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Uwagi wstepne

W 2002 roku w Hadze rozpoczat swoja dziatalnos¢ Migdzynarodowy Try-
bunat Karny (dalej MTK lub Trybunat). Powstat na podstawie Statutu Rzym-
skiego (dalej Statut) otwartego do podpisu i ratyfikacji w 1998 roku. W lipcu
2012 roku mingta dekada dziatalnosci Trybunatu. Byta to dekada ,,wyrzynania

mlecznych zgbow™!

, awiec budowania zrgbéw procedur, pierwszych dochodzen,
aktoéw oskarzenia, pierwszych postepowan, ale réwniez krytyki, z ktora nale-
zy si¢ zmierzy¢. Truizmem jest powiedzie¢, cho¢ to nieuniknione w wypadku
artykutu podsumowujacego dziesigciolecie dziatalnosci Trybunatu, ze to krok
w walce z bezkarnoscig sprawcow zbrodni migdzynarodowych. Jednak dos¢ maty
krok, bo cho¢ byta to dekada pierwszych sukceséw ,globalnej sprawiedliwosci

mig¢dzynarodowej”, ale tez czas porazek. Jak nigdy bowiem doswiadczylismy

* Tekst zostat sfinansowany z grantu Narodowego Centrum Nauki UMO-
2011/01/M/HS5/03846.

I 'W ten sposéb na konferencji w Hadze (27 wrze$nia 2012 roku) zatytutowanej
»The Law and Practice of the International Criminal Court: Achievements, Impact and
Challenges”, William Schabas nazwal miniona dekade, parafrazujac jednoczesnie tytut
artykutu A. Cassese, Is the ICC still having teething problems?, 4 ].Int’l Crim. Just. 434,
(2006).
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$wiadomosci, ze sprawiedliwos$¢, choé globalna, nie dosigegnie wszystkich zbrod-
niarzy, pomimo istnienia MTK i ze migdzynarodowe prawo karne to obszar,
w ktérym $cierajg si¢ rézne polityki. Obecnie postepowania Trybunatu dotycza
jedynie wydarzen w Afryce. Bez watpliwosci mozna uznaé, ze na chwile obec-
ng migdzynarodowy wymiar sprawiedliwosci nie dotyczy tych krajow, ktére sg
glownymi rozgrywajacymi na arenie migdzynarodowej.

Niemniej jednak nie mozna powstania MTK ocenia¢ inaczej niz pozytyw-
nie. Jest pierwszym stalym trybunatem migdzynarodowym, ktory dziata w opar-
ciu o umowe migdzynarodowa. W ramach swoich kompetencji ratione materiae
moze osadzaé zbrodnie przeciwko ludzkosci, ludobdjstwo, zbrodnie wojenne
i niebawem zbrodnig agres;ji’ i, co najwazniejsze, w zatozeniu ma dziata¢ na pod-
stawie zasady komplementarnosci, a wigc podejmowac dziatanie dopiero, jesli
panstwo z jakiego$ powodu samo nie osadzi sprawcy zbrodni lub jego postepo-
wanie nie bedzie rzeczywiste. Pierwszenstwo jurysdykeji przystuguje panstwu,
to ono ma obowigzek wykonywac jurysdykeje karng w stosunku do oséb odpo-
wiedzialnych za zbrodnie mi¢dzynarodowe, MTK ma podejmowac swoja aktyw-
no$¢ jedynie komplementarnie w stosunku do krajowych systeméw wymiaru
sprawiedliwosci. Postanowienia Statutu® wyraznie wskazuja, jakie sytuacje obje-
te sg jego jurysdykcja. Art. 17 Statutu stanowi, ze sprawa jest niedopuszczalna,
jezeli jest przedmiotem postgpowania karnego w panstwie, do ktorego jurysdyk-
cji sprawa ta nalezy. Tak wigc przede wszystkim bada sig, czy panstwo podje-
to jakiekolwiek dziatania. Jesli nie, sprawa jest dopuszczalna do postepowania
w MTK. Jesli natomiast panstwo podjelo dziatania, postgpowanie przed MTK
jest niedopuszczalne, chyba ze panstwo nie wyraza woli lub jest niezdolne do
rzeczywistego przeprowadzenia postepowania karnego; a takze jesli w sprawie
byto prowadzone postgpowanie przygotowawcze i panstwo postanowito zanie-
cha¢ wniesienia oskarzenia przeciwko osobie podejrzanej, chyba ze decyzja taka
zostata spowodowana brakiem woli lub niezdolnoscig tego panstwa do rzeczy-
wistego Scigania. Sprawa bedzie réwniez uznana za niedopuszczalna, jesli juz

2 Od samego poczatku istnienia MTK jego Statut przewidywat karanie zbrodni
agresji, ale nie wskazywat, jaka jest jej definicja. Ta luka zostala wypelniona na konferen-
cji rewizyjnej w 2010 roku w Kampali w Ugandzie. Zgodnie z przyjetymi dokumentami
w 2017 roku Zgromadzenie Panistw Stron zdecyduje o aktywacji jurysdykeji MTK
w odniesieniu do zbrodni agresji po uzyskaniu 30 ratyfikacji poprawki, por. http://www.
icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-ENG.pdf, szeroko na temat agresji
W. Czaplinski, Zbrodnia agresji jako przestgpstwo przeciwko prawu migdzynarodowemu,
Archiwum Kryminologii 2007-2008, t. XXIX-XXX; P. Grzebyk, Odpowiedzialnosé karna
za zbrodnig¢ agresji, Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2010.

3 Rzymski Statut Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, Dz.U. 2003 r. Nr 78,
poz. 708.
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zostata osgdzona i postepowanie naruszatoby zasade ne bis in idem, a takze jesli
powaga sprawy nie usprawiedliwia dalszego dziatania Trybunatu. Tak sformu-
fowane przestanki wymagaja od panstwa podjecia jakiej$ aktywnosci — dopiero
w toku jego dziatan moze okazac sig, ze panstwo jest niezdolne lub niechetne do
dalszego prowadzenia postgpowania lub prowadzi je w sposéb nieautentyczny
i pozorowany.

W pierwszej cze$ci opracowania odniose si¢ do postgpowan prowadzonych
przed MTK ze wzgledu na podmiot referujacy sprawe do Trybunatu, jak rowniez
przedstawie problemy $cisle zwigzane z tymi zagadnieniami w praktyce Trybu-
natu, jak np. odréznienie sytuacji od sprawy dokonane przez MTK. Druga cz¢s$¢
dotyczy¢ bedzie sprzeciwdw ztozonych w kontekscie postepowan prowadzonych
przez Trybunat i standardu oceny aktywnosci panstwa, ktory da sie wywiesé
z postanowien MTK, a takze interpretacji, kluczowej dla MTK, zasady komple-
mentarnosci, ktorej rozumienie jest r6zne nawet w gronie sedziéw Trybunatu.
W kolejnej cz¢sci przedstawione zostang niektére kwestie dotyczace dyskusji
o interpretacji elementéw zbrodni przeciwko ludzkosci. Zakonczenie obejmuje
podsumowanie dekady dziatalnosci MTK.

1. Przedstawienie sprawy do MTK

Zgodnie z art. 13 Statutu Trybunat wykonuje swoja jurysdykcje, jezeli:

a) sytuacja, wskazujgca na popetnienie zbrodni, zostata przedstawiona
Prokuratorowi przez Panstwo-Strong w trybie artykutu 14;

b) sytuacja, wskazujaca na popelnienie zbrodni, zostata przedstawiona
Prokuratorowi przez Rade Bezpieczenstwa, dzialajaca na podstawie
rozdziatu VII Karty Narodéw Zjednoczonych; lub

¢) postepowanie przygotowawcze w odniesieniu do takiej zbrodni zosta-
Yo wszczgte przez Prokuratora na podstawie artykutu 15.

W kontekscie postanowien tego przepisu istotne wydaje si¢ wska-
zanie na réznice pomiedzy sytuacja a sprawg. Statut wyraznie rozdziela te
dwa pojecia, cho¢ nie precyzuje ich*. Konkretne odniesienia znalez¢é mozna
w orzeczeniach Trybunatu. W postepowaniu dotyczacym sprzeciwu wobec
dopuszczalnosci sprawy kenijskiej Izba Przygotowawcza Trybunatu wskazata,
ze w fazie badania dopuszczalnosci sprawy Statut rozrdznia sytuacje od sprawy.
Do momentu wydania aktu oskarzenia czy nakazu aresztowania mamy do czy-
nienia z sytuacja. Nie nalezy jej jednak rozpatrywac abstrakcyjnie, ale w kontek-

* Por. sformutowania art. 13 i 14 Statutu (sytuacja) oraz art. 18119 (sprawa).
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$cie potencjalnej sprawy. Prokurator, badajac, czy moze prowadzi¢ dochodzenie
w kontekscie konkretnej sytuacji powinien wskazywaé na konkretne osoby czy
grupe oséb oraz konkretne czyny, ktére cheialby tym dochodzeniem objaé. Test
ten jest bardziej szczegdtowy, gdy dochodzi si¢ do fazy sprawy, kiedy jeden czy
dwoch potencjalnych sprawcow zostato konkretnie zidentyfikowanych®. Fun-
damentalne znaczenie mialo w tym wypadku orzeczenie Izby Przygotowaw-
czej w sprawie Thomasa Lubangi Dyilo. Izba wskazata, ze aby ocenid, iz sprawa
jest niedopuszczalna przed MTK — postgpowanie krajowe musi dotyczy¢ tej
samej osoby i tego samego postepowania, ktorego dotyczy/toby postepowanie
przed Trybunalem®. Trybunat wskazal tez elementy sktadajace si¢ na poten-
cjalna sprawe, wymieniajac: grupg oséb jako podmiot przysztego postgpowania
oraz zbrodnie objete jurysdykeja Trybunatu bedace przedmiotem postepowa-
nia przed MTK. Podkreslit takze, ze nalezy zwraca¢ uwage na powage zbrod-
ni, ktéra mozna ustali¢ w oparciu o skalg popelnionych zbrodni, ich nature,
srodki uzyte do popetnienia zbrodni, a takze wplyw popetnionych zbrodni na
pokrzywdzonych i ich rodziny’.

Wymogi sformutowane w orzeczeniach Trybunatu tworza swego rodzaju
test nie tylko dla oceny dziatan panstwa, ale réwniez dla dziatan prokuratora,
poniewaz juz w fazie dochodzenia jego postgpowanie musi dotyczy¢ potencjalnej
sprawy, co nakltada na niego obowiazek dotyczacy jego aktywnosci. Dziatania
prokuratora od samego poczatku odnosi¢ si¢ maja do konkretnych oséb i zda-
rzen, ktore w przysztosci uformujg sprawe rozpatrywang przed MTK. Poniewaz
Statut przewiduje zajmowanie si¢ jedynie najciezszymi zbrodniami migdzynaro-
dowymi, w zwigzku z tym wiele spraw nie bedzie wcale objetych postepowaniem
prokuratora. Prokurator moze takze odméwié wszczecia postepowania, nawet
biorac pod uwage powage zbrodni i interesy pokrzywdzonych, jesli postgpowa-
nie nie stuzyloby interesowi wymiaru sprawiedliwosci (art. 53 (1) c Statutu),
jednak podlega w tym zakresie kontroli, poniewaz musi zawiadomic¢ o tym Izbe
Przygotowawcza. Biorac pod uwage efektywnos¢ Trybunatu, tak skonstruowa-
ne postanowienia Statutu wydaja si¢ rozsadne, ale z drugiej strony moga budzi¢
obawe, ze prokurator nie bedzie si¢ zajmowat trudnymi (np. w sensie dowodo-

> PTC, Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging
the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute, 30 maja 2011,
§§ 49-50, dostepne na: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1078823.pdf

¢ Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the Prosecutor’s Application
for a warrant of arrest, Article 58, ICC-01/04-01/06, 10 lutego 2006, §§ 31 I 37-39, na
stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc236260.PDF

7 PTC I, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authoriza-
tion of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09, 31 marca
2012, §§ 59-62.
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wym) sytuacjami, jesli nie beda od samego poczatku ,rokowaly” potencjalne;j
sprawy. A takie rozwigzanie bytoby grozne nie tylko ze wzgledu na bezkarnos¢
ewentualnych sprawcow, ale takze proces pokojowy w danym regionie.

1.1. Przedstawienie sytuacji przez panstwo — stron¢ Statutu

Na podstawie cytowanego wyzej art. 13, a takze art. 14 Statutu panstwo-
strona moze przedstawic¢ (refer) prokuratorowi MTK sytuacje wskazujacg na po-
pelnienie jednej lub wigcej zbrodni objetych jurysdykeja Trybunatu, zadajac od
niego wstepnego zbadania sprawy w celu ustalenia, czy nalezy postawi¢ zarzut
popelnienia tych zbrodni konkretnej osobie lub wigkszej liczbie oséb. Dodat-
kowo, owo przedstawienie (referral) powinno wskazywaé odpowiednie okolicz-
nosci sprawy i powinno by¢ poparte dokumentami, ktére sa dostepne panstwu
przedstawiajacemu sytuacje.

Tworey Statutu projektujacy takie rozwiazanie zdaje si¢ nie przewidywali,
ze pierwsze takie sytuacje dotyczy¢ beda przedstawiania sytuacji przez panstwo,
w ktérym miaty miejsce naruszenia (self-referral), w kazdym razie Statut nie
wspomina o przedstawieniu wlasnej sprawy przez panstwo. Jak wskazat W. Scha-
bas nigdy na etapie prac nad Statutem nie bylo najmniejszej sugestii, ze panstwo
przedstawiac bedzie sprawe ,,przeciwko samemu sobie”.

Pierwszym panstwem, ktére przedstawito swoja sprawe do MTK byta
Uganda. W grudniu 2003 roku prezydent Ugandy Yoweri Museveni przedsta-
wil prokuratorowi MTK sytuacje zwigzang z dziatalnoscig Armii Bozego Oporu
w poétnocnej Ugandzie. Prokurator Trybunatu uznat, ze istnieja wystarczajace
podstawy do wszczecia dochodzenia dotyczacego sytuacji w pétnocnej Ugan-
dzie. W 2005 roku Trybunal wydat nakazy aresztowania wobec kilku podej-
rzanych, wskazujac na popelnienie przez nich zbrodni przeciwko ludzkosci
i zbrodni wojennych. Poniewaz podejrzani przebywali na wolnosci, wyraznie
podkreslono potrzebe poszukiwania ich, schwytania, aresztowania i przekazania
do Trybunatu. Do tej chwili pozostaja oni na wolnosci. W nakazie aresztowania
wydanym wobec Josepha Kony prokurator wskazywal, ze Uganda nie podejmuje
i nie zamierza podejmowa¢ zadnych krajowych postepowan w odniesieniu do
najbardziej odpowiedzialnych oséb’, podkreslit to réwniez w decyzji dotyczacej

8 'W. Schabas, ‘Complementarity in Practice’: Some Uncomplimentary Thoughts,
dostepne: http://www.isrcl.org/Papers/2007/Schabas.pdf (akces grudzien 2012), s. 3;
podobnie P. Akhavan, Self-Referrals Before the International Criminal Court: Are States the
Villains or the Victims of Atrocities?, ,,Criminal Law Forum”, 2010, vol. 21, s. 1041in.

? PTCII, Warrant of Arrest for Joseph Kony issued on 8 July 2005 as Amended on
27 September 2005, ICC-02/04-01/05, 27 wrzesnia 2005, § 37, na stronie: http://icc-cpi.
int/iccdocs/doc/doc97185.pdf
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dopuszczalnosci sprawy, wskazujac, ze sprawa jest dopuszczalna do MTK na
skutek catkowitego braku aktywnosci ze strony Ugandy. Jednym stowem uznat
sprawe Ugandy za dopuszczalng, poniewaz nie podjeta ona zadnych dziatan
zmierzajacych do tego, aby ukara¢ winnych naruszen (inaction)'.

Kolejnym krajem, ktéry przedstawil wlasng sprawe w MTK, jest Kongo.
Prokurator podjat si¢ zbada¢ sytuacje w Kongo po otrzymaniu listu od Prezyden-
ta Republiki przestanego do MTK w 2004 roku'!. Prokurator oskarzyt 6 os6b
m.in. Thomasa Lubange Dyilo, Germaina Katange and Mathieu Ngudjolo Chui
o popetnienie zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko ludzkosci.

W opinii Trybunatu, kiedy Prezydent Republiki przedstawial w liscie sy-
tuacje swojego kraju, Kongo w rzeczywistosci nie bylo zdolne (indeed unable),
aby prowadzi¢ postepowanie w sprawie wydarzen, ktére miaty miejsce na jego
terytorium po 1 lipca 2002. Przedstawienie sytuacji do MTK w takich warun-
kach jest zgodne z rezimem komplementarnosci, MTK nie ma zastgpowac kra-
jowego wymiaru sprawiedliwosci, ale go dopetnia¢'?. Trybunat przyznat jednak,
ze w Kongo zaszty pozytywne zmiany i momencie wydania omawianej decyzji
nie mozna byto stwierdzi¢, ze Kongo nadal jest calkowicie niezdolne do prowa-
dzenia postepowania'®. Jakkolwiek, w opinii Trybunatu, aby uznaé sprawe za
niedopuszczalng przez Trybunat musi ona dotyczy¢ tej samej osoby i tego same-
go postepowania przed krajowym wymiarem sprawiedliwosci, co nie ma miejsca
w przypadku Thomasa Lubangi Dyilo. Nakazy aresztowania wydane przez wia-
dze Konga wobec Dyilo nie zawieraly bowiem zarzutu przymuszania dzieci po-
nizej 15. roku zycia do brania udziatu w dziataniach wojennych, o co oskarza go
MTK. Tak wigc aktywnosci Kongo dotycza tej samej osoby; ale nie tych samych
czynéw' (same conduct test) i dlatego w sprawie potwierdzono jej dopuszczal-
nos¢ przed Migdzynarodowym Trybunaltem Karnym.

Lubanga Dyilo byt pierwsza osoba skazana przez Miedzynarodowy Try-
bunat Karny i w tym sensie wydarzenie to stanowi kamien milowy w historii
migdzynarodowego prawa karnego. Dodatkowo postepowanie dotyczyto zbrodni

10 PTC 1II, Prosecutor v. Joseph Kony i inni, Decision on the admissibility of the
case under article 19(1) of the Statute, ICC-02/04-01/05, 10 marca 2009, na stronie:
http://www.worldcourts.com/icc/eng/decisions/2009.03.10_Prosecutor_v_Kony2.pdf
(akces grudzien 2012), § 52.

I Zobacz notatke prasowg Biura Prokuratora Trybunatu http://www.icc-cpi.int/
en_menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/2004/Pages/the%200ffice%20
0f%20the%20prosecutor%200f%20the%20international%20criminal%20court%20ope
ns%20its%20first%20investigation.aspx (dostep: maj 2013).

12 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, przypis 6, § 35.

13 Tbidem, § 36.

4 Tbidem, § 38.
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przymuszania dzieci do brania udziatu w dziataniach wojennych a ponadto po
raz pierwszy Trybunal mial mozliwos¢ wypowiedzie¢ si¢ na temat reparacji'>.

W grudniu 2012 roku Mathieu Ngudjolo Chui zostal uniewinniony od
zarzucanych mu czynow i uwolniony z aresztu. Izba orzekajaca wskazata jednak,
ze uniewinnienie go nie oznacza, ze nie popelnit on zarzucanych mu zbrodni czy
ze zarzucane zbrodnie (zbrodnie wojenne i zbrodnie przeciwko ludzkosci) nie
miaty miejsca. Oznacza to jedynie, ze Trybunat nie mégt bez zadnych watpli-
wosci stwierdzi¢ winy podsadnego. Trybunat odrzucit wniosek prokuratora, aby
Chui pozostal w areszcie do czasu rozstrzygnigcia sprawy przez Izbe Apelacyjna,
ktoéra jednak utrzymata decyzje 1zby Orzekajacej. Ngudjolo Chui przebywa cia-
gle w Holandii, poniewaz stara si¢ o azyl. Proces Germaina Katangi trwa.

1.2. Przedstawienie sytuacji przez Rade Bezpieczenstwa

Rada Bezpieczenstwa (RB) przedstawita sprawe do MTK dwukrotnie,
w sprawie Darfuru (rezolucja 1593 (2005))'¢ i w sprawie Libii (rezolucja 1970
(2012))"7. Obie sprawy toczg si¢ nadal przed Trybunatem. Ani Libia, ani Sudan
nie sa stronami Statutu Rzymskiego. W obu sprawach Rada Bezpieczenistwa nie
przekazata $srodkéw na sfinansowanie postgpowan prowadzonych przez Trybu-
nal, nie pomogta takze w egzekucji wydanych przez Trybunal nakazéw areszto-
wania. W szczeg6lnosci nakaz aresztowania wydany wobec Omara Al Baszira do
dzi§ stanowi przedmiot dyskusji, gdyz po pierwsze, nie zostal on wykonany, po
drugie, Al Baszir jest nadal urzedujacym prezydentem Sudanu. W tej sytuacji nie
do konca wiadomo, jak interpretowa¢ immunitety urzedujacych glow panstwa,
w kontekscie panstw nie bedacych stronami Statutu i jakie obowigzki ma pan-
stwo — strona Statutu, na ktdérego terytorium przebywa oskarzony prezydent;
iw koncu, ktéry rezim w tym wypadku przewaza: rezim prawa dyplomatycznego
czy rezim ,sprawiedliwosci migdzynarodowej”? W obu wspomnianych rezolu-
cjach RB nakazata panstwom pelng wspétprace z Trybunatem oraz okazanie Try-
bunatowi niezbednej pomocy. Jednoczesnie nie sprecyzowata, na czym polegac
miataby petna wspétpraca. Nie okreslita takze, jakie sa obowiazki panstwa nie
bedacego strong Statutu Rzymskiego. W doktrynie istnieja rozbiezne opinie

5 TC]I, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision establishing the principles
and procedures to be applied to reparations, ICC-01/04-01/06, 7 sierpnia 2012, na stro-
nie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1447971.pdf; szeroko na ten temat: M. Swart,
The Lubanga Reparations Decision: A Missed Opportunity?, XXXII Polish Yearbook of In-
ternational Law, 2012, s. 169.

16 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 1593 (2005), na stronie: http://www.icc-cpi.
int/NR /rdonlyres/85FEBD1A-29F8-4EC4-9566-48EDF55CC587/283244/N0529273.pdf

17 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 1970 (2011), na stronie: http://www.icc-cpi.
int/NR/rdonlyres/081A9013-B03D-4859-9D61-5D0BOF2F5EFA /0/1970Eng. pdf
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dotyczace obowigzkéw panstw nie bedacych stronami Statutu. Z jednej strony
sugeruje si¢, ze panstwa te maja te same obowiazki co panstwa strony, tylko wy-
wodzi si¢ je nie ze Statutu, ale z rezolucji RB®, ale z drugiej strony — znalez¢
mozna opinie wyrazajace krytyczne podejscie do nadinterpretacji postanowien
rezolucji RBY. Kontrowersji prowadzonym dyskusjom dodaje fakt, ze sposréd
5 statych czlonkéw RB az trzy panstwa (Rosja, Chiny, USA) nie s stronami
Statutu Rzymskiego.

1.3. Podjecie aktywnosci przez prokuratora proprio motu

Zgodnie z art. 13 Statutu prokurator moze takze wnies¢ sprawe do Try-
bunatu samodzielnie; jezeli uzna, ze istnieje uzasadniona podstawa do prowa-
dzenia postgpowania przygotowawczego, sktada do Izby Przygotowawczej MTK
wniosek o upowaznienie do wszczecia tego postepowania (art. 15 ust. 3)%. Pro-
kurator korzystat z tej kompetencji w sprawie Kenii*! i Wybrzeza Kosci Stonio-
wej?2. W tej ostatniej wydano dwa nakazy aresztowania przeciwko Laurentowi
Gbagbo® i jego zonie Simone?*, oskarzajac ich o popelnienie zbrodni przeciwko
ludzkosci. Obie sprawy dopiero zaczely toczy¢ si¢ przed Trybunatem, natomiast
procedury w sprawie Kenii sg o wiele bardziej zaawansowane. Zarzuty proku-
ratora zostaly potwierdzone przez Izbe Przygotowawczg w dwoch sprawach?,

18 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” 7 (2009),
s. 341-342.

8. Yee, The Dynamic Interplay between the Interpreters of Security Council Reso-
lutions, Chinese JIL (2012), s. 613-622.

20 Art. 15 (3) Statutu: Jezeli Prokurator uzna, ze istnieje uzasadniona podstawa
do prowadzenia postepowania przygotowawczego, sktada do Izby Przygotowawczej wnio-
sek o upowaznienie do wszczecia tego postgpowania, wraz z zebranymi w sprawie ma-
teriatami, na ktérych wniosek jest oparty. Pokrzywdzeni moga sktadaé¢ o$wiadczenia do
Izby Przygotowawczej zgodnie z Regutami Procesowymi i Dowodowymi.

2 Decision pursuant to art. 15 of the Rome Statute on the authorization of an
Investigation into the situation in the Republic of Kenya, ICC- 01/09, 31 marca 2010,
na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc854287.pdf

22 Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation
of an Investigation into the Situation in the Republic of Cote d’Ivoire, ICC-02/11-14,
3 pazdziernika 2011, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1240553.pdf.

2 PTC I, Warrant of arrest for Laurent Koudou Gbagbo, ICC-02/11, 23 listo-
pada 2011, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1276751.pdf

24 PTC III, Warrant of arrest for Simone Gbagbo, ICC-02/11-01/12, 29 lutego
2012, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1344439.pdf

% The Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Josh-
ua Arap Sang, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(a)
and (b) of the Rome Statute, ICC-01/09-01/11-373, 23 stycznia 2012, na stronie: http://
www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1314535.pdf; The Prosecutor v. Francis Kirimi Muthau-
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dotyczacych 6 osob. W dalszym toku postepowania czesci zarzutéw nie udato sig
potwierdzi¢, np. wobec oskarzonego Henrego Kosgey, lub zostaly wycofane, jak
wobec Francisa Muthaury. Niepewne jest takze, czy uda si¢ dokonczyé postepo-
wanie dotyczgce Uhuru Kenyatty, ktéry wlasnie zostal wybrany na nowego pre-
zydenta Kenii, zwlaszcza, ze jak podaje zagraniczna prasa, jego obronca wska-
zuje, ze dowody sa takiej samej jakosci jak te dotyczgce wlasnie uwolnionego od
zarzutow Muthaury?.

Sprawa Kenii, pomimo ze postgpowanie nadal trwa, jest jednak niezwy-
kle interesujaca z powodu sprzeciwu wobec dopuszczalnosci sprawy ztozonego
przez Kenig, bowiem z decyzji Izby Przygotowawczej Trybunatu odrzucajacej
wniosek Kenii i decyzji Izby Apelacyjnej wywie$¢ mozna zestaw kryteriow, ktory
wypetni¢ musza panstwa, aby udowodni¢, ze prowadza aktywne postgpowanie
w sprawie, zeby uniemozliwi¢ prowadzenie postepowania przez MTK. MTK usta-
nowit w tych sprawach pewien standard kontroli panstwa, ktory panstwa musza
wypetni¢, aby skutecznie nie dopusci¢ do rozstrzygania sprawy przed MTK.

2. Sprzeciw wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK

Na podstawie art. 19 (2) b Statutu panstwo, ktére ma jurysdykcje na tej
podstawie, ze prowadzi lub prowadzito postepowanie karne w danej sprawie,
moze wnies¢ sprzeciw wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK. Z tej mozli-
wosci skorzystaty do tej pory dwa panstwa: Kenia i Libia.

2.1. Sprzeciw kenijski

W sprawie Kenii decyzje wydalta juz Izba Przygotowawcza i Izba Apela-
cyjna, podtrzymujac decyzje Izby Przygotowawczej odrzucajaca wniosek Kenii.
Kenia starata si¢ wykaza¢, ze aktywnie prowadzi postgpowanie, czynigc zadosé
testowi wywiedzionemu ze sprawy Thomasa Lubangi Dyilo?’, a mianowicie ze
jej postegpowanie dotyczy zaréwno tej samej osoby, jak i tego samego postepo-
wania co procedury prowadzone przez MTK (same person/same conduct test).
W opinii Izby Przygotowawczej Kenia uzyta mylacej interpretacji, nie czynigc

ra, Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed Hussein Ali, Decision on the Confirmation
of Charges Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute, ICC-01/09-02/11-
382-Red, 23 stycznia 2012, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1314543.
pdf

26 Na stronie BBC News: http://www.bbc.co.uk/news/world-africa-21828831,
aktywne dnia 2 sierpnia 2013.

2 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, przypis 6.
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zado$¢ testowi dotyczacemu tej samej osoby. Kenia wskazywala, ze jej postepo-
wanie dotyczy 0s6b z tego samego poziomu hierarchii, natomiast zdaniem MTK
powinno dotyczy¢ doktadnie tych samych oséb, czyli tych, ktére MTK uwaza za
podejrzane w sprawie?®. Dodatkowo, zdaniem Izby, Kenia nie przedstawita prze-
konujacych dowodéw dotyczacych toczacego si¢ postepowania, co przypomina
sytuacje¢ braku aktywnosci ze strony panstwa, a w takim wypadku Izba nie musi
nawet analizowa¢ checi czy mozliwosci panstwa do prowadzenia aktywnego po-
stgpowania?®’, stwierdza dopuszczalnos¢ sprawy do postgpowania przed MTK na
podstawie braku dziatan panstwa.

Izba Apelacyjna, do ktorej odwotata si¢ Kenia, potwierdzita decyzje Izby
Przygotowawczej. Wskazata jednocze$nie na stuszno$¢ testu przeprowadzonego
przez Izbg Przygotowawcza dotyczacego tej samej osoby i zasadniczo tego same-
go postepowania®®, wskazujac, ze sprawa juz nie tylko ma dotyczy¢ tego same-
go postepowania (same conduct test), ale faktycznie tego samego postgpowania
(substantially same conduct). Dodatkowo wskazata, ze prowadzenie postepowa-
nia dotyczy podejmowania krokéw majacych na celu upewnienie sie, czy pode;j-
rzane osoby sa rzeczywiScie odpowiedzialne za dane czyny, co oznacza zbiera-
nie dowodéw, przestuchiwanie $wiadkoéw, przeprowadzanie analiz naukowych.
Sama gotowo$¢ do przeprowadzenia takich dziatan jest niewystarczajgca’®'.
W opinii MTK to na panstwie spoczywa ci¢zar dowodu i to ono musi udowodnic,
ze rzeczywiscie prowadzi postgpowanie w sprawie, a wigc wesprzec swoje twier-
dzenia wiarygodnymi dowodami. Dowody zgromadzone przez panstwo muszg
mie¢ dostateczny stopien uszczegbtowienia i mozliwos¢ poddania weryfikacji*.
Izba Apelacyjna zarzucita Kenii, Ze przedstawione przez nig dokumenty nie sg
szczegdlowe, nie zawierajg detali, ze brakuje konkretnej, wyczerpujacej informa-
¢ji i nie wymieniono podejrzanych z imienia i nazwiska.

Kenia, sktadajac odwotanie od decyzji Izby Przygotowawczej, wskazywata,
ze nie miata do$¢ czasu na dostarczenie niezbednych, dodatkowych dowodéw.

28 PTC, Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging
the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute, 30 maja 2011,
§§ 49-50, dostepne na http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1078823.pdf

2 Ibidem, § 66.

30 The Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and
Mohammed Hussein Ali, Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against the
decision of Pre-Trial Chamber II of 30 May 2011 entitled “Decision on the Application
by the Government of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Ar-
ticle 19(2)(b) of the Statute”, ICC-01/09-02/11 O A, 30 sierpnia 2011, § 39, dostepne na:
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1223134.pdf

31 Ibidem, § 40.

32 Ibidem, § 61.
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Jednak i ten zarzut zostal odrzucony przez Izbe Apelacyjna, ktéra potwierdzi-
ta, ze Izba Przygotowawcza dysponuje szerokim zakresem uznania, jesli chodzi
o oceng¢ dowodoéw; ale Izba Apelacyjna moze interweniowa¢ dopiero, jesli poste-
powanie Izby Przygotowawczej stanowi¢ bedzie naruszenie. W tym wypadku,
zdaniem Izby Apelacyjnej, do naruszenia nie doszto®.

Izba Apelacyjna odrzucita odwotanie Kenii, podtrzymujac decyzje Izby
Przygotowawczej o jurysdykeji MTK w sprawie kenijskiej, sedziowie jednak nie
byli jednomyslni. Zdanie odrgbne ztozyla sedzia Anita Usacka, podkreslajac,
ze gdyby Kenia miata do§¢ czasu, mogtaby przygotowacé wyczerpujace dowody
dotyczace prowadzonego przez nig postepowania i ze zasada swobodnego uzna-
nia rozumiana jest w tym wypadku zbyt szeroko*!. Najwazniejsza jednak kwe-
stig byto wskazanie, zZe zasada komplementarnosci wymaga, aby panstwa i MTK
wspdtpracowaly ze sobg, aby prowadzily dialog, bo tylko to zapewni wypelnienie
celow Statutu, jako ze jurysdykcje panstwa i Trybunatu musza si¢ dopetnia¢, by¢
wzgledem siebie komplementarne®. Réwnocze$nie sedzia wskazata, ze suwe-
rennym prawem kazdego panstwa jest mozliwos¢ podjecia §ledztwa czy docho-
dzenia w danej sprawie i ztozenie sprzeciwu wobec dopuszczalnoscei w sprawie,
dopoki proces przed MTK si¢ nie rozpoczal. Jesli panstwo wypelnia przestanki
okreslone w art. 17, to przez samo zlozenie sprzeciwu jego jurysdykcja karna
przewaza nad jurysdykcja MTK?C.

Sprawa ta wydaje sie niezwykle interesujaca nie z powodu faktu odrzuce-
nia kenijskiego sprzeciwu, ale z powodu okreslenia kryteriéw, ktérymi kieruje
sie MTK przy ocenie zachowan panstwa i ze wzgledu na dajaca si¢ zauwazy¢ od-
mienng interpretacj¢ zasady komplementarnosci w gronie sedziéw Trybunatu.

2.2. Sprzeciw libijski

Kryteria oceny panstwa przez Trybunat, ktére mozna wywies¢ ze sprawy
Lubangi i sprawy kenijskiej, zostaly zastosowane przez Libig, kiedy ta zlozyta
swoj sprzeciw wobec dopuszczalnosci sprawy przez MTK¥. Libia, powolujac si¢
na nie, wskazywata w swoim sprzeciwie, ze aktywnie prowadzi postepowanie
w sprawie, dostarczyla szczegétowe informacje na temat zbierania dowodéw,

33 Ibidem, § 96.

3 Dissenting Opinion of Judge Anita Usacka, ICC-01/09-01/110A4, 20 wrzesnia
2011, §§ 20-28, dostepne na: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1234872.pdf

3 §19.

36§ 20.

37 Application on behalf of the Government of Libya pursuant to Article 19 of the
ICC Statute, ICC-01/11-01/11, 1 maja 2012, dostepne na: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/
doc/doc1405819.pdf
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przestuchiwania swiadkéw?s. Wiadze libijskie wskazaty, ze postepowanie w Libii
dotyczy tych samych osob, co postgpowanie przed Trybunatem (Saif Al-Islam
Kadaffi i Abdullah Al-Senussi), a takze tych samych czynéw, mianowicie mor-
derstw i przesladowan jako czesci systematycznych i masowych atakéw przeciw-
ko ludnosci cywilnej*. Libia starata si¢ wykaza¢, ze dowody przez nig przedsta-
wione sg wystarczajaco szczegdtowe 1 maja wysoka warto$¢ dowodowg*.

Al-Senussi i Kadaffi sa oskarzeni w Libii o popetnienie zbrodni pospoli-
tych, libijski system karny nie przewidywat bowiem karania za zbrodnie mie-
dzynarodowe. W swoim sprzeciwie wladze libijskie staraty si¢ zatem wykazac,
ze Statut nie wymaga, aby osadzac zbrodnie w systemie krajowym pod etykietg
zbrodni mi¢dzynarodowej (,,under international crime label”), jako ze, zdaniem
Libii, Statut wymaga, aby zarzuty dotyczyty zachowania ,,zawarto$ci” zbrodni,
a nie jej formy*'.

Decyzja w sprawie wniosku Libii zapadta w maju 2013 roku*?, sprzeciw
zostal odrzucony, Libia zostata zobowigzana do dostarczenia do Trybunatu Sai-
fa Kadaffiego. Po pierwsze, MTK wskazat, odrzucajac sprzeciw Libii, ze cho¢ ta
dowiodta iz prowadzi postepowanie i wykazala, jego progresywny charakter, nie
dowiodta, wystarczajaco, ze procedury krajowe dotycza tego samego postepowa-
nia (same conduct) podejrzanego™®.

Po drugie, MTK odniést sie takze do kwestii niezdolnosci Libii do prowa-
dzenia postgpowania przeciwko Kadaffiemu objawiajacej si¢ m.in. w tym, ze nie
jest w stanie zapewnic przejecia Kadaffiego pod opieke sit panstwowych (przeby-
wa pod opieka milicji Zintan), w zwiazku z tym nie bedzie zdolna do uzyskania
niezbednych zeznan czy zabezpieczenia obecnosci prawnika*.

MTK odniést si¢ takze do prowadzonej dyskusji, czy panstwo powinno
osadza¢ doktadnie te samg zbrodni¢ migdzynarodowa, czy, jak w przypadku Li-
bii, ktérej ustawodawstwo nie przewidywalo karania zbrodni przeciwko ludz-
kosci, wystarczy, ze postepowanie krajowe dotyczy zbrodni, ktérych sktadowe
elementy s3 jednakowe (np. morderstwo v. zbrodnia przeciwko ludzkosci). Od-
noszac si¢ do tego dylematu, MTK wskazat, Ze osadzanie zbrodni pospolitych,
o ile odnoszg si¢ do tego samego postgpowania, jest wystarczajace. Sam brak

[

S Ibidem, §§ 44—45.
° Ibidem, § 83.
0 Tbidem, § 90.
I Ibidem, § 87.

42 Decision on the admissibility of the case against Saif Al-Islam Gaddafi, ICC-
01/11-01/11-344-Red, 31 maja 2013, dostepne: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/
doc1599307.pdf

# Ibidem, §§ 132-137.

4 Tbidem, §§ 206-215.

[T N}
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kryminalizacji migdzynarodowych zbrodni w krajowych kodeksach karnych nie
czyni spraw dopuszczalnymi przed MTK®.

Warto réwniez zauwazy¢, ze Izba orzekajaca odniosta si¢ do pojecia tego
samego postepowania (same conduct), wskazujac, ze ustalania, jaki jest jego za-
kres, dokonywa¢ nalezy ze sprawy na sprawe. W prowadzonej sprawie Kadaf-
fiego Trybunat podkreslit, ze poréwnac¢ nalezy postgpowanie prowadzone wo-
bec Kadaffiego w Libii z postgpowaniem toczacym si¢ przed MTK, tj. zarzutami
sformutowanymi w nakazie aresztowania**. W opinii Trybunatlu nie jest zasadne
oczekiwaé, aby postepowanie libijskie dotyczyto tych samych aktéw morderstw
i przesladowan, ale nalezy badad, czy jest skoncentrowane na tym, aby wykazac,
ze pod kierownictwem Saifa Kadaffiego sily rzadowe dokonywaty morderstw
i przesladowaty osoby cywilne®’.

2.3 Kryteria oceny dziatan panstwa

W kontekscie ustalenia kryteriéw oceny dziatan panstwa przez Trybunat
nalezy zwréci¢ uwage na to, ze MTK, oceniajgc dziatania panstwa brat pod uwa-
ge kwestie identyfikujace dang sprawe (czy toczy si¢ ona wobec tej samej osoby i
czy dotyczy tego samego postepowania), a takze kwestie dotyczace jakosci dane-
go postepowania, a w szczegdlnosci kwestii dowodowych. Sprzeciw kenijski zo-
stal odrzucony z tego powodu, ze zdaniem Trybunatu postepowanie prowadzone
w Kenii nie dotyczylo tych samych oséb, ale 0séb z tej samej urzedniczej hierar-
chii, a takze dodatkowo Kenia nie wykazata dostatecznie, ze rzeczywiscie pro-
wadzi dochodzenie w sprawie, nie przedstawita szczegétowych dowoddw, sama
gotowos¢ do prowadzenie postgpowania, w opinii sedziéw nie wystarczy. Libijski
wniosek zostal odrzucony, poniewaz Libia nie wykazata, ze jest zdolna do pro-
wadzenia postgpowania.

O ile nalezy uzna¢ za zasadne istnienie kryteriéw pozwalajacych na oce-
ne¢ dziatan panstwa, watpliwosci budzi¢ moze, po pierwsze, fakt, ze nie istnieje
katalog dziatan, ktére panstwo powinno podjaé, a po drugie, istniejace kryteria
s3 niejasne oraz niedostatecznie sprecyzowane i ich doprecyzowanie odbywa si¢
ze sprawy na sprawe. Z orzeczen Izby orzekajacej w sprawie kenijskiej i libijskiej
wiadomo, jak mniej wigcej nalezy rozumieé test tej samej osoby i tego samego
postepowania. Wiadomo, ze w odniesieniu do osoby musi on dotyczy¢ tej sa-
mej osoby, nie osoby z tej samej urzedniczej hierarchii. W odniesieniu do tego
samego postepowania, cho¢ decyzje maja zapadac ze sprawy na sprawe, mozna
wskaza¢ ze postgpowanie nie musi dotyczy¢ tych samych konkretnych aktow

4 Ibidem, § 88.
46 Tbidem, § 78.
7 Ibidem, § 83.
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morderstw i prze§ladowan czy incydentéw, ale ma by¢ ukierunkowane na to, aby
wykaza¢, ze dana osoba popelniata dane zbrodnie (np. akty morderstw i przesla-
dowan). Dodatkowo dzialania panstw musza spetnia¢ oczekiwania dotyczace ja-
kosci toczacego sie postepowania dowodowego. To na panstwie sprzeciwiajgcym
spoczywa cigzar dowodu, a zatem to panstwa musza wykazywaé progresywny
charakter toczacych si¢ postepowan, dodatkowo prowadzone postepowanie, jak i
przedstawiane dowody muszg mie¢ wystarczajaca wartos¢ dowodows.

Odrzucenie kenijskiego i libijskiego sprzeciwu budzi uzasadnione watpli-
wosci co do tego, czy kryteria, ktérymi kieruje si¢ Trybunat, nie powinny by¢
panstwom znane wcze$niej, kiedy sktadajg one sprzeciw wobec dopuszczalnosci.
W szezeg6lnosci, czy nie powinny by¢ one sprecyzowane na pismie. Przyklad ke-
nijski i libijski wskazuje na to, Ze panstwa, sktadajac sprzeciw, wlasciwie zgaduja,
na co uwage moze zwraca¢ Trybunal. Libia wyraznie czerpata z doswiadczenia
kenijskiego, chociaz i to nie zapewnito jej sukcesu.

Dodatkowo powstaje pytanie, czy autonomia Trybunalu nie jest w tym
wypadku zbyt szeroka, szczegdlnie, ze w tym szczegdlnym postepowaniu, kto-
re dotyczy ustalenia podmiotu wlasciwego do wykonania jurysdykeji Trybunat
nie tylko jest strong tego post¢powania, ale takze decyduje o rezultacie tego
postepowania, stosujac kryteria, ktore sam okreslil, i ocenia, kierujac si¢ przy-
znang mu swoboda. W sytuacji dwéch podmiotéw o podobnych kompetencjach
w sferze jurysdykcji karnej (zaréwno panstwo, jak i Trybunat moga osadzi¢ dang
sprawe) takie uregulowanie relacji panstw i Trybunatu nie zapewnia réwnowa-
gi, ale podporzadkowuje hierarchicznie panstwo decyzji Trybunatu. Nie jest to
rozwigzanie zgodne chocby z intencjami twércéw Statutu, ktérych dziataniom
przy$wiecata mysl o poszanowaniu suwerennosci panstwa.

3. Interpretacja zasady komplementarnosci

Kolejne watpliwosci budzi¢ moze interpretacja przez sedziéow kluczowej
dla Statutu zasady komplementarnosci. Komplementarno$¢ miata by¢ narze-
dziem pozwalajacym na alokacje jurysdykeji karnej, przy zatozeniu, ze pierw-
szenstwo jurysdykeji karnej przystuguje panstwu®®. Decyzja w sprawie kenijskiej
i opinia odrebna sedzi Usackiej wskazuje, jak r6zna moze by¢ interpretacja poje-
cia komplementarnosci w tonie samego Trybunatu. Wigkszos$¢ sedziow uznata,
ze Kenia nie wykazala dostatecznie, ze aktywnie prowadzi postgpowanie karne.

4 Szeroko na ten temat K. Wierczynska, The Principle of Complementarity in In-
ternational Criminal Law, [w:] Jurisdictional Competition of International Courts and Tri-
bunals, red. B. Krzan, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, 2012, s. 263.
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Trybunatl nie dat wiary jej zapewnieniom, uznajac, ze dowody przez nig przed-
stawione nie majg dostatecznej warto$ci dowodowej. Uznat zatem, ze nie istnieja
przestanki pozwalajace na zaakceptowanie wniosku Kenii i uznanie, ze sprawa
jest niedopuszczalna do rozpoznania przez MTK.

Sedzia USacka w opinii odrebnej potozyta nacisk na komplementarnosé
w jej wersji pozytywnej, a wigc komplementarnos¢, ktérej celem jest zachgcanie
panstwa do podjecia wlasnych dziatan i samodzielne prowadzenie postepowan
karnych. Jej zdaniem trzeba z dobra wiara interpretowac dziatania panstwa i jesli
panstwo ztozylo sprzeciw wobec dopuszczalnosci, a przy tym nie wypelnia ono
przestanek z art. 17 (tzn. nie jest niezdolne czy niechetne, aby osadzi¢ spraw-
cow), to jego jurysdykeja przewaza nad jurysdykcja Trybunatu.

W sprawie libijskiej Izba Przygotowawcza wskazata, ze co prawda w kon-
tekscie zasady komplementarnosci preferuje sig, aby panstwo podjeto jurysdyk-
c¢je karng, ale to nie zwalnia panstwa z wypelnienia przestanek dotyczacych
sprzeciwu wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK*. Panistwo musi wykazad,
ze prowadzi konkretne postepowanie, nie musi ono jednak dotyczy¢ tych sa-
mych konkretnych aktéw, bo to zdaniem MTK byloby niezgodne z zasada kom-
plementarno$ci®.

Wydaje sig, ze takie propanstwowe rozumienie zasady komplementarno-
§ci jest bardziej zgodne z zamierzeniami tworcoéw Statutu, niz podejscie wiek-
szoéci sedzidw prezentowane w decyzji w sprawie kenijskiej. Zresztg decyzja
w sprawie kenijskiej nie wskazuje na to, ze Kenia nie prowadzi postepowania, ale
ze prowadzi je w sposob nie do konca zgodny z oczekiwaniami Trybunatu. Taka
postawa sedziow nie bedzie zachg¢ca¢ panstw do prowadzenia wlasnych poste-
powan, wrecz moze je od tego odwodzi¢, poniewaz na podstawie do$wiadczen
kenijskich panstwo moze nie chcie¢ podejmowac jakiegokolwiek trudu zwigza-
nego z osagdzaniem sprawcéw zbrodni, jesli jego wysitki i tak nie zostang uznane
przez MTK za wystarczajace. Wydaje si¢ rozsadnym zasugerowanie, zeby Try-
bunatl prowadzit swoje postgpowanie dopiero wtedy, jesli nie ma innego forum
do osadzenia sprawcow, tzn. jesli panstwo nie wykazuje najmniejszej ochoty do
osadzenia, a nie w sytuacji, kiedy panstwo aktywnie stara si¢ wykazad, ze prowa-
dzi wlasne postepowanie.

4 Ibidem, § 52.
%0 Ibidem, § 83.
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4. Interpretacja pojecia zbrodni przeciwko ludzkosci

W kontekscie sprawy kenijskiej warto rowniez przytoczy¢ dyskusje, kto-
ra toczyta sig, poczawszy od decyzji o otwarciu dochodzenia w sprawie Kenii,
poprzez decyzje wzywajace do stawienia si¢ przed Trybunalem az po decyzje
dotyczace sprzeciwu wobec dopuszczalnosci sprawy ztozone przez obroncow
oskarzonych. Dyskusja dotyczyta pojecia zbrodni przeciwko ludzkosci. Sedzia
Kaul konsekwentnie sktadat opinie odrebna®!, prezentujac bardziej ,konserwa-
tywne” podejscie, podczas gdy wigkszos¢ sedziow opowiedziata sie za podej$ciem
bardziej elastycznym. Sedzia Kaul podtrzymywat swoje stanowisko, ze MTK nie
ma jurysdykcji ratione materiae w sprawie®, wskazujac, ze ma watpliwosci, czy
zbrodnie popetnione pomigdzy 2007 a 2008 rokiem w Kenii byly popetnione
w zwiazku z polityka organizacji w mysl art. 7(2)(a) Statutu, a wigc czy stano-
wig one zbrodnie przeciwko ludzkosci. Zdaniem sedziego Kaula zbrodnie, choé¢
niewatpliwie popetnione, nie urastaja do rangi zbrodni przeciwko ludzkosci
zgodnie z definicja zawartg w art. 7 Statutu.

Stosownie do tresci art. 7 Statutu zbrodnie przeciwko ludzkosci ozna-
czaja czyny (tj. np. zabdjstwo, eksterminacja, przesladowania...) popetnione
w ramach rozlegtego lub systematycznego, Swiadomego ataku przeciwko ludno-
Sci cywilnej. Atak przeciwko ludnosci cywilnej oznacza atak podjety do lub dla
wsparcia polityki panstwowej lub organizacyjnej zaktadajacej dokonanie takie-
go ataku.

Sedzia Kaul odwotat si¢ do definicji z art. 7, zwracajac uwagg, ze choc Sta-
tut nie wymaga wskazywania konstytutywnych cech panstwowosci, organizacje
powinny nosi¢ cechy panstwa. Te cechy sprawiaja, ze organizacje moga dziata¢
jak panstwa (state-like organisation) i s to:

a. zbidr osdb,

b. sformowany w pewnym celu,

c. na dluzszy okres czasu,

d. pod odpowiedzialnym dowddztwem iz okreslonym stopniem zhierar-

chizowania i przynajmniej minimalnym stopniem upolitycznienia,

e. zmozliwoscig wdrozenia okreslonych zasad wzgledem cztonkdéw i na-

ktadania sankcji na cztonkow,

f. ze zdolnoscig do przeprowadzenia ataku na ludnos¢ cywilna.

31 Zobacz np. PTC II, Dissenting Opinion by Judge Hans-Peter Kaul to Pre-Trial
Chamber II’s ,, Decision on the Prosecutor’s Application for Summonses to Appear for Fran-
cis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed Hussein Ali, ICC-01/09-
02/11-3, 15 marca 2011, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1039485.pdf

52 Ibidem, § 2.
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Grupy, ktére nie wykazujg takich cech, czyli nie osiagaja tego stopnia
zorganizowania, grupy spontaniczne, utworzone ad hoc, nie wchodza w zakres
okreslony w art. 7°%. Sedzia Kaul, analizujac powigzania sprawcéw, doszedt do
wniosku, ze uzywane przez prokuratora, na okreslenie powigzan miedzy spraw-
cami, stowo sie¢ (zamiast organizacja) nie nosi znamion organizacji, gdyz ozna-
cza grupe, ktora nie jest powigzana hierarchicznie i nie ma odpowiedzialnego
dowddcey. Elementy sieci nawet analizowane pojedynczo nie konstytuuja orga-
nizacji**. Sedzia Kaul, przyznajac, ze naruszenia Kenii byly planowane i organi-
zowane, uznat jednak, ze te pojedyncze akty nie wskazuja, aby istniata polityka
organizacyjna w my$l art. 7 (2) a Statutu i nie da si¢ przypisac atakéw skierowa-
nych przeciwko ludnosci cywilnej organizacji przypominajacej panstwo (state-
like organisation)>.

W opinii wigkszosci’ formalna natura grupy i stopien jej zorganizowania
nie powinny stanowi¢ kryteriéw oceny, a uwaga powinna si¢ skupi¢ na zdolnosci
grupy do zagrozenia podstawowym warto$ciom ludzkim (basic human values)>.
Zdaniem Izby kwalifikowanie, czy grupa stanowi organizacje powinno odbywac
si¢ ze sprawy na sprawe, a Trybunal moze bra¢ pod uwage miedzy innymi: zhie-
rarchizowanie grupy i istnienie odpowiedzialnego dowddztwa; czy grupa posia-
da $rodki, aby przeprowadzi¢ rozlegly i systematyczny atak przeciwko ludnosci
cywilnej; czy grupa kontroluje dane terytorium; czy grupa artykutuje zamiar ata-
ku; czy grupa stanowi cz¢$¢ wigkszej grupy, ktora wypetnia wszystkie wskazane
kryteria. Przy czym, jak wskazal Trybunat, te kryteria nie stanowig legalnej defi-
nicji i nie musza by¢ wyczerpujaco wypetnione™.

Ta bardziej ,elastyczna” definicja wigkszosci sedziéw nie pozostala jed-
nak niezauwazona w doktrynie i pojawily si¢ glosy krytyczne, wskazujace,
ze moze ona zaciera¢ roznice pomigdzy zbrodniami przeciwko ludzkosci
a zbrodniami pospolitymi i ponadto, ze przyjecie takiej definicji moze przesuwac
granice dziatania MTK w strong oceny zachowan réznych podmiotéw w trak-
cie wewnetrznych konfliktéw wszelkich typéw™, a wige ingerencje w krajowe

[

3 Ibidem, § 12.
5% Ibidem, §§ 45-47.
> Ibidem, § 49.

56 PTC II, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authoriza-
tion of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09, 31 marca
2010, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc854287.pdf

57 Ibidem, § 90.

58 Jbidem, § 93.

¥ C. Kress, On the Outer Limits of Crimes against Humanity: The Concept of Or-
ganization within the Policy Requirement: Some Reflections on the March 2010 ICC Kenya
Decision, ,Leiden Journal of International Law” , 23 (2010), s. 855-873, zobacz dyskusje

[
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systemy wymiaru sprawiedliwosci. A to w dalszej kolejnosci prowadzi do pytan
o rol¢ migdzynarodowego prawa karnego w kontekscie $wiatowego wymiaru
sprawiedliwosci i wspétpracy z panstwami, a takze ich suwerennosci.

Konkluzje

Mijajaca dekada byta dla miedzynarodowego sadownictwa karnego zupet-
nie wyjatkowa. Realizacji doczekata si¢ jedna z prawdopodobnie najdtuzej istnie-
jacych idei utworzenia statego miedzynarodowego trybunatu karnego. Watpliwe
jest jednak, czy MTK wypelni poktadane w nim nadzieje. Juz teraz na pewno
mozna stwierdzi¢, ze nie jest to instrument ,,globalnego” wymiaru sprawiedliwo-
§ci, nie tylko dlatego, ze ze wzgledéw finansowych nigdy nie zdota podja¢ wszyst-
kich postepowan, jakie powinny by¢ podjete, ale takze dlatego, ze nie wszystkie
panstwa sa stronami Statutu, a przede wszystkim, poniewaz juz teraz wida¢, ze
przedstawianie sprawy do rozpatrzenia czy implementowanie wydanego przez
Trybunatl nakazu aresztowania moze by¢ polem do rozgrywek politycznych®.

Jesli chodzi o obecng dziatalnos¢ MTK, tatwo wskaza¢, jakie wyzwania
stawia przed Trybunalem kolejna dekada, poczawszy od ustalenia zasad wspot-
pracy z panstwami, w szczeg6lnosci panistwami nie bedacymi stronami Statutu,
poprzez okreSlenie zakresu/standardu kontroli panstw (w kontekscie prowa-
dzonych postgpowan), zakresu ewentualnej ingerencji MTK w krajowy wymiar
sprawiedliwosci czy w koncu ustalenia zakresu wspdtpracy z Rada Bezpieczen-
stwa ONZ.

W kolejnej dekadzie nalezaloby zadba¢ o bardziej aktywne dziatanie
Zgromadzenia Panstw-Stron. To organ, ktéry powinien mie¢ wigkszy wplyw na
dziatanie Trybunatu, chocby z tego wzgledu, ze posiada kompetencje, aby podej-
mowa¢ dziatania usprawniajace dziatanie Trybunatu®' oraz moze wprowadzac
poprawki do Statutu®’. Zgodnie z art. 121 Statutu Zgromadzenie moze przyj-
mowac poprawki do Statutu bezposrednio lub podczas konferencji rewizyjnych.

na blogach: W. Schabas, London Riots: Were they Crimes Against Humanity?, dostepne
na stronie: http://humanrightsdoctorate.blogspot.com/2011/08/london-riots-were-they-
crimes-against.html; D. Robinson, Essence of Crimes against Humanity Raised by Chal-
lenges at ICC, dostgpne na stronie: http://www.ejiltalk.org/essence-of-crimes-against-hu-
manity-raised-by-challenges-at-icc/.

60 Zobacz np. S. Nouwen, W. Werner, Doing justice to the political: The Inter-
national Criminal Court in Uganda and Sudan, ,The European Journal of International
Law”, 21 (2010), s. 941-965.

6l Por. art. 112 Statutu.

%2 Por. art. 121 Statutu.
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Taka konferencja miata miejsce w 2010 roku w Kampali, w Ugandzie i dotyczyta
migdzy innymi wprowadzenia do Statutu definicji zbrodni agres;ji®. MTK be-
dzie mégl osadzaé zbrodnig agresji po uzyskaniu przez poprawke 30 ratyfikacji
badz przyjec. Stosownie do postanowien art. 121 (5) Statutu poprawka wchodzi
w zycie jedynie w odniesieniu do panstw, ktére ja przyjety®*. Dodatkowo jednak
przyjeto rozwigzanie, polegajace na tym, ze dopiero po 1 stycznia 2017 roku
panstwa Strony ostatecznie rozstrzygng kwestig, czy MTK bedzie osadzat zbrod-
nie agresji.

Wszystko wskazuje wigc na to®, ze w nastepnej dekadzie zmierzymy si¢
z kwestig zbrodni agres;ji, poniewaz zostanie ona wprowadzona do Statutu; na
pewno réwniez podniesiona bedzie kwestia skutecznosci Trybunatu i jego legity-
macji, zwlaszcza w kontekscie nie wykonanych przez panstwa nakazéw areszto-
wania w odniesieniu do urzedujacych glow panstwa. Kluczowe w tym kontekscie
bedzie rozwazenie pierwszenstwa reziméw prawnych.

Wydaje si¢ jednak, Ze najbardziej fundamentalnym zagadnieniem pozo-
staje kwestia interpretacji zasady komplementarnosci. Bez watpienia to panstwo
powinno mieé pierwszenstwo w wykonywaniu jurysdykeji karnej. Wydaje si¢
najrozsadniejszym rozwigzaniem przyznanie panstwu bezwzglednego pierw-
szenstwa w tej kwestii, o ile jego dziatania dotyczace prowadzenia postepowa-
nia sa rzeczywiste 1 autentyczne, a jego ustrdj sadowniczy wart zaufania i wia-
rygodny. Trybunal nie powinien stara¢ si¢ zastgpowac krajowych wymiaréw
sprawiedliwosci, ale powinien wspiera¢ je i zachecaé¢ do podejmowania spraw.
Mozna mie¢ nadziejg, ze kolejna dekada uptynie na refleksji, ze Trybunat nie
miat by¢ organem przejmujacym wszystkie sprawy, ale sadem, ktéry aktywuje
swoja jurysdykcje dopiero w momencie, gdy nie ma innego wiasciwego forum. Po
stwierdzeniu, ze panstwowy system sadowniczy jest godny zaufania, Trybunat
powinien pozostawi¢ panstwu swobode¢ decydowania o zakresie zarzutéw i oso-
bach stawianych przed sadem.

6 Szeroko na temat prac P. Grzebyk, Definicja zbrodni agresji (po konferencji prze-
gladowej MTK), ,,Patistwo i Prawo” 1/2011, s. 45, zobacz dodatkowo przypis 2.

¢ Art. 121 (5). Kazda poprawka do artykutéw 5, 6, 7 i 8 niniejszego Statutu wcho-
dzi w zycie w stosunku do tych Panistw-Stron, ktére ja przyjely, w ciagu jednego roku po
ztozeniu dokumentéw ratyfikacji lub przyjecia. Jesli chodzi o Paistwo-Strong, ktére nie
przyjeto poprawki, Trybunat nie moze wykonywa¢é jurysdykcji w stosunku do zbrodni ob-
jetej ta poprawka, jezeli zostala popetniona przez obywatela tego Panstwa-Strony lub na
jego terytorium.

¢ Co prawda, tylko kilka panstw ratyfikowato do tej pory poprawke, ale kilka-
dziesiat panstw wyrazito taka cheé i rozpoczeto niezbedne procedury, poza tym warto
zauwazy¢, ze wérdd panstw, ktére ratyfikowaty poprawke, sa Niemcy i Norwegia, zobacz:
http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?stc=TREATY&mtdsg_no=XVIII-10-
a&chapter=18&lang=en
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FIRST DECADE OF THE INTERNATIONAL CRIMINAL
COURT’S ACTIVITIES - ACHIEVEMENTS AND FAILURES
OF THE INTERNATIONAL JUSTICE

The paper is focused on the activities of the International Criminal
Court during the first decade that passed since its establishment. The author
discusses questions of the first referrals, admissibility challenges, definition of
crimes against humanity and principle of complementarity, suggesting necessary
amendments to the works of the ICC.





