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I. Wprowadzenie

,Lud Fur stal si¢ dla nas niczym bdl glowy [...] Udalo nam si¢ opano-
wac poludnie 1 wschéd, ale teraz [...] oni zaczeli sprawiac klopoty [...] Z Boza
pomocy zabijemy ich i zabierzemy ich domy [...] a ziemia Darfuru przypadnie
ludziom lepszym niz oni.”"

Jednym z najbardziej przerazajacych aspektéw zbrodni ludobdjstwa,
zbrodni wojennych czy zbrodni przeciwko ludzkosci jest nie tyle ich skala, co
fakt powigzania z suwerenng wladzg panstwa, ktora albo na nie przyzwala, albo
wrecz uczestniczy w ich dokonaniu. Oto bowiem niczym w teorii nieograniczo-
na suwerenna wladza panstwowa, posiadajaca monopol na stosowanie srodkéw

' Wypowiedz Ahmada Haruna z sierpnia 2003 r. Byl on sudanskim wicemini-
strem spraw wewnetrznych, odpowiedzialnym za koordynacje dziatan sit rzadowych na
terytorium Darfuru, a nastepnie od 2005 r. ministrem do spraw humanitarnych (Akta
sprawy ICC-02/05-01/09 Prokurator przeciwko Omarowi al-Bashirowi, Aneks E1 — Pro-
secution Submision of Supporting Material — DAR-0158-0964, s. 1001-1007) [ttum.
wlasne].
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przymusu?, zaczyna korzysta¢ ze swoich kompetencji przeciwko wlasnym oby-
watelom.

Doprowadzenie do takiego wynaturzenia funkeji panstwa sprawilo, ze
w drugiej potowie XX wieku zaczeto traktowaé prawo miedzynarodowe jako ele-
ment ochrony niewinnych ludzi przed nieobliczalnym i niepoddanym zadnej
kontroli suwerenem. Dazenie do zapewnienia takiej ochrony znalazto wyraz
w konwencjach mi¢dzynarodowych?®, a takze w dziataniach rozmaitych organow
miedzynarodowych, w tym przede wszystkim Rady Bezpieczenistwa Organizacji
Narodéw Zjednoczonych.*

Jednak dotychczas nie znaleziono w prawie mi¢dzynarodowym idealne-
go sposobu rozwigzania konfliktu pomiedzy potrzebg ochrony podstawowych
praw jednostki a poszanowaniem suwerennosci panstwa, bedacego podstawo-
wym podmiotem prawa migdzynarodowego, decydujacym w zasadniczej mierze
0 sposobie jego stosowania.

Powolanie na mocy umowy migdzynarodowej’ Miedzynarodowego Trybu-
natu Karnego mozna okresli¢ jako jeden z wazniejszych etapéw na drodze do
ostatecznego ustalenia wzajemnych relacji pomi¢dzy prawami cztowieka a su-
werennoscig panstwa. Stad tez proces jego powstawania i pierwsze lata dziatania
naznaczone byty sporem pomigdzy obroncami tychze wartosci. W sposéb szcze-
g6lny znalazto to odzwierciedlenie w kontrowersjach, jakie wywotato wydanie
przez Trybunat nakazu aresztowania prezydenta Sudanu Omara al-Bashira, po-
dejrzanego o popelnienie na terytorium Darfuru zbrodni wojennych, zbrodni
przeciwko ludzkosci i zbrodni ludobdjstwa.

Jednym z podstawowych probleméw rodzacych sie w zwigzku z wydanym
przez Trybunat nakazem aresztowania gtowy panstwa jest sposob okreslenia
wzajemnej relacji pomiedzy zobowigzaniami miedzynarodowoprawnymi panstw
wobec Trybunatu, powotanego w tym celu, by najpowazniejsze zbrodnie migdzy-

2 Por. np. Wprowadzenie do nauki o panstwie i polityce, praca zbiorowa pod red.
Bogumita Szmulika i Marka Zmigrodzkiego, Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-
Sktodowskiej, Lublin 2002, s. 17 i nast.

3 Przykladowo: Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdj-
stwa (Dz. U. Nr 2, poz. 9) oraz Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz in-
nego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania (Dz. U. Nr 63,
poz. 378).

* Rezolucja 827 (1993) Rady Bezpieczenstwa ONZ powotujaca Miedzynarodowy
Trybunat Karny dla bylej Jugostawii (dostepna na stronie: http://daccess-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/N93/306/28/IMG/ N9330628.pdf?OpenElement) oraz Rezolucja
955 (1994) Rady Bezpieczenstwa ONZ powolujaca Miedzynarodowy Trybunal Karny dla
Rwandy (dostepna na stronie: http://www.un.org/ictr/english/ Resolutions/955e.htm).

> Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzy-
mie dnia 17 lipca 1998 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 708) — powotywany dalej jako Statut MTK.
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narodowe nie pozostaty bezkarne®, a normami prawa migdzynarodowego, z kto-
rych wynika obowigzek poszanowania suwerennosci panstwa, poprzez zapew-
nienie immunitetu jego gtowie. W niniejszym artykule sprébuje dokonac analizy
tej relacji, majac na wzgledzie przepisy Statutu Migdzynarodowego Trybunatu
Karnego, tre$¢ rezolucji Rady Bezpieczenstwa nr 1593, mocg ktérej przedsta-
wiono Trybunalowi sytuacj¢ w Darfurze’ oraz rezolucji Rady Bezpieczenstwa nr
1970, mocg ktorej przedstawiono Trybunatowi sytuacje w Libii®, a takze odpo-
wiednie przepisy miedzynarodowego prawa zwyczajowego i orzeczenia sagdow
migdzynarodowych.

II. Historia konfliktu w Darfurze

Genezy konfliktu w Darfurze upatrywa¢ mozna po pierwsze, w braku
wewnetrznej spdjnosci Sudanu, panstwa bedacego sztucznym tworem ery post-
kolonialnej, po drugie zas, w zlozonej strukturze etnicznej samej prowingiji.
Te wewngtrzne napigcia zostaly spotegowane przez stopniowe pustynnienie ob-
szaru i zwigzane z tym ograniczenie zasobow wody i powierzchni ziemi zdatnej
do wypasania bydta, a ponadto podsycata je regionalna rywalizacja pomigdzy
kolejnymi rzadami Czadu, Libig oraz rzadem centralnym w Chartumie.” Cho¢
konflikt ten bywa okreslany jako rywalizacja pomigdzy plemionami arabskimi
a czarnymi, warto pamigtaé, ze jego strony maja wiele cech wspdlnych — taczy
je bowiem wyznawana religia, tj. Islam, postugiwanie si¢ co do zasady jezykiem
arabskim, oraz czarny kolor skéry. Pomiedzy plemionami da si¢ wprawdzie wy-
rézni¢ pewne rasowe odmiennosci, jednak nie pozwalaja one w sposéb oczywisty
zakwalifikowa¢ danego plemienia do jednej z grup. Dla przyktadu przedstawiciele
plemienia Zurgha, ktére okreslane jest przez Sudanczykéw jako ,,czarne”, maja
zdecydowanie jasniejszy odcien skory i bardziej pociagle rysy twarzy, zas w ple-
mieniu Rizzeyqat, okre§lanym jako ,arabskie”, dominuja cechy negroidalne.'

To, cow sposob niezaprzeczalny odréznia plemiona ,,arabskie” od plemion
»czarnych”, to sposéb korzystania z ziemi. Pierwsze z nich to przede wszystkim

¢ Por. Preambuta do Statutu MTK.

7 Rezolucja 1593 (2005) Rady Bezpieczeistwa ONZ, (dostepna na stronie:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/ UNDOC/GEN/N05/292/73/PDF/N0529273.pdf?Open
Element).

8 Rezolucja 1970 (2011) (dostepna na stronie: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/N11/245/58/PDF/ N1124558.pdf?OpenElement).

? Szerzej na ten temat, por. G. Prunier, Darfur. The Ambiguous Genocide,
Hurst&Company, Londyn 2005, s. 4 i nast.

10" Por. ibidem., s. 5.
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plemiona wedrowne zajmujace si¢ wypasem zwierzat, natomiast drugie prowa-
dzg osiadly tryb zycia. Dlatego rosnace problemy z dostepem do wody w regionie
zaostrzyly wystepujace pomiedzy tymi grupami konflikty:.

Przedstawiona Migdzynarodowemu Trybunalowi Karnemu przez Rade
Bezpieczenstwa ONZ sytuacja w Darfurze dotyczy okresu od kwietnia 2003 .,
kiedy to sity powstancze, walczace przeciwko dyskryminacji ,,czarnych” ple-
mion przez plemiona ,arabskie” i rzad centralny w Chartumie, dokonaty ataku
na lotnisko w stolicy regionu El Fashir, zabijajac 30 zotnierzy i dwoch oficerdw,
niszczac dwa samoloty i trzy bojowe helikoptery sudanskiego lotnictwa. Zda-
rzenie to zapoczatkowato kampanig przeprowadzong przez rzad sudanski, kto-
rej istotnym elementem bylo dazenie do usunigcia z Darfuru cztonkow ,,czar-
nych” plemion: Fur, Masalit i Zaghawa poprzez fizyczna eksterminacje, przemoc
i przesiedlenie do obozéw dla przesiedlonych (Internally Displaced Persons). W
ocenie Prokuratora Trybunatu dziatania te miaty charakter zbrodni wojennych,
zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni ludobdjstwa.

W zwigzku z popelnieniem tych zbrodni Migdzynarodowy Trybunat Kar-
ny wszczal postepowanie miedzy innymi przeciwko prezydentowi Sudanu Oma-
rowi al-Bashirowi. Jest to jeden z nielicznych przypadkow, kiedy urzedujacej
glowie panstwa sad migdzynarodowy postawit zarzuty popelnienia tego rodzaju
czynéw !

III. Instytucja immunitetu glowy panstwa
w prawie miedzynarodowym

Zagadnienie immunitetu glowy panstwa jako przedmiotu regulacji prawa
miedzynarodowego jest niezmiernie szerokie i wielowatkowe. Wokét jego stoso-
wania w doktrynie prawa miedzynarodowego istnieje wiele sporow. W tym miej-
scu chciatbym przedstawic jedynie zarys tej instytucji, w takim zakresie, w jakim
bedzie to niezbedne w dalszych rozwazaniach.

Glowa panstwa posiada w trakcie sprawowania swej funkcji immunitet
dwojakiego rodzaju. Pierwszy z nich bywa okreslany jako immunitet ratione ma-
teriae lub jako immunitet materialny. Wylacza on odpowiedzialnos¢ gtowy pan-
stwa za czyny dokonane w trakcie sprawowania urzedu, zwigzane z wykonywa-
niem funkgji oficjalnych.

I Pozostate przypadki dotycza postawienia zarzutéw Slobodanowi Milosevicio-
wi przez Miedzynarodowy Trybunat Karny dla bylej Jugostawii w czasie, gdy pelnit on
jeszcze funkeje prezydenta Jugostawii oraz wydania nakazu aresztowania Charlesa Taylo-
ra przez Specjalny Trybunat dla Sierra Leone, gdy ten byl jeszcze prezydentem Liberii.
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Przyjmuje si¢ bowiem, ze dzialania te sa dokonane niejako przez samo
panstwo, nie za$ przez reprezentujacego je funkcjonariusza. Immunitet tego ro-
dzaju dotyczy szerokiego kregu funkcjonariuszy panstwowych i dziata réwniez
po zaprzestaniu sprawowania przez nich funkcji. Powyzsze wynika w sposéb
naturalny z istoty immunitetu, ktory jest zwigzany nie z osobg lecz z czynem,
a méwiac Scisle, z tym, w jakim charakterze 6w czyn zostat dokonany:

Drugi z immunitetéw przynaleznych urzedujacej gtowie panstwa to im-
munitet okre$lany jako ratione personae, zwany réwniez immunitetem procedu-
ralnym, ktéry wylacza mozliwos¢ prowadzenia postgpowania karnego wobec ob-
jetej nim osoby. Powigzany jest on ze specyficzng funkeja, jaka petni w relacjach
miedzy panstwami waska grupa najwyzszych funkcjonariuszy, wsréd ktorych
wymienia si¢ glowe panstwa, szefa rzadu i ministra spraw zagranicznych. Wska-
za¢ mozna kilka zasadniczych racji istnienia immunitetu proceduralnego glowy
panstwa. Wywodzi si¢ go z zasady poszanowania godnosci panstw, jako podmio-
tow prawa miedzynarodowego, z szacunku naleznego gtowom panstw, jako ich
reprezentantom, w przypadku monarchéw mozemy nadal méwic o ich osobistym
byciu suwerenem (w szczegdlnosci, gdy mowa o monarchach nieeuropejskich
w takich krajach jak Tajlandia czy Arabia Saudyjska), z zasady par in parem non
habet imperium wywodzacej si¢ z zasady rownosci i niezaleznosci suwerennych
panstw, z niedostosowania prawa krajowego do koniecznosci rozwigzania sporu
o migdzynarodowym charakterze, z praktycznej potrzeby zapewnienia glowie
panstwa mozliwosci swobodnego sprawowania swoich funkeji jako najwyzsze-
go organu panstwa, z wymogow nieskrepowanego obrotu miedzynarodowego,
z obowiazkéw goscinnosci w stosunku do goszczacej gtowy panstwa i wresz-
cie z grzecznosci i kurtuazji migdzynarodowej.!* Immunitet ten jako zwigzany
z konkretng osobg, a mdéwiac Scislej ze sprawowang przez nig funkcja, wygasa
w momencie utraty stanowiska przez funkcjonariusza.

Warto pamigtaé, ze immunitet gtowy panstwa zaréwno o charakterze ra-
tione personae jak i ratione materiae jest przywilejem panstwa, nie za$ osoby spra-
wujacej funkcje. To z kolei oznacza, Ze moze sie go zrzec panstwo, a nie osoba,
ktérej immunitet przystuguje (powyzsze dotyczy przede wszystkim immunitetu
ratione personae, gdyz zrzekajac si¢ immunitetu ratione materiae, panstwo niejako
odmawiatoby popelnionemu czynowi charakteru oficjalnego).

W celu przyblizenia aktualnego stanu prawa miedzynarodowego w za-
kresie obowigzywania wspomnianych immunitetéow w przypadku popetnienia
najpowazniejszych zbrodni prawa miedzynarodowego, warto dokona¢ analizy

12 Por. C. ]. Barker, The future of former Head of State Immunity after ex parte
Pinochet, ,,International and Comparative Law Quarterly” vol. 48, 1999, s. 937 i nast.
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dwoch orzeczen. Pierwsze z nich to orzeczenie Izby Lordéw w sprawie ekstra-
dycji Augusto Pinocheta'® - dotyczace immunitetu ratione materiae bylej glowy
panstwa w zwigzku z popelnieniem przez nia zbrodni tortur, za$ drugim jest
wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie nakazu aresz-
towania Abdoulaye Yerodii Ndombasi - ministra spraw zagranicznych Kongo'*
- dotyczacy immunitetu ratione personae urzedujacego ministra spraw zagra-
nicznych. Zawarte w tym orzeczeniu obiter dicta zachowujg aktualnos¢ réwniez
w odniesieniu do glowy panstwa.

Podsumowujac orzeczenie w sprawie Pinocheta i jednoczesnie nie zapo-
minajac, ze zawarte w nim tezy nie spotkaly si¢ z jednogto$nym poparciem dok-
tryny, a i do samego orzeczenia zgloszono zdanie odr¢bne, mozna stwierdzié, ze
orzekajacy lordowie uznali, iz popelnienie zbrodni prawa mi¢dzynarodowego,
w tym przypadku tortur, nie stanowi czynnosci oficjalnej, ktéra bytaby objeta
immunitetem ratione materiae. Wprawdzie lordowie oparli si¢ przede wszystkim
na specyficznych uregulowaniach Konwencji w sprawie zakazu stosowania tor-
tur, to jednak orzeczenie to jest przywotywane jako istotny argument wskazujacy
na istnienie prawa zwyczajowego, zgodnie z ktorym immunitet ratione materiae
glowy panstwa, podobnie jak kazdego innego funkcjonariusza panstwowego, nie
dotyczy czynéw okreslanych jako zbrodnie prawa migdzynarodowego.

W drugim z powotanych wyzej orzeczen, dotyczacym immunitetu urze-
dujacego ministra spraw zagranicznych, Miedzynarodowy Trybunat Sprawied-
liwosci uznat, ze nie jest w stanie wywies¢ z dotychczasowej praktyki panstw,
iz istnieje w migdzynarodowym prawie zwyczajowym jakikolwiek wyjatek od
reguly przyznajacej urzedujacemu ministrowi spraw zagranicznych immuni-
tet w postepowaniu karnym oraz nietykalnos$¢. Trybunal wyszed! z zalozenia,
ze istnienie immunitetu ministra spraw zagranicznych ma swoje uzasadnienie
w rodzaju wykonywanych przez niego funkcji i koniecznosci ochrony sprawno-
$ciich wypetniania. Trybunat w swoim orzeczeniu wskazal przypadki, w ktérych
minister spraw zagranicznych nie moze powotac si¢ na immunitet. Powyzsze na-
lezatoby odczytywaé w taki sposob, ze w odmiennych niz wymienione okolicz-
nosci ministrowi przystuguje absolutny immunitet.!> Po pierwsze, immunitet nie

B R. v. Bow Street Magistrate, ex parte Pinochet (No. 3) [2001] 1 AC 147, dostep-
ny na stronie: http://www.publications.parliament.uk /pa/1d199899/1djudgmt/jd990324/
pinol.htm.

" Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Bel-
gium), Judgment, 1.C.J. Reports 2002, s. 3, dostgpny na stronie: http://www.icj-cij.org/
docket/index.php?pl=3&p2=3&code=cobe&case= 121&k=36, powolywana dalej jako
Arrest Warrant Case.

5 Por. D. Koller, Immunities of Foreign Ministers: Paragraph 61 of the Yerodia Judg-
ment As It Pertains to the Security Council and the International Criminal Court, ,,Ameri-
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przystuguje w postepowaniu przed wlasnym sagdem. Po drugie, w sytuacji, gdy
panstwo zrzeknie si¢ immunitetu. Po trzecie, byli ministrowie spraw zagranicz-
nych nie posiadaja immunitetu w zwiagzku z czynami popelnionymi przez nich
przed lub po okresie sprawowania urzedu lub w zwigzku z czynami o charakterze
prywatnym. Jednak minister posiada¢ bedzie immunitet za czyny o charakterze
oficjalnym popetnione podczas sprawowania urzgdu. Po czwarte, byli i obecni
ministrowie nie mogga powotac si¢ na immunitet w postgpowaniu przed trybuna-
tami miedzynarodowymi utworzonymi na podstawie Rozdziatu VII Karty Naro-
dow Zjednoczonych'¢ lub na podstawie traktatu.!”

Wprawdzie powyzsze orzeczenie réwniez spotkato si¢ z krytycznymi
glosami przedstawicieli nauki, to stanowi ono punkt wyjscia do rozwazan doty-
czgcych immunitetu proceduralnego glowy panstwa. Wydaje si¢ bowiem, ze od-
zwierciedla ono obowigzujace w tym zakresie normy migdzynarodowego prawa
Zwyczajowego.

IV. Unormowanie instytucji immunitetu
w Statucie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego

Zgodnie z art. 27 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, Statut
ma réwne zastosowanie do wszystkich oséb, bez jakichkolwiek réznic wynika-
jacych z pelnienia funkcji publicznej. W szczegélnosci pelnienie funkeji glowy
panstwa czy szefa rzadu, czlonka rzadu czy parlamentu, wybieralnego przed-
stawiciela lub funkcjonariusza panstwowego w zadnym razie nie moze zwol-
ni¢ sprawcy od odpowiedzialnosci karnej przewidzianej niniejszym statutem,
ani nie moze samo w sobie stanowi¢ podstawy do zmniejszenia wymiaru kary.
W mysl za$ ustepu 2 tego artykulu, immunitety i inne przywileje zwigzane
z pelnieniem funkcji publicznej danej osoby, przewidziane przez prawo krajowe
lub migdzynarodowe, nie stanowia przeszkody do wykonywania jurysdykeji Try-
bunatu wobec takiej osoby.

Wskazany przepis reguluje kwestie zwigzania Trybunatu obowigzujacy-
mi w prawie miedzynarodowym immunitetami, czyniac to w sposéb podob-
ny do odpowiednich przepiséw Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Woj-
skowego w Norymberdze'®, Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Karnego

can University International Law Review” vol. 20, nr 1, 2004, s. 17.

16 Karta Narodéw Zjednoczonych, publ. Dz. U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90 ze zm.

7 Por. Arrest Warrant Case, §. 61.

18 Artykut VII Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego w Norymber-
dze (ogtoszonego w Dz. U. z 1947 r., Nr 63, poz. 367): Stanowisko urzedowe oskarzonych,
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dla bylej Jugostawii'” czy Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla
Rwandy.?

Jednak z uwagi na to, ze Migdzynarodowy Trybunat Karny powotany zo-
stal na mocy umowy miedzynarodowej, ktéra zgodnie z art. 34 Konwencji wie-
denskiej o prawie traktatow?!, wigze jedynie strony tej umowy, konieczne byto
uregulowanie kwestii immunitetéw funkcjonariuszy panstw niebgdacych stro-
nami statutu. Zgodnie zatem z art. 98 ust. 1 Statutu, Trybunalt nie moze wystapic
zwnioskiem o dostarczenie lub pomoc, ktéry wymagatby od panstwa wezwanego
dziatania niezgodnego z jego zobowigzaniami wynikajacymi z prawa mi¢dzyna-
rodowego w odniesieniu do immunitetu Panstwa, immunitetu dyplomatycznego
osoby lub majatku Panistwa trzeciego, chyba ze Trybunat uzyska wezesniej zgode
Panstwa trzeciego na uchylenie immunitetu. Dopelnieniem tego przepisu jest
ust. 2 art. 98 Statutu, w mysl ktérego, Trybunat nie moze wystapic¢ z wnioskiem
o dostarczenie, ktory wymagatby od panstwa wezwanego dziatania niezgodne-
g0 z jego zobowiazaniami wynikajacymi z uméw migdzynarodowych, zgodnie
z ktérymi wymagana jest zgoda Panstwa wysylajacego na dostarczenie Trybuna-
fowi jakiejkolwiek osoby, chyba ze Trybunal wczesniej podjat wspétprace z Pan-
stwem wysytajacym w celu uzyskania zgody na dostarczenie.

Omoéwione wyzej normy migdzynarodowego prawa zwyczajowego dotyczace
immunitetu glowy panstwa oraz odpowiednie przepisy Statutu Miedzynarodowe-
go Trybunatu Karnego beda punktem wyjscia do rozwazenia kwestii mocy prawnej
wydanego przez Trybunat nakazu aresztowania Omara al-Bashira. Wezesniej jed-
nak warto przeanalizowac¢ decyzje podjete w niniejszej sprawie przez Trybunat.

czy to jako zwierzchnikéw panstwa, czy jako odpowiedzialnych funkecjonariuszy rzado-
wych, nie moze powodowaé uwolnienia ich od odpowiedzialnosci albo ztagodzenia kary.

Y Artykut 7 ust. 2 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu do Sadzenia Os6b Od-
powiedzialnych za Powazne Naruszenia Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego Po-
pelnione na Terytorium bytej Jugostawii od 1991 r. (w polskim ttumaczeniu dostepny na
stronie: http://www.pck.org.pl/pliki/mph/1993_Haga_-_Statut_ MTK].pdf): Stanowisko
urzedowe jakiejkolwiek osoby oskarzonej, niezaleznie od tego, czy jest to glowa panstwa
lub szef rzadu, czy odpowiedzialny funkcjonariusz rzadowy, nie jest podstawa do uwol-
nienia takiej osoby od odpowiedzialnosci karnej ani do ztagodzenia kary.

20 Artykul. 6 ust. 2 Statutu Miedzynarodowego Trybunalu do spraw Rwandy
(w polskim ttumaczeniu dostepny na stronie: http://www.pck.org.pl/pliki/mph/1994_
Nowy_Jork_- MTKR.pdf): Stanowisko urzedowe jakiejkolwiek osoby oskarzonej, nieza-
leznie od tego, czy jest to glowa panstwa lub szef rzadu, czy odpowiedzialny funkcjona-
riusz rzgdowy, nie jest podstawg do uwolnienia takiej osoby od odpowiedzialnosci karnej
ani do zlagodzenia kary.

21 Artykut 34 konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw (publ. Dz. U. z 1990 r.
Nr 74, poz. 439): Traktat nie tworzy obowiazkéw ani praw dla pafistwa trzeciego bez jego

zgody.
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V. Postepowanie w sprawie Omara al-Bashira
przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym

Rada Bezpieczenstwa Organizacji Narodéw Zjednoczonych wydata
w dniu 31 marca 2005 r. rezolucje nr 1593, w ktérej uznata, ze sytuacja w Su-
danie w dalszym ciggu stanowi zagrozenie dla migdzynarodowego pokoju i bez-
pieczenstwa i z tej przyczyny, dziatajac na podstawie Rozdzialu VII Karty Na-
rodéw Zjednoczonych, postanowita przedstawi¢ sytuacje w Darfurze od dnia
1 lipca 2002 r. Prokuratorowi Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, zobowig-
zala rzad Sudanu i wszystkie strony konfliktu w Darfurze do petnej wspétpracy
z Trybunalem i dostarczenia mu wszelkiej niezbednej pomocy i jednoczesnie, za-
uwazajac, ze panstwa niebedace stronami Statutu MTK nie maja zadnych zobo-
wigzan w $wietle tego Statutu, zachecita (urges) wszystkie panstwa i organizacje
miedzynarodowe do wspétpracy z Trybunalem.

W dniu 14 lipca 2008 r. Prokurator Migdzynarodowego Trybunatu Kar-
nego — Luis Moreno-Ocampo wystapit z wnioskiem o wydanie nakazu aresz-
towania prezydenta Sudanu Omara Hassana Ahmada al-Bashira, zarzucajac
mu wspotuczestnictwo w popetnieniu zbrodni ludobéjstwa, zbrodni przeciwko
ludzkosci oraz zbrodni wojennych. Oskarzenie oparte byto na trzech zasadni-
czych przestankach: doprowadzeniu do polaryzacji spolteczenstwa wzdtuz linii
podziatu na Arab6éw i Czarnych, na odebraniu czarnym mieszkancom Darfu-
ru posiadanej przez nich ziemi, przy zastosowaniu sily oraz na spowodowaniu
$mierci wielu 0s6b w obozach dla 0séb przesiedlonych w wyniku niedozywienia,
a takze systematycznie prowadzonej kampanii gwattow i tortur.*

W dniu 4 marca 2009 r. Izba Przygotowawcza Miedzynarodowego Trybu-
natu Karnego, w ktérej zasiadali sedziowie: Przewodniczacy — Akua Kuenyehia
z Ghany oraz Anita Usacka z Lotwy i Sylvia Steiner z Brazylii, wydata nakaz
aresztowania urzedujgcego prezydenta Sudanu Omara al-Bashira i nakazata Se-
kretarzowi Trybunalu przygotowanie niezbednych dokumentéw w celu zwré-
cenia sie z zadaniem jego aresztowania i dostarczenia. Zadanie takie miato by¢
doreczone odpowiednim wltadzom sudanskim, wszystkim panstwom-stronom
Statutu MTK oraz wszystkim czlonkom Rady Bezpieczenstwa ONZ niebeda-
cym stronami Statutu. Sekretarz miat rowniez w razie potrzeby przygotowac do-
datkowy nakaz aresztowania i dostarczenia, gdyby okazato si¢ to konieczne do
aresztowania i dostarczenia al-Bashira.??

22 ICC-02/05-151-US-Exp oraz ICC-02/05-151-US-Exp-Anxsl-89; Corrigendum
ICC-02/05-151-US-Exp-Corr oraz Corrigendum ICC-02/05-151-US-Exp-Corr-Anxsl & 2.
Dostepna zredagowana wersja wniosku Prokuratora - ICC-02/05-157-AnxA.

2 Publ. ICC-02/05-01/09.
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Trybunal uznal, Ze istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, Ze we wzmian-
kowanym okresie na terytorium Darfuru miat miejsce przedtuzajacy si¢ konflikt
zbrojny niemajacy charakteru migdzynarodowego, o ktérym mowa w art. 8 ust.
2 lit. f Statutu.

Stad tez w pkt 78 orzeczenia Trbunat uznat, Ze istniejg rozsadne podstawy
do przyjecia, ze od momentu wkrétce po ataku na lotnisko El Fashir w kwietniu
2003 r. do 14 lipca 2008 r. rzad Sudanu, armia sudanska wraz ze wspomaga-
jacymi ja sitami milicji dzandzawidéw oraz sudanska policja (Sudanese Police
Forces) i wywiad (National Intelligence and Security Service — NISS), a takze
Komisja Pomocy Humanitarnej (Humanitarian Aid Commission - HAC) popet-
nily zbrodnie wojenne w rozumieniu art. 8 ust. 2 lit. ) pkt i) oraz art. 8 ust. 2
lit. e) pkt v) Statutu.

Rozwazajac z kolei kwesti¢ popetnienia zbrodni przeciwko ludzkosci, Try-
bunat stwierdzitl, Ze istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, ze zasadniczym ele-
mentem zwalczania przez rzad sudanski powstania w Darfurze byly naruszajace
prawo ataki na ludno$¢ cywilng, nalezaca gtéwnie do grup Fur, Masalit i Zagha-
wa. Skala tych atakéw byta duza, a ich charakter systematyczny, poniewaz ata-
ki te trwaty przez okres pigciu lat, odbywajac si¢ wedtug podobnego schematu.
Trybunal réwniez uznal, Ze istniejg rozsadne podstawy do przyjecia, ze sprawcy
tych czynéw posiadali swiadomos¢, iz ich czyny sa czescig rozlegtego lub syste-
matycznego ataku. Stad tez spetnione zostaty przestanki wskazane wart. 7 ust. 1
Statutu. Przedstawione przez Prokuratora materiaty daty Trybunatowi rozsadne
podstawy do przyjecia, ze w czyny te polegaty na zabojstwie, eksterminacji, przy-
musowym przemieszczaniu ludnosci, torturach oraz zgwalceniu, w rozumieniu
art. 7 ust. 1lit. a), b), d), f) i g) Statutu.

Odnoszgc si¢ natomiast do zbrodni ludobdjstwa, Trybunat stwierdzit, ze
cecha wyrdzniajaca dang grupe narodowa, etniczna, rasowa lub religijna musi
mie¢ charakter pozytywny, nie za$ negatywny, tzn. nieprawidtowe jest wyr6z-
nianie grupy na podstawie nieposiadania okre$lonej cechy lub zespotu cech.
Wprawdzie grupy Fur, Masalit i Zaghawa nie moga zosta¢ wyrdznione jako gru-
py narodowosciowe, rasowe 1 religijne, gdyz ich cztonkowie podobnie jak czton-
kowie innych grup zamieszkujacych region majg sudanska narodowos¢, zblizone
cechy rasowe oraz s3 muzutmanami, to jednak skoro kazda z nich odznacza si¢
whasnym jezykiem, zwyczajami plemiennymi oraz tradycyjng wi¢zia z zamiesz-
kiwanym przez nig terytorium, istnieja, w ocenie Trybunatu, rozsadne podstawy
do przyjecia, ze stanowig one odrebne grupy etniczne.

Jednak zdaniem Izby Przygotowawczej, przedstawione przez Prokurato-
ra okolicznosci majace §wiadczy¢ o istnieniu zamiaru zniszczenia w calosci lub
w czgsci grupy, o ktorej mowa wyzej, tzn. wypowiedzi cztonkéw rzadu sudan-
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skiego, w tym Omara al-Bashira, oficjalne dokumenty, sposéb organizacji zycia
przesiedlonej ludnosci w obozach, a takze popetnione zbrodnie wojenne i zbrod-
nie przeciwko ludzkosci nie stanowily wystarczajacej przestanki do przyjecia, ze
w Darfurze doszto do popelnienia zbrodni ludobéjstwa.

Dlatego tez Trybunat nie wydal nakazu aresztowania w zwiazku z po-
petnieniem zbrodni ludobdjstwa, wskazujac jednak, ze w przypadku przedsta-
wienia dodatkowych dowodéw $wiadczacych o istnieniu ludobdjczego zamia-
ru, Prokurator bedzie mégl wystapi¢ z wnioskiem o dokonanie zmiany nakazu
aresztowania.

Dalej Trybunat uznal, Ze istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, ze
wkroétce po ataku na lotnisko El Fashir w kwietniu 2003 r. rzad sudanski opraco-
wat wspdlny plan przeprowadzenia kampanii przeciwko powstancom w Darfu-
rze, za$ jednym z elementéw tej kampanii byto dokonywanie zbrodni wojennych
i zbrodni przeciwko ludzkosci, o ktérych wspomniano wyzej. Omar al-Bashir
wraz z innymi wysokimi funkcjonariuszami rzadu sprawowat kontrole nad po-
szczegdlnym czg¢$ciami aparatu panstwowego, ktore wykorzystywali oni w celu
realizacji tego planu. Omar al-Bashir jako prezydent Sudanu de iure i de facto,
a takze gtéwnodowodzacy sudanskich sit zbrojnych odgrywat szczegdlnie istot-
na role w koordynacji tworzenia i implementacji wspdlnego planu. Sprawowat on
petng kontrole nad wojskiem, policja, stuzbami specjalnymi oraz Komisja Pomo-
cy Humanitarne;.

Dlatego tez Trybunat uznal, Ze istniejg rozsadne podstawy do przyjecia,
ze Omar al-Bashir ponosi odpowiedzialno$¢ karng za sprawstwo posrednie oraz
wspolsprawstwo posrednie za popelnienie tych zbrodni wojennych i zbrodni prze-
ciwko ludzkosci, co do ktérych Trybunat wezes$niej wypowiedziat sig, orzekajac,
ze istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, ze mogly one zosta¢ popetnione.

Rozpatrujac kwestie istnienia pozytywnych przestanek do wydania na-
kazu aresztowania, wymienionych w art. 58 ust. 1 lit. b) Statutu®*, Trybunat

2 Artykut 58 ust. 1 Statutu MTK: Po wszczeciu postgpowania przygotowawczego
Izba Przygotowawcza wydaje na wniosek Prokuratora nakaz aresztowania osoby, jezeli po
zbadaniu wniosku i dowodéw oraz innych informacji przedtozonych przez Prokuratora
stwierdzi, ze:
(a) istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, ze osoba ta popetnita zbrodnie podlegaja-
ca jurysdykcji Trybunatuy; i
(b) aresztowanie tej osoby jest konieczne w celu:
(1) zapewnienia jej osobistego stawiennictwa na rozprawie;
(ii) zapewnienia, ze osoba ta nie bedzie utrudniata ani zagrazata postepowaniu
przygotowawczemu lub rozprawie, lub
(iil) uniemozliwienia tej osobie kontynuowania tej samej lub powigzanej z nia
zbrodni podlegajacej jurysdykeji Trybunatu, majacej zrédto w tych samych
okolicznosciach.
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stwierdzil, ze z dotychczasowego postepowania rzadu sudanskiego i Omara
al-Bashira w relacji z Trybunalem nalezy przypuszczad, ze aresztowanie go byto
konieczne dla zapewnienia jego stawiennictwa na rozprawie. Ze wzgledu nato-
miast na sprawowanie przez niego kontroli nad aparatem panstwowym w Suda-
nie, Trybunat uznat réwniez, ze istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, ze al-
Bashir moze utrudnia¢ prowadzenie postgpowania, w tym zastrasza¢ swiadkow.
Trybunat zauwazyl przy tym, ze jedna osoba zostata skazana przez sudanski sad
za zdrade w zwigzku z jej wspotpracg z Trybunalem. Wydanie nakazu aresztowa-
nia uniemozliwi dodatkowo al-Bashirowi kontynuowanie dokonywania zbrodni
wojennych i zbrodni przeciwko ludzkosci, gdyz jak wynika z raportu Wysokie-
go Komisarza Narodéw Zjednoczonych ds. Praw Czlowieka opublikowanego
23 stycznia 2009 r., sity sudanskie w dalszym ciagu dokonuja niektérych ze
zbrodni podlegajacych jurysdykeji Trybunatu, bedacych przedmiotem niniejsze-
go postepowania. Stad tez, zdaniem Trybunatu, spetnione zostaly wszystkie trzy
przestanki, o ktérych mowa w art. 58 ust. 1 lit. b) Statutu.

Odnoszac si¢ do zagadnienia wykonalnosci nakazu aresztowania, Trybu-
nal zauwazyl, ze cho¢ Sudan nie jest strong Statutu, jednak zobligowany jest do
jego wykonania. Sprawa zostata bowiem przedstawiona Trybunatowi przez Radg
Bezpieczenstwa ONZ, mocg rezolucji 1593 wydanej na podstawie rozdziatu VII
Karty Narodéw Zjednoczonych. W rezolucji tej Sudan i wszystkie strony kon-
fliktu zostaty zobowigzane do petnej wspétpracy z Trybunatem. Zgodnie zatem
z art. 24 ust. 1 i 25 Karty w zwiazku z art. 103 Karty”?, Sudan jako panstwo
cztonkowskie ONZ zobowigzany jest do realizacji decyzji Rady. Zobowigzanie
to ma pierwszenstwo przed pozostatymi zobowigzaniami wynikajacymi z prawa
miedzynarodowego.

Sedzia Usacka zglosita zdanie odrgbne do czesci orzeczenia dotycza-
cej wydania nakazu aresztowania w zwiazku z zarzutem popelnienia ludobéj-
stwa®, wskazujac, ze we wstepnej fazie postgpowania w sprawie wydania nakazu

% Artykut 24 ust. 1 Karty NZ: W celu zapewnienia szybkiej i skutecznej akcji
Narodéw Zjednoczonych, cztonkowie tej Organizacji wkiadaja na Rade Bezpieczenistwa
gléwng odpowiedzialno$¢ za utrzymanie miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa
i zgodni sg co do tego, ze Rada Bezpieczenstwa wypelniajac swe obowiazki, wynikajace
z tej odpowiedzialnosci, dziata w ich imieniu.

art. 25 Karty NZ: Czlonkowie Narodéw Zjednoczonych zobowigzuja si¢ przyjac
i wykonaé postanowienia Rady Bezpieczenstwa, zgodnie z niniejsza Karta.

art. 103 Karty NZ: W razie sprzecznosci pomiedzy obowigzkami cztonkéw Na-
rodéw Zjednoczonych, wynikajacych z niniejszej Karty, a ich obowigzkami wynikajacymi
z jakiego§ innego porozumienia migdzynarodowego, pierwszenstwo bedg mialy ich obo-
wiazki wynikajace z niniejszej Karty:

26 Publ. ICC-02/05-01/09.
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aresztowania cigzar dowodu nie jest tak duzy jak w przypadku potwierdzenia
zarzutow przez Izbe Przygotowawczg, czy tym bardziej wyrokowania przez Izbe
Orzekajaca. Jesli zatem zamiar ludobdjczy mozna logicznie wywies¢ z materia-
téw dowodowych zgromadzonych przez Prokuratora, to Izba Przygotowawcza
winna byta uzna¢ tak zgromadzone materiaty za wystarczajace do wydania na-
kazu aresztowania réwniez w stosunku do zarzutu ludobéjstwa.

W zdaniu odrebnym sedzia Usacka podkreslila, ze rzad Sudanu traktowat
grupy Fur, Masalit i Zaghawa w sposdb catosciowy, odnoszac si¢ do nich jako
plemion afrykanskich zwanych rowniez Zurga, Nuba lub czarne. Dlatego sedzia
uznataby ich za jedng grupe stanowiaca przedmiot ludobdjstwa sktadajaca sie
z mniejszych grup, takich jak Fur, Masalit i Zaghawa.

Nastepnie przedstawita argumenty, ktére jej zdaniem dajg rozsadne pod-
stawy do przyjecia, ze Omar al-Bashir popetnil zbrodni¢ ludobéjstwa. Podata
przyktady wypowiedzi prezydenta, w tym wyemitowanych w panstwowej tele-
wizji, uznajac jednoczesnie, ze jego pozycja jako najwyzszego funkcjonariusza
panstwa wskazuje, ze nie tylko godzit si¢ on z dokonaniem zbrodni ludobéjstwa,
ale byt réwniez jednym z twércow ludobdjezego planu. Wskazata ponadto na
wypowiedzi innych funkcjonariuszy panstwowych oraz bezposrednich spraw-
c6w zbrodni.

W jej ocenie zatem, dostarczone dowody daty rozsadne podstawy do przy-
jecia, ze al-Bashir mial réwniez zamiar ludobdjczy, stanowiacy jedna z przesta-
nek uznania czynu za zbrodni¢ ludobéjstwa.

Prokurator odwotat si¢ od decyzji dotyczacej wydania nakazu aresztowa-
nia co do zarzutu popetnienia zbrodni ludobéjstwa do Izby Apelacyjne;.

Izba Apelacyjna w orzeczeniu z dnia 3 lutego 2010 1., po rozpatrzeniu ape-
lacji Prokuratora, uznata, ze Izba Przygotowawcza, odmawiajac wydania nakazu
aresztowania al-Bashira co do zarzutu ludobdjstwa, zastosowata nieprawidlowy
ciezar dowodu, ktéry nie jest wymagany w postepowaniu w przedmiocie wyda-
nia nakazu aresztowania.”” Z tej przyczyny Izba uchylita orzeczenie Izby Przy-
gotowawczej w tym zakresie, przekazujac jej sprawe do ponownego rozpatrzenia,
nie analizujac jednak samodzielnie, czy istnieja rozsadne podstawy do przyjecia,
ze al-Bashir popetnit zbrodnie ludobéjstwa.

Po ponownym rozpatrzeniu sprawy dotyczacej wydania nakazu areszto-
wania w zakresie ludobdjstwa Izba Przygotowawcza, w ktorej zasiadali s¢dzio-
wie: Sylvia Steiner z Brazylii, Sanji Mmasenono Monageng z Botswany oraz
Cuno Tarfusser z Wloch, wydata orzeczenie z dnia 12 lipca 2010 r., w ktérym

stwierdzita, Ze jest zwiazana oceng Izby Apelacyjnej nakazujacej zastosowanie

27 Publ. ICC-02/05-01/09-0A.
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whasciwego ci¢zaru dowodu, o ktéorym mowa w art. 58 Statutu.?® Skoro w swoim
pierwszym orzeczeniu Izba Przygotowawcza stwierdzila, ze istnienie po stronie
al-Bashira zamiaru ludobdjczego jest jednym z kilku mozliwych uzasadnien wy-
nikajacych z przedstawionych przez Prokuratora dowodéw, to nalezy uznad, ze
juz w tym orzeczeniu w sposéb posredni stwierdzono istnienie rozsagdnych pod-
staw do przyjecia istnienia takiego zamiaru ludobéjczego.

W ocenie Izby Przygotowawczej, istnieja rowniez rozsadne podstawy do
przyjecia, ze spetnione zostaly pozostale przestanki warunkujace popetnienie
zbrodni ludobdjstwa, tzn. fakt, ze ofiary popetnionych czynéw nalezaly do gru-
py bedacej celem ludobojstwa, ze ataki byty czescig wyraznego planu (manifest
pattern of similar conduct). Trybunal stwierdzil réwniez, ze istnieja rozsadne
podstawy do przyjecia, ze w Darfurze popetniono czyny majace charakter ludo-
bojstwa, tj. zabdjstwo, spowodowanie powaznego uszkodzenia ciala lub rozstroju
zdrowia psychicznego (w tym przypadku poprzez tortury, gwalt i przymusowe
przemieszczanie) oraz rozmys$lne stworzenie dla grupy warunkéw zycia obli-
czonych na spowodowanie jej fizycznego zniszczenia. Trybunat powotat si¢ przy
tym na ustalenia faktyczne dokonane w pierwszym orzeczeniu, co do zbrodni
przeciwko ludzkosci. Z tych samych przyczyn Izba Przygotowawcza uznata, ze
istniejg rozsadne podstawy do przyjecia, ze Omar al-Bashir ponosi odpowie-
dzialno$¢ karng za dokonanie wskazanych wyzej czynéw jako posredni sprawca
lub posredni wspdtsprawca.

Sekretariat Trybunatu kierujac do cztonkéw Rady Bezpieczenstwa ONZ
niebedacych stronami Statutu nakaz aresztowania al-Bashira i zadajac (requests)
jego wykonania powotat si¢ na rezolucje nr 1593, w tym na jej paragraf drugi
zachecajacy (urges) wszystkie panstwa do petnej wspétpracy z Trybunatem. Po-
wolano si¢ rowniez na przepisy art. 19, 20, 57 — 60, 67, 891 91 Statutu, a takze
reguly 21, 117, 118, 119, 176, 184, 187 i 196 Regut Procesowych i Dowodo-
wych oraz reguty 31 i1 11 Regulaminu Trybunatu.

Kierujac nakaz aresztowania do stron Statutu, Sekretariat przywotal do-
datkowo art. 87 1 97 Statutu.

W zadaniu skierowanym do Sudanu Trybunat powotat si¢ na tres¢ rezo-
lucji 1593 zobowiazujacej Sudan do petnej wspdtpracy i do zapewnienia Trybu-
natowi wszelkiej niezbednej pomocy, wskazujac, ze powyzsze zobowigzanie ma
pierwszenstwo nad wszelkimi innymi zobowigzaniami Sudanu wynikajacymi
z prawa miedzynarodowego. Jednoczes$nie Trybunal zasygnalizowat, ze w przy-
padku dalszego niewypetniania nalozonych zobowiazan wtasciwa Izba, zgodnie
z art. 87 ust. 7 Statutu bedzie mogla przedstawi¢ sprawe Radzie Bezpieczen-

28 Publ. ICC-02/05-01/09.
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stwa, aby ta podjeta odpowiednie kroki przewidziane w Karcie Narodéw Zjed-
noczonych.

Odpowiedz ze strony Sudanu byta jednak jednoznaczna. Prezydent al-
Bashir os§wiadczyl, ze Trybunal moze ,,zjes¢” swoj nakaz aresztowania.”

VI. Watpliwosci dotyczace mocy prawnej
nakazu aresztowania Omara al-Bashira

Zgodnie ze Statutem Miedzynarodwego Trybunatu Karnego, nie jest do-
puszczalne prowadzenie przed Trybunalem procesu in absentia®. Zatem dla osa-
dzenia Omara al-Bashira niezbedna jest jego obecnos¢ przed Trybunatem.

Istnieje kilka wariantow, w ktorych prezydent Sudanu mégtby znalez¢ sig
w Hadze. Po pierwsze, mégltby dobrowolnie wydac si¢ w rece Trybunatu, co jed-
nak wydaje si¢ catkowicie nieprawdopodobne. Po drugie, méglby zosta¢ areszto-
wany i wydany przez wladze Sudanu, co wprawdzie byloby mozliwe w przypadku
powtdrzenia si¢ w Sudanie wydarzen z Egiptu i Tunezji, trudno jednak obecnie
oszacowa¢ prawdopodobienstwo takiego zdarzenia. Po trzecie, aresztowania
al-Bashira mogtyby dokona¢ sity migdzynarodowe stacjonujace w Darfurze, co
z kolei wymagatoby odpowiedniego rozszerzenia ich mandatu. Wreszcie
al-Bashir moglby zostaé aresztowany przez panstwo trzecie w wykonaniu naka-
zu aresztowania wydanego przez Trybunat w czasie, kiedy znajdowatby si¢ na
terytorium tego panstwa.

W przywolywanym orzeczeniu z dnia 4 marca 2009 r. w sprawie naka-
zu aresztowania al-Bashira Izba Przygotowawcza Trybunatu stwierdzita, ze fakt
pelnienia przez niego funkcji glowy panstwa nie ma wptywu na jurysdykeje Try-
bunatu w niniejszej sprawie. Trybunat odwotat si¢ po pierwsze do celéw powo-
tania MTK, wyrazonych w preambule Statutu, tj. potozenie konca bezkarnosci
sprawcow najpowazniejszych zbrodni dotyczacych catej wspdlnoty migdzynaro-
dowej, ktdre nie moga pozostac nieukarane. Po drugie, odniést si¢ do tresci art.
27 ust. 11 2 Statutu. Po trzecie, Trybunal uznat, ze zgodnie z art. 21 Statutu®,

2 Por. http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/africaandindianocean/su-
dan/4933329/Sudans-Omar-al-Bashir-says-ICC-can-eat-his-arrest-warrant.html.

30 Artykut 63 ust. 1 Statutu MTK: Oskarzony jest obecny na rozprawie.

3L Artykut 21 ust. 1 Statutu MTK: Trybunat stosuje:
(a) w pierwszej kolejnosci niniejszy statut, Elementy Definicji Zbrodni, Reguly Proceso-
we 1 Dowodowe;
(b) w drugiej kolejnosci odpowiednie traktaty oraz zasady i reguly prawa miedzynarodo-
wego, tacznie z uznanymi zasadami miedzynarodowego prawa konfliktéw zbrojnych;
(¢) w razie braku (a) i (b) — ogdlne zasady prawa wyinterpretowane przez Trybunat
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moze stosowaé pozostate normy prawa miedzynarodowego, jedynie wtedy, gdy
przepisy ustanawiajace ramy prawne Trybunatu, tj. Statut, Elementy Zbrodni
i Reguly Procesowe i Dowodowe, zawieraja luke, ktorej nie mozna uzupelnic
w drodze przyjetych regut wyktadni traktatow znajdujacych sie w art. 31 i 32
Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow oraz art. 21 ust. 3 Statutu. Oznacza-
toby to, ze normy prawa migdzynarodowego dotyczace immunitetéow moglyby
zostaé zastosowane wylacznie przy braku odpowiedniego uregulowania tej mate-
rii w Statucie. Po czwarte, Trybunat stwierdzit, ze kierujac sprawe do jurysdykeji
Trybunatu, Rada Bezpieczenstwa przyjeta niejako, ze zostanie ona rozpatrzona
zgodnie z rezimem prawnym obowigzujacym w postepowaniu przed Trybuna-
fem w tym z przepisami dotyczacymi immunitetow.*

W przypadku postawionego Omarowi al-Bashirowi zarzutu ludobéjstwa,
oprécz tych argumentéw Izby Przygotowawczej nalezy dodatkowo wskaza¢ jako
podstawe uchylenia immunitetu przepisy przywotywanej wezesniej Konwencji
w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa z 1948 r. Zgodnie z art. IV
Konwencji, sprawca ludobéjstwa winien ponies¢ odpowiedzialnosé, nawet jesli
jest konstytucyjnie odpowiedzialnym czlonkiem rzadu (constitutionaly responsi-
bile ruler). Zgodnie za$ z art. VI Konwencji, postgpowanie powinno zostaé prze-
prowadzone przed sadem panstwa, w ktérym popetniono zbrodnig ludobéjstwa,
lub przed migdzynarodowym trybunatem karnym, pod warunkiem, ze panstwo
zaakceptowalo jego jurysdykcje.

Jak wynika z orzeczenia Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci
w sprawie Konwencji o ludobdjstwie (Bosnia i Hercegowina przeciwko Serbii
i Czarnogorze)*, Miedzynarodowy Trybunat Karny dla bylej Jugostawii miesci
si¢ w zakresie wskazanym w art. VI Konwencji, poniewaz stworzony zostat na

z praw krajowych réznych systeméw prawnych $wiata, a we wlasciwych przypadkach —
wlacznie z prawem krajowym panistw, ktére same wykonywatyby jurysdykeje w stosunku
do danej zbrodni, o ile zasady te nie s3 niezgodne z niniejszym statutem, prawem mig¢dzy-
narodowym i uznanymi przez spoleczno$¢ miedzynarodowg normami i standardami.
Art. 21 ust. 3: Stosowanie i interpretacja prawa na podstawie niniejszego artykutu mu-
sza by¢ zgodne z uznanymi przez spotecznos$¢ miedzynarodowg prawami cztowieka i po-
zbawione jakiegokolwiek negatywnego réznicowania opartego na podstawach takich jak
pte¢ (gender) w rozumieniu artykutu 7 ust. 3, wiek, rasa, kolor skory, jezyk, religia lub
wierzenia, przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe, etniczne lub spotecz-
ne, majatek, urodzenie lub inny status.

32 Por. D. Akande, The Bashir Indictment: Are Heads of State Immune From ICC
Prosecution? Oxford Transitional Justice Research Working Paper, s. 3, dostepny na stro-
nie: http://www.csls.ox.ac.uk/documents/ Akande.pdf.

3 Sprawa zastosowania konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobdjstwa
(Bo$nia i Hercegowina v. Serbia i Czarnogdéra, dostepne na stronie: http://www.icj-cij.org/

docket/files/91/13685.pdf).
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mocy rezolucji Rady Bezpieczenstwa ONZ, wydanej zgodnie z postanowieniami
rozdziatu VII Karty Narodéw Zjednoczonych, a wigc uznanie jego jurysdykeji
przez Serbig¢ wynika z przyjecia przez nig Karty. Podobna argumentacja, jak oce-
nia D. Akande** moze zosta¢ przyjeta w stosunku do Sudanu i Migdzynarodo-
wego Trybunatu Karnego w zwigzku z trescig rezolucji Rady Bezpieczenstwa nr
1593, przyjetej wlasnie na podstawie rozdziatu VII Karty.

Wszystkie przedstawione argumenty moga jednak okazaé si¢ niewystar-
czajace dla uznania, ze panstwa, do ktérych skierowany zostat nakaz aresztowa-
nia, zobowiazane sa do jego wykonania.

W przypadku Sudanu, a wige panstwa zobowiazanego przez Rade Bezpie-
czenstwa rezolucja nr 1593 do pelnej wspdtpracy z Trybunatem, a jednoczesnie
panstwa, ktérego Omar al-Bashir jest obywatelem i w ktérym przebywa, wyko-
nanie nakazu aresztowania wydaje si¢ catkowicie nieprawdopodobne, przynaj-
mniej dopdki al-Bashir sprawuje w tym panstwie wladze.

Zdaniem G. Sluitera, zawarte w rezolucji 1593 sformutowanie zobowia-
zujace Sudan do pelnej wspétpracy z Trybunatem nie rozwiewa watpliwosci co
do charakteru tej wspotpracy.®> Nie jest bowiem jasne, czy Rada Bezpieczenstwa
zazadata podobnego poziomu wspétpracy jak w przypadku trybunatéw ad hoc,
czy tez zobowigzata Sudan jedynie do podporzadkowania si¢ postanowieniom
Statutu MTK. W rezolucji nie zawarto réwniez zobowigzania Sudanu do dosto-
sowania systemu prawa krajowego umozliwiajacego realizacje ptynacych z rezo-
lucji zobowigzan, cho¢ podobne rozwigzanie zastosowano np. w rezolucji usta-
nawiajgcej Migdzynarodowy Trybunat Karny dla bytej Jugostawii.

Tymczasem, zgodnie z art. 89 ust. 1 Statutu, wydanie odbywa si¢ wedtug
procedury krajowej.*¢ A zatem to sudanskie przepisy decydowac beda o realizacji
nakazu aresztowania al-Bashira. Nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej
prawo krajowe uniemozliwi realizacje nakazu aresztowania. Biorac pod uwage
brak zobowigzania Sudanu przez Rade Bezpieczenstwa do dostosowania syste-
mu prawa krajowego w celu umozliwienia petnej wspétpracy z Trybunatem, po-
wyzsze jest pierwsza powazna przeszkoda dla wydania al-Bashira przez Sudan
(gdyby taki wariant byl jakkolwiek przez wiadze sudanskie rozwazany).

3 D. Akande, op. cit., s. 3.

% G. Sluiter, Obtaining Cooperation from Sudan — Where is the Law?, ,Journal of
International Criminal Justice®, vol. 6, 2008, s. 876

3 Artykut 89 ust. 1 Statutu MTK: Trybunal moze przekazaé wniosek o areszto-
wanie i dostarczenie osoby uzupetniony uzasadniajacymi wniosek materiatami, o ktérych
mowa w artykule 91, jakiemukolwiek panstwu, na terytorium ktérego ta osoba moze si¢
znajdowad, 1 domagaé si¢ wspolpracy tego panistwa w aresztowaniu i dostarczeniu takiej
osoby. Panistwa-Strony wykonuja wnioski o aresztowanie i dostarczenie os6b w oparciu
o postanowienia niniejszej czesci i procedury przewidziane w ich prawie krajowym.
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Dodatkowo art. 91 ust. 2 lit. ¢) Statutu zobowigzuje Trybunat do poparcia
nakazu aresztowania odpowiednim materialem dowodowym, ktérego ocena na-
lezy do panstwa wydajacego?. Kwestionowanie dostarczonych materialow sta-
nowi¢ moze kolejny argument dla wladz sudanskich, gdyby te chciaty wdawa¢
si¢ z Trybunatem w sp6r dotyczacy nakazu aresztowania.

Wreszcie Sudan moglby zastosowac art. 59 Statutu.* Przyktadowo, powo-
tujac sig na brutalnos¢ sudanskiej policji, sad tego kraju mogiby nakazaé zwolnie-
nie al-Bashira. Decyzja ta pozostataby za$ catkowicie poza kontrolg Trybunatu.

Warto jednak pamigtad, ze sytuacja Sudanu jest o tyle jasna, ze zobowia-
zanie Sudanu do wspétpracy z Trybunalem ma swoje oparcie w tresci art. 87 ust.
5 Statutu®. W przypadku dalszego niewywigzywania si¢ ze wskazanego zobo-
wiazania do wspdtpracy, Trybunat bedzie mégt po dokonaniu analizy sytuacii,
przekazaé sprawe Radzie Bezpieczenstwa, ktora, zgodnie z art. 41 i 42 Karty,
w celu zapewnienia realizacji swoich decyzji bedzie mogta zastosowa¢ $rodki
o charakterze niemilitarnym, a nast¢pnie réwniez o charakterze militarnym.*

37 Artykut 91 ust. 2 Statutu MTK: W przypadku wniosku o aresztowanie i dostar-
czenie osoby, wobec ktérej zostat wydany nakaz aresztowania przez Izbe Przygotowawcza
na podstawie artykutu 58, wniosek powinien zawieraé lub by¢é poparty przez:

(a) informacje zawierajace opis osoby poszukiwanej, w sposéb pozwalajacy na jej identy-
fikacje, oraz informacje dotyczace jej przypuszczalnego miejsca pobytu;

(b) kopie nakazu aresztowania;

(¢) dokumenty, o§wiadczenia oraz informacje, ktére moga by¢é konieczne dla spetnie-
nia wymagan procedury dostarczania przewidzianej w Paistwie wezwanym, z zastrze-
zeniem, ze wymagania te nie powinny by¢ bardziej ucigzliwe niz te, ktére stosuje sie do
wnioskéw ekstradycyjnych na podstawie traktatéw lub porozumienn pomiedzy Panistwem
wezwanym 1 innymi panstwami, oraz powinny by¢, na ile to mozliwe, mniej ucigzliwe,
biorac pod uwage odmienny charakter Trybunatu.

38 Artykut 59 ust. 2 Statutu MTK: Osoba aresztowana powinna zosta¢ niezwlocz-
nie postawiona przed wlasciwym organem sagdowym w Panstwie aresztujacym, ktory
zgodnie z prawem tego pafistwa powinien ustalié, czy:

(a) nakaz dotyczy tej osoby;
(b) osoba ta zostala aresztowana zgodnie z odpowiednig procedurg; i
(c) prawa tej osoby byly przestrzegane.

¥ Artykut 87 ust. 5 Statutu MTK:

(a) Trybunat moze zwréci¢ sie z pro$ba do panistwa niebedacego strong niniejszego sta-
tutu o udzielenie pomocy prawnej na podstawie niniejszej cze$ci w oparciu o porozumie-
nie ad hoc, umowe zawartg z tym panstwem lub na innej wlasciwej podstawie.

(b) Jezeli panistwo niebedgce strong niniejszego statutu, ktére zawarlo porozumienie ad hoc
lub umowe z Trybunatem, nie dopetnia obowigzku wspdtpracy przewidzianego w zawartym
porozumieniu lub umowie, Trybunat moze zawiadomi¢ o tym Zgromadzenie Pafistw-Stron
lub Rade Bezpieczenistwa, w przypadku gdy ta przedstawila sprawe Trybunatowi.

40 Artykut 41 Karty NZ: Rada Bezpieczenistwa jest wladna uchwalié, jakie za-
rzadzenia, nie pociagajace za sobg uzycia sity zbrojnej, powinny by¢ zastosowane, zeby
zapewni¢ skutecznosé jej decyzjom, oraz moze zwrdcic si¢ do cztonkéw Narodéw Zjedno-
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Kolejny problem dotyczy wykonania nakazu aresztowania przez pozostate
panstwa, zaréwno bedace stronami Statutu, jak i panstwa niebedace jego stro-
nami. Jest to zagadnienie o tyle donioslejsze, ze proba dokonania aresztowania
prezydenta Sudanu w czasie podrézy zagranicznej wydaje si¢ by¢ zdecydowanie
bardziej prawdopodobna niz jego aresztowanie na terytorium Sudanu.

Zdaniem P. Gaety, wprawdzie nakaz aresztowania zostal wydany przez
Trybunal na podstawie przepiséw jego Statutu, to jednak panstwa nie sg zobli-
gowane do respektowania wydanego nakazu aresztowania i dostarczenia, gdyz
nie jest on zgodny z art. 98 ust. 1 Statutu MTK.*' Zgodnie z art. 98 ust. 1 Statutu
MTK, Trybunat nie moze postawi¢ panstwa-strony w sytuacji, w ktérej zmuszo-
ne byloby ono do ztamania swoich zobowigzan mi¢dzynarodowych w zakresie
immunitetéw wobec panstwa trzeciego (niebedacego strong statutu). Tymcza-
sem Migdzynarodowy Trybunat Karny nie uzyskat ze strony Sudanu zrzeczenia
sie immunitetu dla al-Bashira.

Przyjecie takiego zatozenia wiazaloby si¢ z uznaniem, ze kazde panstwo,
z wyjatkiem Sudanu, realizujac wydany nakaz naruszatoby obowigzujace normy
prawa miedzynarodowego w zakresie immunitetu urzedujacej glowy panstwa.
Jak zauwaza P. Gaeta, czym innym jest uznanie, ze sad migdzynarodowy nie
jest zwigzany immunitetami majacymi swe Zroédto w prawie migdzynarodowym,
a zatem moze podda¢ swej jurysdykeji osoby posiadajace taki immunitet oraz wy-
da¢ nakaz ich aresztowania, czym innym jest natomiast uznanie, ze w zwigzku
z powyzszym faktem, panistwa maja prawo w wykonaniu takiego nakazu nie
uczyni¢ zado§¢ obowigzujgcym je w tym zakresie normom prawa migdzynarodo-
wego. Sam fakt braku zdolnosci Trybunatu do wykonywania swoich postanowien
nie stanowi wystarczajacej przestanki do uznania, ze panstwa moga postgpowac
w dowolny sposéb w wykonaniu tychze postanowien.*?

czonych z zagdaniem zastosowania takich zarzadzen. Moga one polegaé na zupetnym lub
cze$ciowym przerwaniu stosunkéw gospodarczych i §rodkéw komunikacyjnych, kolejo-
wych, morskich, powietrznych, pocztowych, telegraficznych, radiowych i innych, oraz na
zerwaniu stosunkéw dyplomatycznych.
art. 42 Karty NZ: Jezeli Rada Bezpieczenistwa uzna, ze $rodki przewidziane w artykule 41
moglyby okaza¢ si¢ niewystarczajacymi albo juz okazaty sie niewystarczajgcymi, jest ona
wladna podjaé taka akcje przy pomocy sit powietrznych, morskich lub ladowych, jaka
moglaby okaza¢ si¢ konieczng do utrzymania albo przywrécenia miedzynarodowego po-
koju 1 bezpieczenistwa. Akcja taka moze polegaé na demonstracjach, blokadzie i innych
operacjach sil zbrojnych powietrznych, morskich lub Iadowych cztonkéw Narodéw Zjed-
noczonych.
41 P. Gaeta, Does President Al Bashir enjoy immunity from arrest? ,,Journal of Inter-
national Criminal Justice”, vol. 7, nr 2, 2009, s. 329.
42 Ibidem., s. 325.
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Niewatpliwie art. 27 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego jest
wigzacy wylacznie w stosunku do obywateli panstw-stron. Bytby on wigzacy dla
pozostatych panstw jedynie w sytuacji, gdyby stanowit jednoczesnie odzwiercied-
lenie obowiazujacej w tym zakresie normy zwyczajowego prawa miedzynarodo-
wego. Zdaniem P. Gaety, zgodzi¢ nalezy si¢ w tym zakresie z Trybunatem, ze nie
jest on zwigzany immunitetem personalnym al-Bashira, z tego jednak wzgledu,
ze art. 27 Statutu stanowi wyraz normy zwyczajowego prawa miedzynarodowe-
go.*3 Natomiast sam fakt sposobu przedstawienia sprawy Darfuru Trybunatowi,
tj. na mocy rezolucji Rady Bezpieczenstwa, pozostaje jej zdaniem bez wptywu na
zakres obowigzywania immunitetow.

W przypadku trybunatéw ustanowionych na mocy rezolucji Rady Bezpie-
czenstwa ONZ wydanych na podstawie Rozdzialu VII Karty Narodéw Zjedno-
czonych, jak np. Migdzynarodowy Trybunat Karny dla bytej Jugostawii, mozna
przyjaé, ze art. 103 Karty stanowi¢ bedzie dla panstw wystarczajaca podstawe
prawng do dzialania wbrew zobowigzaniom miedzynarodowym wynikajacym
z uznawania immunitetow.

Zaden z przepiséw Statutu, jak podkresla P. Gaeta*, nie upowaznia do
przyjecia, ze skierowanie sprawy do rozpatrzenia Trybunatowi na mocy Rezo-
lucji 1593 Rady Bezpieczenstwa czyni z Trybunatu niejako organ Rady; a co za
tym idzie zobowigzuje panstwa do podporzadkowania si¢ jego decyzjom w taki
sam sposob, w jaki podporzadkowane bylyby one decyzjom Rady (tak jak ma
to miejsce w przypadku trybunaléw: jugostawianskiego i rwandyjskiego). Re-
zolucja 1593 Rady Bezpieczenstwa nakazuje wspoétprace z Trybunatem jedynie
Sudanowi i stronom konfliktu w Darfurze, jedynie zachecajac (urges) do wspdt-
pracy pozostatych cztonkéw ONZ.

Zdaniem P. Gaety, nie mozna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze dzialanie
panstwa zgodnie z takim zaleceniem Rady, stanowiace jednoczesnie ztamanie
zobowigzan mi¢dzynarodowych dotyczacych immunitetéw, zwalniatoby to pan-
stwo od odpowiedzialnosci migdzynarodowej.*

Charakter prawny art. 27 ust. 2 Statutu MTK jako cz¢$ci umowy miedzy-
narodowej wigzgcej jedynie strony tej umowy, podkreslity S. Williams i L. Sherif,
stwierdzajac, ze w ich ocenie, przepis ten stanowi wylacznie wyraz zrzeczenia sig
immunitetu przez panstwa-strony, nie oznacza natomiast, ze Trybunat moze ig-
norowa¢ immunitet przystugujacy funkcjonariuszom panstw niebedacych stro-
nami Statutu.*® Skoro bowiem panstwa, dziatajac pojedynczo nie moga pozbawi¢

4 Ibidem., s. 324.
4 Tbidem., s. 330.
4 Ibidem., s. 332.
6 S. Williams, L. Sherif, The arrest warrant for President al-Bashir: immunities of



PREZYDENT PRZED TRYBUNAEEM? ANALIZA SKUTKOW PRAWNYCH... 55

immunitetu urzedujacej glowy innego panstwa, to nie moga tego réwniez uczy-
ni¢ dziatajac wspdlnie poprzez ustanowiony w drodze umowy trybunat miedzy-
narodowy, ktérego dane panstwo nie jest strona.

Wydaje si¢ jednak, ze przyjecie tezy, zgodnie z ktérg prawne mozliwosci
wyegzekwowania wydanego nakazu aresztowania sg w praktyce bliskie zeru, jest
zbyt daleko idace. Doprowadzitoby to bowiem do praktycznego pozbawienia
mocy prawnej zaréwno Trybunatu, jak i Rady Bezpieczenstwa, dziatajacej prze-
ciez na podstawie Rozdziatu VII Karty Narodéw Zjednoczonych. D. Akande
stwierdza, ze wprawdzie Trybunatl, wydajac nakaz aresztowania al-Bashira, powi-
nien odnies¢ si¢ do postanowien art. 98 Statutu MTK, przy czym niezrozumiate
jest, iz tego nie uczynit,” to jednak postanowienia art. 27 Statutu muszg zostaé
w pelni zastosowane przez panstwa-strony, gdyz w przeciwnym przypadku prze-
pis ten statby si¢ w duzej mierze przepisem martwym, z tego przede wszystkim
powodu, ze Trybunat nie ma wlasnych srodkéw do dokonywania aresztowan.
A zatem art. 27 mialby zastosowanie wylacznie w mato prawdopodobnej sytuacji
dobrowolnego oddania si¢ glowy panstwa w rece Trybunatu. D. Akande pod-
kresla zasadniczg réznicg pomigdzy immunitetem personalnym przystugujacym
najwyzszym funkcjonariuszom panstwa bedacego i niebedacego strong Statutu.
W tym rozréznieniu upatruje Zrédla pozornej sprzecznosci pomiedzy art. 27
a art. 98 Statutu. Zatem art. 27 mialby zastosowanie do wszystkich wymienio-
nych wnim oséb, bedacych funkcjonariuszami panstw-stron Statutu. Jest to o tyle
zrozumiate, ze jak wspomnialem wyzej, paiistwo ma uprawnienie do zrzeczenia
sie immunitetu swoich funkcjonariuszy — zaréwno immunitetu materialnego, jak
i proceduralnego. Mozna wigc przyjaé, ze panstwa dokonaty takiego zrzeczenia,
stajac si¢ stronami Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego.

W zupetnie innej sytuacji prawnej znajduje si¢ natomiast Sudan, ktéry
nie zostal strong Statutu MTK. W tym przypadku nalezy uznaé, ze zrzeczenie
si¢ przez to panstwo immunitetu wynika z wigzacego charakteru rezolucji Rady
Bezpieczenstwa ONZ. D. Akande zauwaza, ze rezolucja nakazujagca Sudanowi
podporzadkowanie si¢ decyzjom Trybunatu, przy zatozeniu, ze Trybunal dziata
i musi dziata¢ w zgodzie z wlasnym Statutem, posrednio naktada na Sudan obo-
wigzek respektowania przepiséw Statutu, w tym art. 27%%. Sudan staje si¢ zatem
niejako quasi-strong Statutu, na mocy rezolucji 1593, a wigc panstwa-strony maja

incumbent heads of state and the International Criminal Court, ,,Journal of Conflict and
Security Law*, vol. 14, nr 1, 2009, s. 78.

4 D. Akande, The legal nature of Security Council referrals to the ICC and its
impact on Al Bashir’s immunities, ,,Journal of International Criminal Justice”, vol. 7, nr 2,
20009, s. 337

4 Ibidem., s. 342
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obowiazek wykonania nakazu aresztowania al-Bashira, gdyz nie zostaje spet-
niona przestanka wskazana w art. 98 Statutu, ktory przeciez ma zastosowanie
wylacznie do funkcjonariuszy panstw niebedacych stronami Statutu. Przyjecie
powyzszej argumentacji oznaczaloby natomiast, ze panstwa niebedace stronami
Statutu MTK nie majg obowigzku, w $wietle rezolucji 1593, do wykonania naka-
zu aresztowania wydanego przez Izb¢ Przygotowawczg Trybunatu. Skoro jednak
na mocy rezolucji doszlo do poddania Sudanu rezimowi prawnemu art. 27 Statu-
tu, a zatem do zniesienia immunitetu dla glowy tego panstwa, to panstwa niebe-
dace stronami Statutu mogg (choé nie sg do tego zobowigzane), powotujac sie na
rezolucje, wykonaé nakaz aresztowania z powotaniem na art. 27 Statutu.

Dla poparcia tej tezy warto przywotac orzeczenie Migdzynarodowego Try-
bunatu Sprawiedliwosci w sprawie Namibii*’, w ktérym Trybunat stwierdzil, ze:

,KiedyRada Bezpieczenstwa podejmuje decyzj¢ na podstawie art. 25 zgod-
nie z przepisami Karty, panstwa czlonkowskie zobligowane sa do podporzadko-
wania si¢ tej decyzji, dotyczy to rowniez cztonkéw Rady Bezpieczenstwa, ktorzy
glosowali przeciwko tej decyzji oraz tych panstw cztonkowskich Organizacji Na-
rodéw Zjednoczonych, ktore nie wchodza w sktad Rady Bezpieczenstwa. Przy-
jecie odmiennego stanowiska oznaczatoby pozbawienie tego naczelnego organu
jego kluczowych funkeji i wladzy przyznanej postanowieniami Karty.”*

Stwierdzi¢ trzeba jednoczes$nie, ze wszystkie powyzsze rozwazania nie
odnosza si¢ do immunitetu przynaleznego przedstawicielom panstwa, w tym
przypadku Sudanu, przy Organizacji Narodéw Zjednoczonych. Immunitety te
sa bowiem regulowane przepisami Karty (art. 105)%!, a zatem nie mogg zosta¢
zniesione na mocy rezolucji Rady Bezpieczenstwa. Dlatego, gdyby prezydent
al-Bashir zdecydowal si¢ reprezentowa¢ swoje panstwo na posiedzeniu Zgroma-
dzenia Ogdlnego ONZ w Nowym Jorku, to po pierwsze Stany Zjednoczone nie
moglyby odméwi¢ mu wpuszczenia na swoje terytorium (zgodnie z postanowie-
niami umowy o siedzibie pomigdzy ONZ a USA), a po drugie nadal bytby on
chroniony immunitetem, a wigc nie méglby zosta¢ aresztowany.

Dodaé w tym miejscu mozna, ze w rezolucji 1593, przedstawiajacej sprawe
Darfuru Mi¢dzynarodowemu Trybunatowi Karnemu, na zyczenie Stanéw Zjed-

% Legal Consequences for States of the Contitiued Presence of South Africa in
Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
Advisory Opinion, I.CJ. Reports 1971, p. 16

%% Ttumaczenie wlasne.

St Art. 105 Karty NZ: ust. 1 Organizacji przystugiwac beda na terytorium kazdego
z jej cztonkéw takie przywileje i immunitety, jakie sq konieczne do osiggniecia jej celow.

ust 2. Przedstawicielom cztonkéw Narodéw Zjednoczonych i funkcjonariuszom Orga-
nizacji bedg réwniez przystugiwaty takie przywileje i immunitety, jakie s konieczne do
niezaleznego wykonywania ich funkeyj zwigzanych z Organizacja.
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noczonych zawarto klauzule, zgodnie z ktéra obywatele panstw niebedacych
stronami Statutu MTK (z wyjatkiem Sudanu), dzialajacy w Sudanie zgodnie
z autoryzacja Rady Bezpieczenstwa lub Unii Afrykanskiej, poddani sa wytacznej
jurysdykcji swojego panstwa wysylajacego, chyba ze panstwo to w sposéb wyraz-
ny zrzeknie si¢ tej jurysdykcji. Klauzula ta miata w zatozeniu chroni¢ obywateli
amerykanskich dziatajacych w Sudanie. Zdaniem M. Ssenyonjo, powyzsza klau-
zula moze prowadzi¢ do oskarzen o prowadzenie postepowan prokuratorskich

w sposob dyskryminujacy obywateli niektorych panstw.>

VII. Postepowanie przed Miedzynarodowym Trybunatem
Karnym w sprawie Muammara al-Kaddafiego i skutki
prawne wydania nakazu jego aresztowania

Sytuacja w Libii od dnia 15 lutego 2011 r. zostata przedstawiona Prokura-
torowi Miedzynarodowego Trybunatu Karnego przez Rade Bezpieczenstwa ONZ
na mocy rezolucji 1970 z dnia 26 lutego 2011 r., wydanej na podstawie Rozdzia-
tu VII Karty Narodéw Zjednoczonych. Rada Bezpieczenstwa w pkt 5 rezolucji
nakazata Libii petng wspétprace z Trybunatem i, podobnie jak mialo to miejsce
w przypadku rezolucji darfurskiej, zachecita (urges) wszystkie panstwa i zainte-
resowane organizacje migdzynarodowe do wspdtpracy z Trybunatem. W punkcie
6 rezolucji zawarto klauzulg, zgodnie z ktérg obywatele panstw niebedacych stro-
nami Statutu MTK (z wyjatkiem Libii), dziatajacy w Libii zgodnie z autoryzacja
Rady Bezpieczenstwa, poddani sg wylacznej jurysdykeji swojego panstwa wysyla-
jacego, chyba ze panstwo to w sposdb wyrazny zrzeknie si¢ tej jurysdykeji.

W dniu 4 marca 2011 r. Prezydium Trybunatu przekazato sytuacje w Libii
do Izby Przygotowawczej. Natomiast w dniu 16 maja 2011 r. Prokurator wysta-
pit, na podstawie art. 58 Statutu MTK, z wnioskiem o wydanie nakazu areszto-
wania Muammara al-Kaddafiego, jego syna Saifa al-Islam Kaddafiego oraz Ab-
dullaha al-Senussiego®®, zarzucajac im odpowiedzialnos¢ za popetnienie zbrodni
przeciwko ludzkosci polegajacych na przesladowaniu z powodéw politycznych
oraz zabojstwie w okresie od 15 lutego 2011 r. Powyzsze zbrodnie miaty zosta¢
popetnione przez libijskie sity bezpieczenstwa realizujace stworzony i imple-
mentowany przez Kaddafiego plan majacy na celu likwidacje sprzeciwu wobec

32 M. Ssenyonjo, The International Criminal Court and the warrant of arrest for
Sudan’ President Al-Bashir: a crucial step towards challenging impunity or a political decisi-
on?, ,Nordic Journal of International Law* vol. 78, nr 3, 2009, s. 403.

53 Publ. ICC-01/11-4-Red.
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jego absolutnych rzadéw poprzez zabdjstwa i inne akty przesladowania. Czy-
ny te byty popetnione w ramach rozleglego i systematycznego ataku przeciwko
ludnosci cywilnej, w tym w szczegdlnosci przeciwko demonstrantom i osobom
uznanym za opozycjonistow. W ocenie Prokuratora zgromadzony materiat do-
wodowy daje rozsadne podstawy do przyjecia, ze m.in. Muammar al-Kaddafi po-
petnil zbrodnie przeciwko ludzkosci okreslone w art. 7 ust. 1 lit. a) ilit. h), przy
czym ponosi on odpowiedzialnos$¢ karng za sprawstwo posrednie.

W dniu 27 czerwca 2011 r. Izba Przygotowawcza, w ktorej zasiadali se-
dziowie: Przewodniczacy — Sanji Mmasenono Monageng oraz Sylvia Steiner
i Cuno Tarfusser, wydata nakaz aresztowania Muammara al-Kaddafiego, beda-
cego gtéwnodowodzgcym libijskich sit zbrojnych i noszacego tytut “Przywddcy
Rewolucji” i w zwigzku z tym bedacego faktycznie gtowa panstwa libijskiego.**
W uzasadnieniu orzeczenia dotyczacego wniosku Prokuratora o wydanie naka-
zu aresztowania® Izba Przygotowawcza, powolujac sie na orzeczenie w sprawie
al-Bashira, stwierdzila, Ze oficjalne stanowisko zajmowane przez oskarzonego,
niezaleznie od tego, czy jest obywatelem panstwa bedacego lub niebedacego stro-
ng Statutu MTK, nie ma wptywu na jurysdykeje Trybunatu.

Trybunat uznat, ze istnieja rozsadne podstawy do przyjecia, ze Muammar
al-Kaddafi cho¢ nie posiada zadnego oficjalnego tytulu, moze zosta¢ uznany de
facto za glowe panstwa, uznawang i nieckwestionowang na forum wewnetrznym
1 zewnetrznym.

Dokonawszy analizy zgromadzonego przez Prokuratora materiatu dowo-
dowego, Trybunat uznat, ze istniejg rozsadne podstawy do przyjecia, ze Muam-
mar al-Kaddafi ponosi odpowiedzialnos¢ jako posredni sprawca za popelnienie
zbrodni przeciwko ludzkosci polegajacych na morderstwie i przesladowaniu
z przyczyn politycznych. W ocenie Trybunatu, w sprawie spetnione zostaty row-
niez pozytywne przestanki wydania nakazu aresztowania okreslone w art. 58
ust. 1 lit. b) Statutu.

Izba Przygotowawcza nakazata Sekretarzowi Trybunalu przygotowa-
nie niezbednych dokumentéw w celu zwrdcenia si¢ z zadaniem aresztowania
i dostarczenia al-Kaddafiego. Zadanie takie miato by¢ doreczone odpowiednim
wladzom libijskim, wszystkim panstwom-stronom Statutu MTK, wszystkim
panstwom sasiadujacym z Libig oraz wszystkim cztonkom Rady Bezpieczenstwa
ONZ niebgdacym stronami Statutu. Sekretarz ma réwniez w razie potrzeby
przygotowa¢ dodatkowy nakaz aresztowania i dostarczenia, gdyby okazato si¢ to
konieczne do aresztowania i dostarczenia al-Kaddafiego.

>4 Publ. ICC-01/11-13.
3 Publ. ICC-01/11-12.
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Nastepnie w dniu 22 listopada 2011 r. Izba Przygotowawcza Trybunatu
podjela decyzje o umorzeniu postepowania przeciwko Muammarowi al-Kadda-
fiemu®®. W orzeczeniu powotano si¢ na wniosek Prokuratora o wycofanie naka-
zu aresztowania Kaddafiego oraz na fakt dostarczenia Trybunalowi w dniu 10
listopada 2011 r. jego aktu zgonu. Jako podstawe umorzenia Trybunat wskazat
art. 25 ust. 1 oraz art. 58 ust. 4 Statutu®’. Jednoczes$nie Izba Przygotowawcza na-
kazata Sekretarzowi Trybunatu powiadomienie o umorzeniu post¢gpowania Rade
Bezpieczenstwa ONZ oraz panstwa, do ktorych Trybunat wystapit z zadaniem
wspdlpracy w zwigzku z nakazem aresztowania Kaddafiego.

Nalezy zauwazy¢, ze skutki prawne wydanego nakazu aresztowania Mu-
ammara al-Kaddafiego bytyby podobne jak zostato to oméwione wyzej w spra-
wie Omara al-Bashira.”® Przede wszystkim Libia nie jest strona Statutu MTK,
jednak sytuacja w tym kraju przekazana zostata Trybunalowi na mocy rezolucji
Rady Bezpieczenstwa, dzialajacej na podstawie Rozdzialu VII Karty. Rezolucja
1970 zostata za$ sformutowana w sposéb zblizony do rezolucji 1593.

VIII. Podsumowanie

Rada Bezpieczenstwa ONZ, przedstawiajac Migdzynarodowemu Trybuna-
fowi Karnemu sytuacje w Darfurze, a takze sytuacje w Libii, uznala, ze wszczecie
postepowania karnego przez te instytucje miedzynarodowa bedzie odpowiednim
srodkiem do ograniczenia wystepujacego w tych regionach zagrozenia pokoju
ibezpieczenstwa. Niewatpliwie przedstawienie tych spraw Trybunatowi byto ak-
tem o szczegblnym znaczeniu, zwlaszcza w kontekscie dotychczasowej niecheci
Stanéw Zjednoczonych do Trybunatu. Nie byto to dzialanie o charakterze wy-
facznie pokazowym czy politycznym, lecz miato na celu wywotanie okreslonych
skutkéw prawnych. Jedna z konsekwencji rezolucji stato si¢ wydanie przez Try-
bunal nakazu aresztowania urzedujacego prezydenta Sudanu.

3¢ Publ. ICC-01/11-01/11.

57 Art. 25 ust. 1 Statutu MTK: Jurysdykeja Trybunatu okreslona statutem ma za-
stosowanie do 0s6b fizycznych.

art. 58 ust. 4 Statutu MTK: Nakaz aresztowania pozostaje w mocy az do wydania
przez Trybunal odmiennej decyzji.

% Pomijam w tym miejscu pojawiajace sie¢ w doktrynie watpliwoscei dotyczace
pelnionej przez Kaddafiego funkeji w panistwie. Szerzej na ten temat, por. S. Zappala,
Do Heads of State in Office Enjoy Immunity from Jurisdiction for International Crimes?
The Ghaddafi Case Before the French Cour de Cassation, ,European Journal of Interna-
tional Law”, vol. 12, nr 3, 2001, ss. 595-612
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Nakaz aresztowania Omara al-Bashira wywotal wéréd przedstawicieli dok-
tryny prawa mi¢dzynarodowego spory dotyczace jego skutkéw prawnych w od-
niesieniu do Sudanu, panstw-stron Statutu Trybunatu oraz panstw niebedacych
stronami Statutu. Powyzsze niejasnosci wynikaja przede wszystkim ze ztozonej
relacji pomiedzy przepisami art. 27 oraz 98 ust. 1 Statutu MTK. Do chwili obec-
nej spér doktrynalny nie zostat jeszcze urzeczywistniony w praktyce, gdyz nie
doszto do proby aresztowania al-Bashira. Jednak deklaracje rozmaitych panstw
wskazuja, ze nie sg one jednoznacznie przekonane o bezwzglednej mocy praw-
nej wydanego nakazu.’” Powyzsze oznacza¢ moglo réwniez znaczace problemy
w egzekucji wydanego w dniu 27 czerweca 2011 r. nakazu aresztowania glowy
panstwa libijskiego.

Wydaje sig, ze najprostszym sposobem rozwigzania tego problemu, bytoby
wydanie przez Rade Bezpieczenstwa rezolucji, uzupelniajacej niejako rezolucje nr
1593 oraz 1970, zobowigzujacg wszystkie panstwa cztonkowskie Organizacji Na-
rodéw Zjednoczonych do petnej wspétpracy z Trybunatem we wskazanych w nich
sprawach bez wzgledu na pozostate zobowigzania prawa miedzynarodowego.

Postuluje si¢ réwniez ewentualng zmiang art. 98 Statutu w ten sposéb, by
w przypadku przedstawienia Trybunatowi sprawy przez Rade Bezpieczenistwa
wszystkie panstwa zobowiazane byty do wspétpracy z Trybunatem niezaleznie
od tego, czy sg one stronami Statutu. Rozwigzanie takie upodobnitoby kompe-
tencje Migdzynarodowego Trubunatu Karnego w sprawach powierzonych przez
Radg do kompetencji Trybunatéw ad hoc.

Pozostaje czekac na pierwsze decyzje panstw zwigzane z nakazem aresz-

towania Omara al-Bashira®

, majac jednoczesnie nadziejg, ze wskazane w tym
artykule watpliwosci nie uniemozliwig wymierzenia sprawiedliwosci odpowie-
dzialnym za popelnienie najcigzszych zbrodni prawa migdzynarodowego i nie
sprawia, ze kompetencje Migdzynarodowego Trybunatu Karnego w tych spra-

wach pozostang iluzoryczne.

3 Por. Catch me if you can, ,,The Economist, 28 marca 2009 r.

¢ W dniach 12 1 13 grudnia 2011 r. Izba Przygotowawcza Trybunatu poinformo-
wala Rade Bezpieczenistwa ONZ oraz Zgromadzenie Panstw-Stron o braku wspétpracy
odpowiednio Malawi i Czadu w aresztowaniu i wydaniu Omara al-Bashira w czasie jego
wizyt w tych panstwach.
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PRESIDENT BEFORE THE COURT? A LEGAL ANALYSIS OF
THE IMPLICATIONS OF THE ISSUANCE
BY THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT
OF AN ARREST WARRANT FOR OMAR AL-BASHIR
AND MUAMMAR AL-GADDAFI

One of the most frightening aspects of the crime of genocide, war crimes
or crimes against humanity is not so much their scale as their relationship with
the sovereign power of the state, which either condone, or even participate in
their making. It happens when the theoretically unlimited sovereign state power,
which is connected with a monopoly on the use of coercive measures, begins to
be used against its own citizens. Because of such a misuse of the state functions
in the second half of the 20th century international law began to be treated as
an element of protection of innocent people against the unpredictable sovereign
state. Providing such a protection is enshrined in the international conventions,
and in the activities of various international bodies, including in particular the
Security Council of the United Nations.

But so far there has not been found in the international law an ideal way
to solve the conflict between the need to protect fundamental individual rights
and the respect of sovereignty of the state. Creation by an international treaty
of the International Criminal Court can be described as a major step on the way
to the final determination of the relationship between human rights and state
sovereignty. Hence, the process of its creation and first years of operation was
marked by a dispute between the defenders of those values. In particular this is
reflected in a controversy that caused the issuing by the Court of the arrest war-
rant for the Sudanese President Omar al-Bashir, suspected of committing on the
territory of Darfur war crimes, crimes against humanity and genocide.

One of the key issues emerging in connection with the Arrest Warrant
issued for the head of state is a way to determine the mutual relationship be-
tween the obligations of states towards the international court, appointed for
the purpose to prevent the gravest international crimes remaining unpunished,
and the norms of international law obligating respect for the state sovereignty, by
ensuring the immunity of his head is being observed. This article is an attempt to
analyze this relationship, regarding the provisions of the Statute of the Interna-
tional Criminal Court, the wording of Security Council Resolution 1593, refer-
ing to the Court situation in Darfur and the Security Council Resolution 1970
refering to the Court situation in Libya, and also appropriate rules of customary
international law and decisions of international courts.





