zbrodnie wojenne w Ukrainie

(2022/2655(RSP)).
25  Declaration Standing With Ukraine z 30.5.2022 r.
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Parlamentarnego OBWE?¢. Natomiast znaczace jest, ze przez pierwsze 6 mie-
sigcy propagowania inicjatywy formalnie jedynie Litwa jednoznacznie popar-
ta ide¢ utworzenia takiego trybunatu.

Ta wstrzemiezliwo$¢ paristw generalnie popierajacych Ukraing, do-
strzegalna np. przez ilo$¢ interwencji w sporze ukrainisko-rosyjskim przed
MTS¥, czy ilosci panistw przekazujacych sprawe potencjalnych zbrodni na
Ukrainie do MTK?, wydaje si¢ by¢ rezultatem szeregu zagadnien czy moze
raczej probleméw prawnych wiazacych si¢ z realizacja przedmiotowej inicja-
tywy.

3. Motzliwe warianty funkcjonowania specjalnego trybunatu ds. zbrodni
agresji przeciwko Ukrainie

Ukraina przedstawita dwa podstawowe warianty utworze-
nia STAU®. Pierwszy zaklada zawarcie umowy wielostronnej analo-
gicznej do Statutu MTK. Z kolei drugi, mniej precyzyjnie okreslo-
ny, przewiduje wsp6iprace Ukrainy z organizacja migdzynarodowa,
w szczegbdlnosci ONZ, Unig Europejska (UE) lub Rada Europy (RE) w celu
ustanowienia tego rodzaju instytucji. W ramach tego wariantu rozwazane
jest réwniez rozwigzanie ustanowienia ukraifskiego umigdzynarodowionego
sadu funkcjonujacego poza Ukraing z pomoca organizacji migdzynarodowej.

Dazenie do stworzenia STAU wydaje si¢ wynika¢ z kilku przyczyn.
Po pierwsze, jego ustanowienie pozwoli pokaza¢ sprawe agresji przeciwko
Ukrainie jako problem mig¢dzynarodowy, a nie tylko bilateralny. Po drugie,
osadzenie przez migdzynarodowy, a nie krajowy, trybunat pozwoli unikna¢
zarzutéw dotyczacych stronniczosci postgpowania. Po trzecie, przed miedzy-
narodowym trybunatami karnym zazwyczaj nie maja zastosowania immu-
nitety przywédcoéw panistw, a to wlasnie tego rodzaju osoby moga popetni¢
zbrodnie agresji®’.

26 Resolution on the Russian Federation’s War of Aggression Against
Ukraine and Its People, and Its Threat to Security Across the OSCE
Region z 6.7.2022 r.

27  hteps://www.icj-cij.org/en/case/182/intervention.
28  https://www.icc-cpi.int/ukraine.

29 Inga Martinkute, Anton Korynevych, Accountability for the Crime of
Aggression against Ukraine in International Law. https://esil-sedi.eu/esil-
newsletter-autumn-2022/.

30 Kwesti¢ koniecznosci waznienia regut indywidualnej odpowiedzialnosci
karnej z immunitetami przywddcédw paristwa antycypowata Karolina
Wierczyriska zob. Karolina Wierczynska, ,,Dekada dziatalnosci Mig-
dzynarodowego Trybunatu Karnego — sukcesy i porazki mie¢dzynaro-
dowego wymiaru sprawiedliwo$ci” Studia Prawnicze, z. 2 (2013): 141.
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3.1. Ustanowienie specjalnego trybunatu ds. zbrodni agresji na podsta-
wie umowy wielostronnej

Mozliwos$¢ ustanowienie trybunatu karnego w drodze traktatu wie-
lostronnego nie jest przedmiotem kontrowersji’'. Organ ten miatby kompe-
tencj¢ w zakresie ustalenia indywidualnej odpowiedzialno$ci karnej spraw-
c6éw zbrodni agresji wzgledem Ukrainy. W rezultacie jego jurysdykcja nie po-
krywalaby si¢ z jurysdykcja ratione materiae MTK. Niemniej, jak wskazano
wezesniej, funkcjonowanie tego rodzaju trybunatu mogloby by¢ w znacznym
stopniu oparte na rozwigzaniach instytucjonalnych i proceduralnych zasto-
sowanych w odniesieniu do innych migdzynarodowych lub hybrydowych sa-
déw karnych.

Mniej jednoznaczne jest doktadne okreslenie Zrédet jurysdykeji tego
rodzaju trybunatu. Zasada bowiem jest, ze migdzynarodowy trybunat kar-
ny, ustanawiany w drodze traktatu, posiada jurysdykcje, ktéra delegowaly na
niego ustanawiajace go panstwa strony’”. Wedtug Carrie McDougall STAU
powstatby w wyniku przekazania mu jurysdykgji terytorialnej przez Ukraing
oraz jurysdykgji uniwersalnej przez pozostale paristwa®. Obie te kwestie nie
sa jednak jednoznaczne. W odniesieniu do jurysdykcji Ukrainy wynika to
przede wszystkim z propozycji KPM z 1996 r. zaktadajacej, ze zbrodnig agre-
sji moze osadzi¢ jedynie sad krajowy parnstwa agresora lub migdzynarodowy
trybunat karny. Poglad ten jednak nie spotkat si¢ ze znaczacym poparciem,
aczkolwiek podczas gdy dla jednych komentatoréw wykonywanie jurysdyk-
cji w tym zakresie przez panstwo ofiar¢ agresji byloby wyrazem jurysdykeji

31 Tak ustanowiono MTK, a wczesniej Migdzynarodowy Trybunal Woj-
skowy.

32 Akande Dapo. ,The Jurisdiction of the International Criminal Court
over Nationals of Non-Parties: Legal Basis and Limits” Journal of Inter-
national Criminal Justice, nr 3 (2003): 637. doi.org/10.1093/jicj/1.3.

33  https://ohrh.law.ox.ac.uk/prosecuting-putin-for-his-crime-of-aggres-
sion-against-ukraine-part-two/. Wedtug Carrie McDougall ,przyna-
jmniej 18 paristw zaakceptowalo uniwersalng jurysdykeje wzgledem
zbrodni agresji” — Carrie McDougall, ,Why Creating a Special Tribunal
for Aggression Against Ukraine is the Best Available Option: A Reply
to Kevin Jon Heller and Other Ciritics”, 15 marca 2022. https://opin-
iojuris.org/2022/03/15/why-creating-a-special-tribunal-for-aggression-
against-ukraine-is-the-best-available-option-a-reply-to-kevin-jon-heller-
and-other-critics/.
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terytorialnej**, dla innych stanowitoby to forme¢ samopomocy®. Natomiast
mozliwo$¢ stosowania jurysdykeji uniwersalnej wobec zbrodni agresji pozo-
staje przedmiotem daleko idacych watpliwosci®. To co mozna stwierdzi¢ to
zasadniczy brak tego rodzaju praktyki paristw.

Podstawowa kwestia, ktéra wymagalaby wyjasnienia, wiaze sig
z mozliwoscia osadzenia przywédcodw panistwa trzeciego, tj. Federacji Rosyj-
skiej, bez jego zgody. Takie podejscie, w przypadku braku zgody Rosji na
zwiazanie si¢ traktatem, przeczyloby bowiem podstawowym zasadom prawa
mi¢dzynarodowego — pacta tertis nec nocent nec prosunt”’ oraz wymogu zgody
paristwa na jurysdykcje sadu, ktéry ma orzekaé w jego sprawach®®. Réwno-
cze$nie STAU zawieratby rozwiazanie jurysdykcyjne odmienne niz kompro-
mis uzgodniony w odniesieniu do poprawek z Kampali dotyczacych zbrodni
agresji. Jak juz wskazano zaklada on, odmiennie niz w przypadku pozosta-
tych zbrodni objetych jurysdykcja MTK?, ze Trybunat ten posiada jurysdyk-
cje w zakresie zbrodni agresji tylko w sytuacji, gdy zaréwno paristwo sprawcy,
jak i pafistwo ofiary sg strong Statutu (i poprawek). Zatem, cho¢ MTK még-
tby potencjalnie osadzi¢ Prezydenta Federacji Rosyjskiej w przypadku stwier-
dzenia, ze popetnit on zbrodnie wojenne lub zbrodnie przeciwko ludzkosci na
terytorium Ukrainy®’, to nie mialby takiej samej kompetencji w odniesieniu

34  Poza McDougall tak réwniez szerzej Wrange, ,, The Crime of Aggression,
Domestic Prosecutions and Complementarity”, 713-714; Netta Gous-
sac, ,, Territoriality and the Crime of Aggression” New Zealand Yearbook
of International Law, nr 6 (2008): 173-174; Grzebyk, Odpowiedzialnos¢
karna za zbrodnig agresji, 272.

35 Akande Dapo, ,Prosecuting Aggression: The Consent Problem and the
Role of the Security Council” Oxford Legal Studies Research Paper, 10
(2011): 33.

36  Grzebyk, Odpowiedzialnosé karna za zbrodnie agresji, 275.

37 Artykul 34 Konwencji wiederiskiej o prawie traktatéw, Dz. U. 1990,
poz. 439.

38 Hugh Thirlway, , The Law and Procedure of the International Court of
Justice 1960-1989 (Part Nine)” British Yearbook of International Law,
nr 1 (1998): 4. hetps://doi.org/10.1093/bybil/69.1.1.

39  Coracini, Astrid, ,,The International Criminal Court’s Exercise of Juris-
diction Over the Crime of Aggression — at Last ... in Reach ... Over
Some” Goettingen Journal of International Law, nr 2 (2010): 788.

40 Na podstawie deklaracji Ukrainy https://www.icc-cpi.int/sites/de-
fault/files/itemsDocuments/997/declarationRecognitionJuristic-
tion09-04-2014.pdf.
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do zbrodni agresji, nawet gdyby Ukraina zwiazala si¢ Statutem i poprawkami
jeszcze przed 24 lutego 2022 r.%'.

W rezultacie kluczowym argumentem przemawiajacym za mozliwo$-
cig osadzenia przywédcoéw Federacji Rosyjskiej przez STAU bylby fakt, ze
przekazujaca takiemu trybunatowi swoja wlasna jurysdykeje Ukraina i tak
nie bytaby zobowiazana do uznania takiego immunitetu w postgpowaniu
krajowym z uwagi na dziatanie w trybie samoobrony jako okolicznosci wy-
taczajacej odpowiedzialnos¢ padstwa*?. W tym zakresie nalezy wyjasnié, ze,
jak wskazata KPM w pracach nad odpowiedzialnoscia paistw, samoobrona
jest nie tylko przestanka wylaczajaca odpowiedzialnos¢ za naruszenie zakazu
uzycia sily zbrojnej, ale moze réwniez usprawiedliwia¢ niezbrojne zachowania
niezgodne z zobowigzaniami migdzynarodowymi paristwa ofiary agresji®.
Istnieja podstawy, aby uzna¢, ze takim dzialaniem mogloby by¢ nieprzestrze-
ganie immunitetu glowy paristwa, ktére dokonato agresji. Takiemu podejsciu
nie zaprzeczaja ustalenia KPM dotyczace wptywu konfliktéw zbrojnych na
traktaty*, gdzie Komisja stwierdzita, ze jedynie traktaty dotyczace stosun-
kéw dyplomatycznych i konsularnych kontynuuja swoje obowiazywanie na-
wet w trakcie konfliktu zbrojnego®. Parafrazujac zatem stanowisko Miedzy-
narodowego Trybunatu Sprawiedliwo$ci, wyrazone w opinii doradczej do-
tyczacej legalnosci uzycia lub grozby uzycia broni jadrowej, brak podstaw
do uznania, ze zobowigzania dotyczace immunitetu przedstawicieli paristwa
zostaly skonstruowane, jako zobowiazania w calosci zakazujace mozliwosci
dziatania podczas konfliktu zbrojnego®®.

41  Hanna Kuczyniska, ,Odpowiedzialno$¢ przed Migdzynarodowym Try-
bunatem Karnym za zbrodnie prawa mig¢dzynarodowego popetnione
w czasie konfliktu w Ukrainie” Palestra, nr 4 (2022): 11-17.

42 Arc. 21 artykuléw o odpowiedzialnosci paristw za akty miedzynarodo-
wo bezprawne, Raport KPM z 2001 r., A/56/10.

43 ,Samoobrona moze usprawiedliwi¢ niewykonywanie niektérych zobo-
wiazan, innych niz tych okreslonych w art. 2 ust. 4 Karty Narodéw
Zjednoczonych pod warunkiem, ze takie niewykonywanie bedzie zwia-
zane z naruszeniem tego przepisu’, Draft articles on Responsibility of
States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries 2001, Ra-
port KPM z 2001 r., A/56/10, 74; Podobnie Second report on State re-
sponsibility, by Mr. James Crawford, Special Rapporteur, A/CN.4/498,
75.

44 Projekt artykuléw dotyczacy wptywu konfliktéw zbrojnych na traktaty,
Raport KPM z 2011 r., A/66/10.

45 Art. 7 oraz s. 129-130 raportu KPM z 2011 r.

46  Opinia doradcza MTS w sprawie legalnosci grozby uzycia lub uzycia
broni jadrowej, ICJ. Rep. 1996, § 30.
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Powyzszy argument moze by¢ dodatkowo wzmocniony faktem, ze
w niektérych paristwach glowa pafstwa petni réwnoczesnie funkcje gtéwno-
dowodzacego w trakcie konfliktu zbrojnego. W rezultacie taka osoba moze
by¢ w niektérych okoliczno$ciach uznana kombatanta®” lub osobe uczestni-
czaca bezposrednio w dziataniach zbrojnych® i co za tym idzie za legalny cel
wojskowy®’. W takiej sytuacji absolutna interpretacja immunitetu i powigza-
nej z nim nietykalnosci bytaby niemozliwa do pogodzenia z normami mig-
dzynarodowego prawa konfliktéw zbrojnych w relacji pomigdzy panstwami
bedacymi strong takiego konfliktu™. Podsumowujac, istnieja powazne argu-
menty przemawiajace za tym, ze Ukraina posiada jurysdykcje do osadzenia
przywodcéw Federacji Rosyjskiej za zbrodnig agresji. W rezultacie moze réw-
niez delegowad swoja jurysdykeje na rzecz trybunatu migdzynarodowego®'.

47 Zgodnie z art. 43 ust. 2 Protokotu dodatkowego do konwencji genew-
skich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacego ochrony ofiar migdzynarodo-
wych konfliktéw zbrojnych z 8 czerwca 1977 r. (Dz. U. z 1992 r., poz.
175, zaltacznik) ,,Czlonkowie sit zbrojnych strony konfliktu (inni niz
personel medyczny i duchowny objety artykutem 33 Trzeciej Konwen-
cji) sa kombatantami, to jest majg prawo bezposredniego uczestniczenia
w dziataniach zbrojnych”.

48 Zgodnie z art. 51 ust. 2 Protokotu dodatkowego do konwencji genew-
skich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacego ochrony ofiar mi¢gdzynarodo-
wych konfliktéw zbrojnych ,,Osoby cywilne nie korzystaja z ochrony
okreslonej w niniejszym dziale, jezeli uczestnicza bezposrednio w dzia-
taniach zbrojnych, przez czas trwania takiego uczestnictwa”.

49 Kwestia ta wymaga jednak indywidualnej oceny konkretnego stanu
faktycznego, w szczegdlnosci majac na wzgledzie fake, ze zgodnie z art.
50 ust. 1 Protokotu dodatkowego do konwencji genewskich z 12 sierp-
nia 1949 r., dotyczacego ochrony ofiar mi¢dzynarodowych konfliktéw
zbrojnych ,W razie watpliwosci dana osoba bedzie uwazana za cywilna’.

50 Mehmet Coban, Targeting Leadership, 16 wrzesnia 2022. https://lieber.
westpoint.edu/targeting-leadership/; Agnieszka Jachec-Neale, ,Target-
ing State and Political Leadership in Armed Conflicts” Vanderbilt Law
Review nr 3 (2021): 955-957; Marco Sassoli, ,Legitimate Targets Of
Attacks Under International Humanitarian Law”, Background Paper
prepared for the Informal High-Level Expert Meeting on the Reaffirmation
and Development of International Humanitarian Law (2003): 3-6; Pa-
trycja Grzebyk, Cele osobowe i rzeczowe w konfliktach zbrojnych w swietle
prawa migdzgynarodowego (Warszawa: Wydawnictwo Scholar, 2018), 89.

51 Hans Peter Kaul, Claus Kress, ,,Jurisdiction and Cooperation in the Stat-
ute of the International Criminal Court: Principles and Compromises”

nr 4 (42) zima 2022 Prawo i Wiez 83



ARTYKULY

W odmiennej sytuacji prawnej bedzie Federacja Rosyjska, ktéra, jako
niebedaca strona porozumienia ustanawiajacego trybunal, nie byfaby ani
zwigzana ewentualnym rozstrzygnigciem takiego trybunatu, ani nakazem
aresztowania wydanym przez taki trybunal>. Bylaby to jednak sytuacja ana-
logiczna do tej, gdyby MTK rzeczywiscie wydal (do czego jest uprawniony)
nakaz aresztowania przywdédcéw Federacji Rosyjskiej za zbrodnie przeciwko
ludzkosci lub zbrodnie wojenne przeciwko Ukrainie.

Nalezy przy tym zastrzec, ze istnieje réwniez poglad nawiazujacy do
rozstrzygniecia MTK w sprawie Bashira oraz rozstrzygnigcia Trybunatu ds.
Sierra Leone™, zaktadajacy, ze na gruncie mi¢dzynarodowego prawa zwycza-
jowego immunitety przywddcédw pafistw nie majg zastosowania przed mig-
dzynarodowym trybunatem karnym. Stanowisko to, mozliwe do sformu-
fowania na gruncie daleko idacej niejasnosci rozstrzygnigcia MTK w spra-
wie Bashira’, nie jest jednak trafne. Wprawdzie w przedmiotowym wyroku
MTK stwierdzil generalnie, ze ,nie istnieje, ani praktyka paristw, ani opi-
nio juris, ktére potwierdzatoby istnienie immunitetu glowy paristwa w $wiet-
le miedzynarodowego prawa zwyczajowego w relacji do mi¢dzynarodowego
trybunatu karnego™, niemniej Trybunal wskazal réwniez, ze szczegélowo
kwestia ta zostata zbadana we wspdlnej opinii zbieznej sedziéw Eboe-Osuj,
Morrisona, Hofmariskiego i Bossy. W przedmiotowej opinii natomiast jed-
noznacznie stwierdzono, ze ,czy migdzynarodowy trybunat moze wlasciwie
wykonywaé jurysdykeje to kwestia pierwszorzedna, ktére zalezy od Zrédta ju-
rysdykeji konkretnego miedzynarodowego trybunatu karnego. (...) kwestia,
czy moze konkretny trybunat moze lub nie wykonywa¢ jurysdykcje w odnie-
sieniu do konkretnego przedstawiciela paristwa musi zaleze¢ od konstrukgji

Yearbook of International Humanitarian Law, 2 (2013): 145. doi:10.1017/
S$1389135900000404.

52 Kevin Jon Heller, ,,Options for Prosecuting Russian Aggression Against
Ukraine: A Critical Analysis” Journal of Genocide Research (2022):
11. doi: 10.1080/14623528.2022.2095094.

53  Prokurator przeciwko Charles Taylor, decyzja dot. immunitetu od ju-

rysdykeji, SCSL-2003-01-1, 31.05.2004, § 52.
54 Wyrok dot. odwotania Jordani w sprawie Al-Bashira, 6.5.2019. Nie-

jasno$¢ tego rozstrzygnigcia do pewnego stopnia potwierdzil sam
MTK, ktéry posunat si¢ bezprecedensowego postgpowania w zakre-
sie aktywnos$ci sadéw miedzynarodowych publikujac Questions and
Answers dotyczace omawianego rozstrzygniccia, zob. Q&A Regard-
ing Appeals Chamber’s 6 May 2019 Judgment in The Jordan Refer-
ral Re Al-Bashir Appeal https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/
itemsDocuments/190515-al-bashir-qa-eng.pdf.

55  Wyrok dot. odwotania Jordani w sprawie Al-Bashira, § 113.
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konkretnego migdzynarodowego instrumentu prawnego, ktéry przyznaje mu
taka jurysdykcje. To wlasnie istnienie takiej jurysdykeji okresla funkcjonalne
znaczenie dla braku immunitetu na podstawie prawa zwyczajowego (...) rosz-
czenie dotyczace immunitetu nie powstrzyma Trybunatu przed wykonywa-
nie jurysdykgji, ktéra posiada™®. Majac na wzgledzie fake, ze jak wskazano
wezesniej istnieja podstawy dla uznania jurysdykeji STAU w zakresie przeka-
zanym przez Ukraing, immunitet przyw6édcéw Federacji Rosyjskiej nie mial-
by zastosowania przed takim trybunatem.

Réwnoczesnie konieczne jest zbadanie jeszcze sytuacji prawnej
paristw trzecich, tj. innych niz Ukraina stron projektowanego porozumienia.
Powstaje bowiem pytanie, czy moglyby one w $wietle zobowiazan wynika-
jacych z migdzynarodowego prawa zwyczajowego zrealizowad nakaz areszto-
wania wydany przez taki trybunat np. urzedujacej glowy paristwa dokonu-
jacego agresje. Kwestia prawna, ktéra powstawalby wéwczas, nie bytaby po-
réwnywalna do sytuacji panistw Stron-Statutu Rzymskiego, po wydaniu na-
kazu aresztowania przez MTK Prezydenta Sudanu Bashira z uwagi na brak
stosowanej rezolucji Rady Bezpieczeristwa ONZ”. W przypadku gdyby rze-
czywidcie panistwa te bytyby postawione przed tego rodzaju konfliktem zobo-
wiazan, co w praktyce wydaje si¢ mato prawdopodobne, mogtyby usprawied-
liwi¢ nieprzestrzeganie immunitetu glowy paristwa na podstawie okoliczno-
$ci wylaczajacych odpowiedzialnos¢, w szczegélnosci prawa do samoobrony
kolektywnej lub kolektywnych $rodkéw odwetowych.

W odniesieniu do tych ostatnich bez watpienia zastosowanie w taki
sposob  kolektywnych s$rodkéw odwetowych wymagatoby szerszego wy-
jasnienia. Po pierwsze, konieczne byloby ustalenie, czy kolektywne $rod-
ki odwetowe sa w ogdle dopuszczalne. W artykutach o odpowiedzialnosci
paristw z 2001 roku KPM nie przesadzita mozliwosci stosowania tego rodzaju

56  Joint Concurring Opinion of Judges Eboe-Osuji, Morrison, Hofmariski
and Bossa Para 447; w polskiej doktrynie taki poglad prezentowat m.in.
Tomasz Ostropolski, ,Immunitet personalny najwyzszych funkcjona-
riuszy panistwa — problemy najnowszej prakeyki”, [w:] Ewolucja immu-
nitetow majqcych swe zrédlo w prawie migdzgynarodowym, red. Izabela
Skomerska-Muchowska (L6dz: Wydawnictwo Uniwersytetu Lédzkiego
2014), 184.

57 Na temat probleméw dotyczacych nakazu aresztowania Prezyden-
ta Sudanu zob. m.in. Karolina Wierczyriska, ,Immunitet urz¢dujacej
glowy panstwa — kilka uwag na marginesie spraw toczacych si¢ przed
Migdzynarodowym Trybunaltem Karnym?”, [w:] Ewolucja immunitetow
majgcych swe zrédlo w prawie migdzynarodowym, red. Izabela Skomer-
ska-Muchowska (Lédz: Wydawnictwo Uniwersytetu Lédzkiego 2014),
189-200.
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srodkéw®. Niemniej, istnieje praktyka paistw, w tym w odpowiedzi na ro-
syjska agresj¢ poparta opiniami doktryny”, ze prawo zwyczajowe ewoluuje
w kierunku uznania dopuszczalnosci ich stosowania, w szczegélnosci w przy-
padku naruszenia norm 7us cogens®. Po drugie, konieczne bytoby odniesienie
si¢ do przestanki odwracalno$ci. Zgodnie z nia zachowania podjete w ramach
srodkéw odwetowych powinny by¢ wycofane, jak tylko naruszyciel zacznie
przestrzegaé swoich zobowiazani. W kontekscie ukrainskim wymagatoby to
wycofania wojsk rosyjskich ze wszystkich obszaréw zajetych od 2014 r. oraz
zaplacenia reparacji. W praktyce kwestia weryfikacji tej przestanki w krét-
kiej perspektywie czasowej nie wydaje si¢ realna. Nalezy réwniez pamictaé,
ze przestanka ta nie ma charakteru absolutnego®. Po trzecie, $rodek odweto-
wy powinien by¢ proporcjonalny. W tym kontekscie nie sposéb uznaé, ze da-
zenie do osadzenia sprawcéw zbrodni agresji w stosunku do skali naruszenia
prawa mi¢dzynarodowego, jakim jest agresja rosyjska na Ukraing, za dzia-
tanie niewspétmierne. Podsumowujac, powotanie si¢ na kolektywne $rodki

58  Artykut 54 Srodki podejmowane przez pafistwo inne niz pafistwo po-
krzywdzone ,Niniejszy rozdzial pozostaje bez uszczerbku dla praw ja-
kiegokolwick paristwa upowaznionego na podstawie art. 48 ust. 1 do
podnoszenia odpowiedzialnosci innego pafstwa, do podejmowania le-
galnych $rodkéw przeciwko temu pafstwu w celu zapewnienia zaprze-
stania naruszenia oraz reparacji w interesie paristwa pokrzywdzonego
lub beneficjentéw naruszonego zobowigzania” zob. réwniez podobne
postanowienia w Articles on the Responsibility of International Orga-
nizations (Article 57), Yearbook of the International Law Commission,
2011, vol. II, Part Two.

59  Pierre-Marie Dupuy, ,Back to the Future of a Multilateral Dimension
of the Law of State Responsibility for Breaches of »Obligations Owed
to the International Community as a Whole«” European Journal of In-
ternational Law, nr 4 (2012): 1059-1069. doi.org/10.1093/ejil/chs078;
Christopher Tams, Enforcing obligations »erga omnes« in international
law (Cambridge: Cambridge University Press, 2009), 230-231; Martin
Dawidowicz. 7hird-Party Countermeasures in International Law (Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2017).

60 Eyal Benvenisti, Amichai Cohen, ,Bargaining About War in the Shad-
ow of International Law”, 28.3.2022, www.justsecurity.org; Roman
Kwiecieri. “The aggression of the Russian Federation against Ukraine:
International law and power politics or ‘what happens now” Polish Re-
view of International and European Law 11 (2022), nr 1:11.

61  Zgodnie z art. 49 ust. 3 ,Srodki odwetowe nalezy w miar¢ mozliwosci
podejmowaé w taki sposéb, aby umozliwi¢ podjecie wykonywania na-
ruszonych zobowiazan”.
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odwetowe, jako $rodka usprawiedliwiajacego nieprzestrzeganie immunitetu
przedstawicieli pafistwa, nie jest per se wykluczone®.

Réwnoczesnie nalezy mie¢ na uwadze, ze powyzsza analiza nie-
ktérych przestanek stosowania $rodkéw odwetowych przewidzianych przez
KPM® moze mie¢ znaczenie raczej teoretyczne, poniewaz okoliczno$¢, ze
paristwa trzecie musialyby si¢ na nie powota¢, bytaby jednak mato prawdopo-
dobna. Mozna bowiem zatozy¢, ze zaden z rosyjskich przywédcéw odpowie-
dzialnych za zbrodnie agresji wzgledem Ukrainy, wobec ktérego wysunigto
by nakaz aresztowania, nie bedzie dazyt do testowania trwatosci swoich im-
munitetéw w stosunku do paristw stron porozumienia, o ktérym mowa i stad
nie odwiedzalby takich paristw. Warto réwnocze$nie zauwazy¢ specyfike sto-
sowania §rodkéw odwetowych przez pafdstwa w ogdle. Praktyka ta zakta-
da, nieprzyznawanie si¢ wprost do nieprzestrzegania konkretnej normy (co
jest istota Srodka odwetowego), a raczej formutowanie stanowiska prawne-
go w sposéb bardziej generalny (pozostawiajac argumentacj¢ z podniesieniem

62 Niemniej jak dotad panstwa w sytuacjach nieprzestrzegania immuni-
tetu pafstwa lub immunitetu przedstawicieli padstwa nie usprawied-
liwialy swojego podejscia srodkami odwetowymi, ale raczej dazyly do
udowodnienia istnienia wyjatku lub w ogéle braku podstaw do stwier-
dzenia immunitetu — tak Tom Ruys, ,Immunity, Inviolability and
Countermeasures — A Closer Look at Non-UN Targeted Sanctions”,
[w:] The Cambridge Handbook of Immunities and International Law,
red. Tom Ruys, Nicolas Angelet, Luca Ferro (Cambridge: Cambridge
University Press, 2019), 700-710; warto réwniez odnotowa¢ stanowisko
MTS w sprawie immunitetéw jurysdykcyjnych parnstwa (RFN przeciw-
ko Wtochy), w ktérej MTS uznat, ze immunitet paristwa nie moze by¢
uchylony nawet jezeli takie dziatanie stanowi odpowiedz na naruszenie
norm zus cogens. Poglad ten jest niekiedy interpretowany jako wyklu-
czajacy mozliwo$¢ stosowania $rodkéw odwetowych w odniesieniu do
immunitet panstwa

63  Wsréd pozostatych mozna wymieni¢ wymég, aby pafistwo podejmujace
srodki odwetowi nie jest zwolnione z wypetniania zobowiazan (a) na
podstawie procedury rozstrzygania sporéw majacej zastosowanie po-
migdzy tym panistwem a pafstwem odpowiedzialnym; (b) do prze-
strzegania nienaruszalno$ci oséb petniacych funkcje dyplomatyczne
lub konsularne, pomieszczen, archiwéw i dokumentéw (art. 50 ust. 2)
oraz okreslenie, ze przed podjeciem srodkéw odwetowych paristwo po-
krzywdzone: (a) wezwie panistwo odpowiedzialne, do wypetnienia swo-
ich zobowiazan (b) powiadomi paristwo odpowiedzialne kazdej decyzji
o podjeciu $rodkéw odwetowych, a takie zaoferuje negocjacje z tym
paristwem (art. 52 ust. 1).
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okolicznosci wytaczajacych odpowiedzialnos¢ na ewentualno$é potencjalne-
go sporu sadowego)

Natomiast nie ma podstaw, aby uzna¢, ze ogdlne zobowiazania wy-
nikajace z projektowanej umowy migdzypanistwowej powotujacej STAU do
wspolpracy z trybunatem, per se stanowitoby naruszenie zobowiazan. Z uwa-
gi na niemozliwo$¢ przewidzenia na czym dokfadnie ta wspétpraca miata-
by polega¢ w kontekécie konkretnego paristwa — jednoznaczne okreslenie
sprzeczno$ci umowy z prawem zwyczajowym wydaje si¢ zbyt daleko idace.

Poza zakresem powyzszej analizy pozostaje, ile rzeczywiscie paristw
byloby skfonnych na akceptacje STAU w $wietle probleméw prawnych zwia-
zanych z jego powstaniem (a moze bardziej funkcjonowaniem). Bez watpie-
nia ustanowienie STAU, na podstawie traktatu cieszacego si¢ niewielkim po-
parciem paristwa, moze by¢ kontrproduktywne z perspektywy legitymizacji
jego celéw i zadan®.

3.2. Zagadnienia prawne dotyczace stworzenia specjalnego trybunatu
ds. zbrodni agresji na podstawie wspétpracy Ukrainy z organizacja mie-
dzynarodowa

W drugim wariancie proponowanym przez Ukraing, tj. stworzeniu
STAU we wspétpracy z organizacja migdzynarodowa, w pierwszej kolejnosci
nalezatoby okresli¢ jaka organizacja miataby by¢ zaangazowana, a nast¢pnie
na czym miafoby polega¢ to zaangazowanie, w szczegdlnosci z perspektywy
kompetencji takiego podmiotu. Strona ukrairiska wskazata na trzy mozli-
we organizacje, ktére moga przyczyni¢ si¢ do powstania trybunatu: ONZ,
RE oraz UE. Bedg one przedmiotem analizy w wymienionej kolejnosci, przy
czym RE oraz UE tacznie, majac na wzgledzie fakt, Ze w odniesieniu do or-
ganizagji regionalnych Ukraina zdaje si¢ odwotywac¢ do precedensu izb sado-
wych dla Kosowa, angazujacego obie wyzej wymienione organizacje. Nato-
miast bez watpienia w poréwnaniu z poprzednim wariantem dziatanie za po-
srednictwem organizacji migdzynarodowej, ktéra zawiera umowe dwustron-
na z Ukraina, moze by¢ znacznie szybszym procesem niz oczekiwanie na wej-
$cie w zycie umowy wielostronnej, wymagajacej przeprowadzenia procedur
ratyfikacyjnych przynajmniej przez kilkanascie, jesli nie kilkadziesiat padistw.

3.2.1. Organizacja Narodéw Zjednoczonych
W dotychczasowej praktyce kluczowym organem Organizacji Naro-
déw Zjednoczonych (ONZ) w kontekscie powotywania mi¢dzynarodowych

64 Alexander Komarov, Oona Hathaway, ,,The Best Path for Account
ability for the Crime of Aggression Under Ukrainian and International
Law”, 11 kwietnia 2022. www.justsecuriy.org.
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trybunatéw karnych byta Rada Bezpieczeristwa®. Ustanawiata ona takie try-
bunatu autonomicznie® lub rekomendowata zawarcie umowy dwustron-
nej z odpowiednim paristwem w tym zakresie Sekretarzowi Generalnemu®.
W odniesieniu do Trybunatu ds. agresji przeciwko Ukrainie jak wskazano
wezesniej takie dzialanie nie bedzie mozliwe z uwagi na spodziewane weto
Rosji. Warto przy tym odnotowaé, ze w odmiennym trybie powstaty Nad-
zwyczajne Izby Sadéw Kambodzy. Umowa dwustronna migdzy ONZ a Kam-
bodza byta poprzedzona rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ, ktére za-
twierdzito projekt porozumienia oraz wezwato Sekretarza Generalnego i rzad
Kambodzy do spowodowania jego wejscia w zycie i implementacji®®. W od-
niesieniu do indywidualnej odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie migdzy-
narodowe nalezy réwniez odnotowaé fakt ustanowienia przez Zgromadze-
nie Ogdlne Migdzynarodowego, Bezstronnego i Niezaleznego Mechanizmu®
oraz wyrazenie poparcia dla ustanowienia analogicznego mechanizmu przez
Rad¢ Praw Cztowieka dla Myanmy”. Taka praktyka znajduje potwierdzenie
w interpretacji uprawnieri Zgromadzenia Ogélnego sformutowanej w opinii
doradczej MTS w sprawie niektérych wydatkéw ONZ. Trybunat stwierdzit
wéwczas, ze Karta jednoznacznie przyznaje kompetencje w zakresie poko-
ju i bezpieczenstwa réwniez Zgromadzeniu Ogélnemu, ktérego kompetencje
mogga by¢ interpretowane zgodnie z doktryna kompetencji dorozumianych”'.

65 Barttomiej Krzan, Kompetencje Rady Bezpieczeristwa ONZ w mig¢dzyna-
rodowym sqdownictwie karnym (Torun: TNOIK, 2009).

66 Rezolucja 808 oraz 827 z 1993 r. dotyczace Migdzynarodowego Try-
bunatu Karnego dla bylej Jugostawii oraz rezolucja 955 z 8 listopada
1994 r. dotyczaca Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy.

67 W tej procedurze zostal powotany Specjalny Trybunat dla Sierra Leone
(rezolucja 1315 z 14 sierpnia 2000 r.), Trybunat ds. Libanu (rezolucja
Rady Bezpieczenistwa 1664 z 29.3.2006 r.).

68 Rezolucja 57/228 z 13 maja 2003 r.

69 Pelna nazwa to Migdzynarodowy, Bezstronny i Niezalezny Mechanizm
shuzacy pomocy w $ledztwie i pociagnigciu do odpowiedzialno$ci oséb
odpowiedzialnych za najbardziej powazne zbrodnie w $wietle prawa
mi¢dzynarodowego popetnionych w Syrii od 2011 r. Zostat ustanowio-
ny rezolucja 71/248 z 21 grudnia 2016 r.

70  Rezolucja Rady Praw Czlowieka: Sytuacja praw cztowieka muzutman-
skiej grupy Rohindza, A/HRC/RES/39/2, 3 pazdziernika 2018; rezolu-
cja ZO 72/248 z 24 grudnia 2017 .

71 ICJ Rep. 1962, 184. Trybunal podsumowat interakcje kompetencji
Rady Bezpieczefistwa i Zgromadzenia Ogélnego w nastgpujacy sposéb:
,Podczas gdy to Rada Bezpieczeristwa moze wylacznie zarzadzi¢ akcje
przymusowa, funkcje i kompetencje przyznane przez Kart¢ Zgromadze-
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Takie dzialanie wydaje si¢ w szczegélnosci zasadne, gdy Rada Bezpieczeristwa
nie wywiazuje si¢ ze swoich obowiazkéw na rzecz wszystkich padstw czton-
kowskich w zakresie migdzynarodowego pokoju i bezpieczeristwa’.

W $wietle powyzszego nie wydaje si¢ sprzeczna z Kartag NZ mozli-
wo$¢ uchwalenia przez Zgromadzenie Ogodlne rezolugji rekomendujacej Se-
kretarzowi Generalnemu zawarcia umowy z UA dotyczacej ustanowienia
Trybunatu ds. zbrodni agresji’. Tego rodzaju Trybunat funkcjonowatby na
podstawie jurysdykcji Ukrainy dotyczacej zbrodni agresji. W zakresie sytua-
cji prawnej ewentualnych paristw trzecich cheacych wspétpracowaé z trybu-
nalem zastosowanie znajduja rozwazania przedstawione w kontekscie stwo-
rzenia STAU na podstawie umowy wielostronnej. Kwestig otwarta jest nato-
miast, czy STAU rzeczywiscie uzyskatby znaczace poparcie w Zgromadzeniu
Ogélnym’™.

3.2.2. Organizacje regionalne (Rada Europy oraz Unia Europejska)

Nie istnieje praktyka tworzenia sadéw miedzynarodowych w trybie
umowy dwustronnej przez organizacje regionalne (Rad¢ Europy czy Unig
Europejska) w sposéb analogiczny do ONZ. Jak dotad organizacje te nie
przedstawity tez mozliwosci ich zaangazowania w ustanowienie STAU mimo
generalnie pozytywnych wspominanych juz opinii ZPRE” oraz Parlamen-
tu Europejskiego. Jedynym precedensem, na ktérym mozna by si¢ wzorowac

niu Ogélnemu nie sg ograniczone do dyskusji, rozwazan, inicjowania
przygotowywania ekspertyz czy czynienia rekomendacji. Nie sa one tyl-
ko hortatory”, 163.

72 Por. Preambuta rezolucji Zgromadzenia Ogélnego 377 z 1950 r. ,,Zjed-
noczeni dla Pokoju”.

73 Jennifer Trahan, ,U.N. General Assembly Should Recommend Cre-
ation Of Crime Of Aggression Tribunal For Ukraine: Nuremberg Is
Not The Model”, 7 marca 2022. www.justsecurity.org.

74 Jak trafnie zauwaza John Heller mogtoby to by¢ wysoce problematyczne

Kevin Jon Heller, ,,Options for Prosecuting Russian Aggression Against
Ukraine: A Critical Analysis”, 16.

75 W ramach RE warto odnotowa¢ decyzj¢ Komitetu Ministréw
z 15.9.2022 r., ktéra podkredla pilng potrzebe zapewnienia ,komplek-
sowego systemu odpowiedzialno$ci w zwiazku z powaznymi narusze-
niami prawa mi¢dzynarodowego wynikajacymi z rosyjskiej agresji prze-
ciwko Ukrainie, tak aby unikna¢ bezkarnosci oraz zapobiec przysztym
naruszeniom”. Decyzja nie wyjasnia jednak, jak ta ,kompleksowo$¢”
w kontekscie zbrodni agresji miataby zagwarantowana, decyzja Odpo-
wiedzialno$¢ za zbrodnie migdzynarodowe (eng. accountability for inter-

national crimes), CM/Del/Dec (2022)1442/2.3, 15 wrze$nia 2022.
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w kontekscie STAU i ktéry angazowat zaréwno RE, jak i UE, sa Specjalne
Izby Sadowe dotyczace Kosowa’. Przedstawiciele administracji ukrainskiej
w swoich wystapieniach nawiazywali do tego precedensu’’. Rozwiazanie to
zaktadato ustanowienie w paristwie trzecim sadéw krajowych Kosowa, ktéry
uzyskaty umi¢dzynarodowiony charakter w rezultacie zatrudnienia wytacz-
nie migdzynarodowego personelu wybieranego przez organ migdzynarodowy
(szefa unijnej misji w Kosowie). Taki mechanizm uzyskano w drodze zawar-
cia przez Kosowo dwéch uméw dwustronnych — z UE w zakresie finansowa-
nia Trybunatu” oraz z Niderlandami w zakresie siedziby trybunatu”. Réw-
nocze$nie Kosowo przyjelo legislacje (w tym zmieniajac swoja konstytucje)
akceptujaca funkcjonowanie w ramach kosowskiego wymiaru sprawiedliwo-
§ci tego rodzaju specyficznego organu. Jurysdykcja Izb Sadowych obejmowa-
ta m.in. zbrodnie wojenne oraz zbrodnie przeciwko ludzkosci.

Blizsza analiza tego rozwigzania poddaje w watpliwos$¢ stopieni rze-
czywistej ,krajowosci” izb sadowych. Za uznaniem Specjalnych Izb Sado-
wych dla Kosowa bardziej za sad hybrydowy, a moze nawet migdzynarodo-
wy® niz tylko umiedzynarodowiony sad krajowy przemawia szeroka zdol-

76 Kai Ambos, Simon M Meisenberg, ,, Kosovo Specialist Chambers” Max
Planck Encyclopedias of International Law, dostgpne online; Dorota Hei-
drich, Mechanizmy sprawiedliwosci okresu przejsciowego w stosunkach
migdzynarodowych: studium przypadku Kosowa (Warszawa: Wydawni-
ctwo Elipsa, 2019), 173-183.

77  Inga Martinkute, Anton Korynevych, ,,Accountability for the Crime of
Aggression against Ukraine in International Law”. https://esil-sedi.eu/
esil-newsletter-autumn-2022/.

78  Agreement between Kosovo and the EU on the EU Rule of Law Mis-
sion in Kosovo, 14 kwietnia 2014. https://www.scp-ks.org/en/docu-
ments/kosovo-law-ratification-exchange-letters.

79  Agreement between the Kingdom of the Netherlands and the Republic
of Kosovo concerning the Hosting of the Kosovo Relocated Specialist
Judicial Institution in the Netherlands, 15 lutego 2016. https://www.
scp-ks.org/sites/default/files/public/bwbv0006581-geldend_van_15-02-
2016_tm_heden_zichtdatum_30-11-2016.pdf

80 ,While the KSC in principle echoes an internationalized court of
Kosovo, the nature of the »sovereignty transfer« which the Chamber
renders with this decision indicates a court functioning almost beyond
any sovereign control of Kosovo” Avni Puka, Fisnik Korenica, ,»The
“Struggle« to Dissolve the Kosovo Specialist Chambers in The Hague:
Stuck between Constitutional Text and Mission to Pursue Justice” 7he
Law and Practice of International, Courts and Tribunals, 20 (2021): 573,
doi.org/10.1163/15718034-12341458.
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nosci Izb i Prokuratora do zawierania porozumieri migdzynarodowych, czy
mozliwo$¢ korzystania z istniejacych porozumient Kosowa zasadniczo bez in-
gerendji i wymogu akceptacji wtadz Kosowa. Budzet Izb nie jest finansowany
przez wladze Kosowa, pozostaje poza zakresem ich kontroli oraz nie podlega
prawu Kosowa dotyczacego finanséw publicznych. Mienie Izb, w tym réw-
niez ich dokumenty i archiwa korzystaja z immunitetéw i przywilejéw nie
tylko w odniesieniu do wtadz holenderskich, ale réwniez wtadz Kosowa®'.
Natomiast zakoniczenie funkcjonowania Izb pozostaje poza zakresem kom-
petencji wladz Kosowa i jest uzaleznione od notyfikacji UE potwierdzajacej
ten fake®”.

W rezultacie nawet inspirowanie si¢ ,rozwiazaniem kosowskim”
przy tworzeniu STAU wymaga podjecia szeregu szczegétowych decyzji dot.
funkcjonowania trybunatu w zakresie jego stopnia powiazania z ukraifiskim
porzadkiem prawnym. Bez watpienia STUA réznitby si¢ zasadniczo od ko-
sowskich Izb Sadowych z uwagi na jego jurysdykcje personalna, ktéra obej-
mowataby obywateli pafstwa trzeciego, ktérzy prawdopodobnie korzystali-
by z immunitetéw wynikajacych z mi¢dzynarodowego prawa zwyczajowe-
go. Panistwo goszczace taki trybunal w pierwszej kolejnosci bytoby zmuszone
do przyjecia doktryny prawnej usprawiedliwiajacej zgode na funkcjonowanie
na jego terytorium sadu ukrairiskiego prébujacego wykonywa¢ jurysdykeje
wzgledem przywédcéw Federacji Rosyjskiej. Wydaje si¢, ze takim mecha-
nizmem poza samoobrong kolektywna (gdyby ta nie miataby zastosowania)
moglyby by¢, jak przedstawiono juz wezesniej, kolektywne srodki odwetowe.
Réwnoczesnie jednak paristwo goszczace przyjmowatoby ryzyko wzajemno-
$ci w zakresie nieszanowania immunitetu jego przedstawicieli ze strony Fede-
racji Rosyjskie;j.

4. Zamiast konkluzji. Pomiedzy prawem a polityka

Powotanie trybunatu ds. zbrodni agresji przeciwko Ukrainie wyma-
ga wyjasnienia szeregu probleméw prawnych. Z uwagi na brak mozliwosci
przekazania sprawy do MTK przez Radg Bezpieczestwa wigkszo$¢ opdji
prawnych moze budzi¢ pewne kontrowersje i bez watpienia wymaga szersze-
go uzasadnienia. W artykule starano si¢ dowies¢, ze Ukraina posiada jurys-
dykcje w odniesieniu do zbrodni agresji i w tym zakresie z uwagi na dziatanie
w samoobronie nie jest zwigzana koniecznoscia respektowania immunitetu
przywodcéw Federacji Rosyjskiej. W rezultacie to, co moze w praktyce po-
wodowac¢ szczegblne niejasnosci to sytuacja panstw trzecich — popierajacych

81 Robert Muharremi, ,,The Kosovo Specialist Chambers and Specialist
Prosecutor’s Office” ASIL Insights, nr 11 (2016).

82 Puka, Korenica, ,»The “Struggle« to Dissolve the Kosovo Specialist
Chambers in The Hague: Stuck between Constitutional Text and Mis-
sion to Pursue Justice”, 569.
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postulowany przez Ukraing trybunat w przypadku kolizji zobowiazari wyni-
kajacych z prawa zwyczajowego z obowiazkiem wspétpracy ze STAU. W ta-
kim przypadku bardziej niz niejasne rozstrzygnigcie MTK w sprawie Bashi-
ra, pomocne moze by¢ odwolanie do kolektywnych $rodkéw odwetowych.
Cho¢ wigc pewne wzorce argumentacji prawnej istnieja i wymagaja jedynie
gotowosci do ich zastosowania, nie musi to oznaczaé, ze w praktyce zostang
zaakceptowane nawet przez panistwa wspierajace Ukraing. Wynika to z kilku
przestanek. Po pierwsze, nie mamy do czynienia z sytuacja poréwnywalna do
1945 r., kiedy to agresor byt zupelnie pokonany®, co pozwolito na postepo-
wa interpretacj¢ dotychczasowych norm prawa mig¢dzynarodowego zaréwno
w celu zastosowania indywidualnej odpowiedzialnosci karnej na gruncie pra-
wa migdzynarodowego, jak i zdefiniowania zbrodni przeciwko pokojowi*.
Po drugie, agresorem jest staty cztonek Rady Bezpieczeristwa, mocarstwo ato-
mowe. W rezultacie, cho¢ jego naruszenia prawa migdzynarodowego sa pote-
piane, to z uwagi na jego status szereg paristw nie chce zupelnego zamkniecia

83 ,The establishment of the Nuremberg Tribunal cannot be regarded as
departing from the principle of consent or indeed of establishing a new
principle whereby an international tribunal can be established which
pronounces, as an essential aspect of its jurisdiction, on the obliga-
tions and responsibilities of a State, without the consent of that State.
Clearly, the Allied powers, which were the governing authorities of Ger-
many, consented to the exercise of jurisdiction over German acts by
the Nuremburg Tribunal, for they established it”. Akande, ,,Prosecuting
Aggression: The Consent Problem and the Role of the Security Coun-
cil”, 32.

84 ,This principle of individual responsibility is a negation of the old and
tenacious doctrine of absolute and uncontrolled sovereignty of the
state and of immunity for all who act under its orders. The implica-
tions of individual accountability for violation of International Law are
far-reaching and many old concepts may be shaken thereby”. Robert
Jackson , ,Foreword”, [w:] Trial of Alfons Klein, Adolf Wahlmann Hein-
rich Ruoff, Karl Willig, Adolf Merkle, Irmgard Huber, and Philipp Blum:
the Hadamar trial, red. Earl Kintner (London: William Hodge), 1949,
xv—xvi za Kirsten Sellars, Crimes against Peace’ and International Law
(Cambridge: Cambridge University Press, 2013), 85-86 oraz ,We must
declare that [the accused] are answerable personally, and I am frank to
say that international law is indefinite and weak in our support on that,
as it has stood over the recent years. ... [T]he Tribunal might very rea-
sonably say, that no personal responsibility resulted if we failed to say it
when we are making an agreement between the four powers which fulfi
Is in a sense the function of legislation” Jackson wypowiedz z 1945 r. za:
Sellars, Crimes against Peace’ and International Law, 87.
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z nimi kanatéw komunikacji, jak mogtoby zosta¢ odebrane poparcie dla na-
kazéw aresztowania sformutowanych wzgledem jego przywédcéw. Po trzecie
wreszcie, zbrodnia agresji z uwagi na jej powiazanie z zakazem uzycia sily jest
problematyczna réwniez dla paristw Zachodu, w szczegélnosci Stanéw Zjed-
noczonych, Zjednoczonego Krélestwa i Francji, ktére obawiaja si¢, ze moze
dojs$¢ do naduzy¢ rozumienia tego pojecia, a zarzuty w tym zakresie moga by¢
postawione réwniez wzgledem ich przywédcéw®. Niemniej, dazac do pew-
nej obiektywizacji swojego stanowiska zazwyczaj okreslaja one swoja pozy-
cje prawng jako wyrazajaca troske o konieczno$¢ poszanowania kompetencji
Rady Bezpieczeristwa w $wietle Karty Narodéw Zjednoczonych®. Jest to jed-
nakze réwnoczesnie formuta, ktéra w szczegdlnosci nie moze znalezé uspra-
wiedliwienia w kontekscie agresji wzgledem Ukrainy. Fakt, ze staty czlonek
Rady Bezpieczeristwa jest jej sprawca, zupelnie wyklucza bowiem jakakol-
wiek zdolno$¢ wladcza tego organu do zajecia si¢ sytuacja®. Mimo to wydaje
si¢, ze stanowisko tych paristw — reprezentatywne réwniez dla wielu innych
—zdaje si¢ opiera¢ na zalozeniu, ze sprawiedliwo$¢ powinna ustapi¢ przed po-
kojem, a wzajemne post¢gpowania sadowe wytaczane przez strony konfliktu
zbrojnego wzgledem przywédcéw drugiego pafistwa nie przyniosa stabilno-
$ci w stosunkach mig¢dzynarodowych®. Takie dychotomiczne podejscie, za-
ktadajace, ze legalne i legitymizowane jest tylko dziatanie na podstawie rezo-
lucji Rady Bezpieczenistwa (lub wyraznej zgody paristwa agresora i panistwa
ofiary jak w wariancie kampalskim), poniewaz uniemozliwia naduzywania

85 Harold Hongju Koh, Todd F. Buchwald, ,The Crime of Aggression:
The United States Perspective” The American Journal of International
Law, 109 (2015): 294. doi:10.5305/amerjintelaw.109.2.0257; szerzej na
ten temat zob. Robert Cryer, Prosecuting International Crimes: Selectiv-

ity and the International Criminal Law Regime (Cambridge: Cambridge
University Press, 2005), 232-233.

86 Koh, Buchwald, , The Crime of Aggression: The United States Perspec-
tive”, 262-263; Edwige Belliard, ,France”, 1144-1146; Christopher
Whomersley, ,,United Kingdom”, 1285-1287; na temat Relacji Rada
Bezpieczenistwa a MTK w kontekscie zbrodnii agresji zob. B. Krzan,

Kompetencje Rady Bezpieczeristwa w migdzynarodowym sqdownictwie
karnym, 97-130.

87 Por. poglad Jerzego Kranza: ,Model ONZ jest korzystny przede wszyst-
kim dla mocarstw, zas$ jego paradoksalng konsekwencja jest supozycja,
ze prawo stwarza obowiazki gléwnie dla stabszych. Niekiedy wrecz
wida¢, ze system ten w praktyce zapewnia wigksza ochrong sprawcom
niz ich ofiarom”. Jerzy Kranz, ,Rosyjska wojna o»pokdj, czyli Ukraina
miedzy polityka a prawem” Paristwo i Prawo, nr 9 (2022): 5.

88 Koh, Buchwald, ,,The Crime of Aggression: The United States Perspec-
tive”, 277.
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sadownictwa krajowego czy mig¢dzynarodowego dla celéw politycznych, jest
trudne do zaakceptowania przynajmniej z dwoch przyczyn. Po pierwsze,
gwarantuje ono bezkarno$¢ sprawcéw zbrodni agresji, jezeli sa oni obywate-
lami stalych czlonkéw Rady Bezpieczeristwa lub ich sojusznikami. Przeko-
nanie w tym zakresie, Ze odpowiednie sady krajowe panistwa agresora moga
doprowadzi¢ do rozliczenia takiej osoby po jej odejsciu od wladzy — majac na
wzgledzie niedemokratyczny charakter szeregu takich paristw — jest fikcja. Po
drugie, nie uwzglednia ono sytuacji w ktérych kwestia agresji jest zasadniczo
niekontrowersyjna. Trudno bowiem uzna¢, ze stwierdzenie istnienia agresji
Rosji wzgledem Ukrainy, ktére z uwagi na weto Rosji w Radzie Bezpieczen-
stwa zostalo ustalone przez 141 paristw przy 5 paristwach sprzeciwiajacych
si¢ ,tylko” w drodze rezolucji Zgromadzenia Ogélnego (ktérego kompeten-
cje, przypomnijmy stanowisko MTS, nie sg tylko o charakterze rekomenda-
cyjnym), nie jest wystarczajacym dowodem na stan prawa mi¢dzynarodowe-
go w tym zakresie na potrzeby postgpowania krajowego®. Jezeli, jak méwi
Komisja Prawa Mi¢dzynarodowego, powszechna praktyka paristw, koniecz-
na dla powstania normy zwyczajowej, to taka, ktéra jest wystarczajaco rozpo-
wszechniona i reprezentatywna®, to trudno uzna¢, ze taka sama praktyka nie
wystarczy dla autorytatywnego stwierdzenia istnienia aktu agresji.
Réwnoczesnie poglady sceptyczne wobec powotania STAU z uwa-
gi na uwarunkowania prawne uzyskuja dodatkowe wsparcie z perspektywy
ekonomicznej oraz efektywnosciowej. Nawet jesli trybunal ds. agresji miatby

89 Podobnie Wrange, ,The Crime of Aggression, Domestic Prosecutions
and Complementarity”, 727; Odmienie Akande, ,Prosecuting Aggres-
sion: The Consent Problem and the Role of the Security Council”, 37;
Grzebyk, Odpowiedzialnosé karna za zbrodnie agresji, 289; por. réwniez
»Sad krajowy méglby wyjs¢ z zatozenia, ze ocena legalnosci dziatari Ro-
sji jest przesadzona, biorac pod uwagg rezolucj¢ ES-11/1 Zgromadzenia
Ogdlnego z 2.03.2022 r., w ktdrej jasno okreslono dziatania Rosji jako
agresj¢. Mozna zatem przyjaé, ze dokonanie agresji przez Rosje jest fak-
tem powszechnie uznanym, niewymagajacym dowodu. Niemniej sady
musza by¢ niezalezne od organéw politycznych, ktérym niewatpliwie
jest Zgromadzenie Ogodlne, i musza pozwoli¢ na podwazenie powyzszej
kwalifikacji przed sadem polskim (art. 168 k.p.k. réwniez zaznacza, ze
nawet w przypadku faktéw powszechnie znanych nie wytacza si¢ do-
wodu przeciwnego) i tym samym presja na polskie organy, by wypo-
wiedzialy si¢ co do oceny dzialari obcego paristwa, moze si¢ pojawi¢”.
Patrycja Grzebyk. ,»Specjalna operacja wojskowa« Rosji w Ukrainie —
indywidualna odpowiedzialno$¢ za zbrodnie agresji i zbrodnie wojenne”
Pasistwo i Prawo, nr 9 (2022): 71.

90 Konkluzja 8 ust. 1 z Draft conclusions on identification of customary
international law, Raport KPM z 2018r., A/73/10, § 65.
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funkcjonowaé w najskromniejszej formule umig¢dzynarodowionej, tj. na wzér
specjalnych izb ds. Kosowa, nadal tego rodzaju instytucja generowataby kosz-
ty. Co znaczace, problem finansowania trybunatéw miedzynarodowych byt
w 2022 roku istotnym elementem przemdwienia Sekretarza ONZ ds. Praw-
nych Miguela Serpa de Soares skierowanego do cztonkéw KPM, ktéry, od-
wotujac si¢ do doswiadczen Trybunatu libariskiego, wskazat na konieczno$¢
realistycznego planowania mandatéw migdzynarodowych trybunaléw kar-
nych i na czas, ktéry potrzebowatyby one dla wykonania swoich mandatéw”'.

Perspektywy powolania STAU w poréwnaniu z 1945 rokiem,
w szczegdlnosci przez dzialania w ramach ONZ czy z globalnym poparciem
poza ONZ, nie wydaja si¢ realistyczne bez wzgledu na argumentacj¢ prawna.
Paristwa pozaeuropejskie, sceptyczne skadinad w odniesieniu do ograniczeni
immunitetu przedstawicieli pafistwa, w znacznym stopniu daza do niezaj-
mowania stanowiska (i nieangazowania) si¢ w sprawe agresji Rosji przeciwko
Ukrainie (jako konfliktu regionalnego)’*. Czy paristwa europejskie, w przy-
tlaczajacej wickszosci glosno popierajace indywidualng odpowiedzialnos¢
karng za zbrodnie mi¢dzynarodowe, wykaza si¢ w tym zakresie determinacja
tak polityczna, jak i prawna?

91  Statement by the Under-Secretary-General for Legal Affairs and United
Nations Legal Counsel, International Law Commission Seventy-third
session (second part), Provisional summary record of the 3588th meet-
ing, 5.7.2022 r. https://legal.un.org/ilc/documentation/english/summa-
ry_records/a_cn4_sr3588.pdf, 7; Na problem dotyczace finansowania
hybrydowych trybunatéw karnych zwraca uwage réwniez Barttomiej

Krzan, ,Finansowanie mi¢dzynarodowych trybunatéw karnych” Eko-
nomia, 16 (2008): 99-106.

92 Miarodajnym punktem odniesienia w tym zakresic jest glosowanie
w Radzie Bezpieczeristwa z 30 wrzesnia 2022 r. w trakcie ktérego Ro-
sja zawetowala projekt rezolugji potgpiajacej przeprowadzane przez nia
tzw. referenda na Ukrainie. W tak oczywistej sytuacji naruszenia prawa
migdzynarodowego — od glosu wstrzymato si¢ az 4 cztonkéw Rady Bez-
pieczeristwa (Chiny, Indie, Brazylia i Gabon) zamieszkalych przez pra-
wie 3 miliardy ludzi, zob. Security Council Fails to Adopt Resolution
Condemning Moscow’s Referenda in Ukraine’s Occupied Territories,
as Permanent Member Employs Veto, 30 wrzesnia 2022. https:/press.
un.org/en/2022/sc15046.doc.htm.
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