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ODPOWIEDZIALNOSC ZA WYDANIE I WYKONANIE
ROZKAZU

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Problematyka prawna dotyczaca dziatania na rozkaz i zasad ponoszenia
odpowiedzialnosci jest powiazana zarowno z prawem migdzynarodowym', jak
i z wieloma innymi gateziami prawa?. Najistotniejsze znaczenie ma jednak nie
tylko ogolna definicja rozkazu, ktora sama w sobie powoduje wiele probleméw
interpretacyjnych, a okreslenie mocy wiazacej rozkazu bezprawnego. Rozkaz jest
rozumiany jako instrument dzialania pewnej grupy spotecznej, zhierarchizowane;j
1 wzajemnie podlegtej. Aby moc pociagna¢ do odpowiedzialnosci przetozonego
1 podwladnego, musi by¢ ustalona okolicznos¢, ze konkretny akt woli nakazujacy
okreslone zachowanie si¢ spetnia kryteria przyjete i stosowane w danej grupie
spotecznej i w istocie spelnia wymogi rozkazu, a nie jest jedynie innym rodza-
jem aktu woli osoby go wydajacej®. Dopiero po dokonaniu takiej analizy stanu
faktycznego 1 obowiazujacych przepiséw i zwyczajow oraz ustaleniu, ze rzeczy-
wiscie mozna mowié¢ o rozkazie*, nalezy przej$¢ do ustalenia zasad ponoszenia
odpowiedzialno$ci. Z jednej strony chodzi o odpowiedzialno$¢ karna za niepo-
shuszenstwo wobec przetozonych w przypadku nieuzasadnionego niewykonania
rozkazu, z drugiej zas o odpowiedzialno$¢ za przestgpne dziatanie w razie jego
wykonania.

Na tym tle szczegolnie istotny wydaje si¢ problem indywidualnej odpowie-
dzialno$ci za naruszenie norm bezwzglednie obowiazujacych w trakcie konfliktow
zbrojnych. Po zakonczeniu operacji militarnych z reguty dochodzito i dochodzi do

' Autor koncentruje si¢ zwlaszcza na czlonkach sit zbrojnych, ale na podstawie przepisow
szczegblnych problem dotyczy rowniez cztonkow innych formacji — np. policji, stuzb specjalnych,
strazy granicznej, strazy pozarnej itd. Zob. J. Majewski w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢
szczegolna, t. 111: Komentarz do art. 278-363 k.k., Kantor Wydawniczy Zakamycze 2006, s. 1119.

2 Teoria i filozofia prawa, prawem karnym, prawem administracyjnym, prawem wojskowym.

3 J. Ziewinski, Rozkaz wojskowy w prawie karnym, wyd. 1I, Wydawnictwo Ministerstwa
Obrony Narodowej, Warszawa 1986, s. 11.

4 Ibidem.
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osadzenia sprawcow naruszen i ewentualnych zbrodni popelionych w ich trak-
cie. Ze wzgledu na nadrzedna rolg wojska i/lub jednostek paramilitarnych, a wigc
formacji $cisle zhierarchizowanych 1 wertykalnie podporzadkowanych, wskaza-
nie jednostki odpowiedzialnej za tego typu naruszenia wydaje si¢ by¢ wyjatkowo
trudne i skomplikowane. Podstawa ich dzialania nie sa, z reguly, indywidualnie
podejmowane decyzje, a polecenia przyjmujace w wojsku posta¢ rozkazow, wy-
muszajace niejako okreslone dziatania. Pozostaje wigc znalez¢ odpowiedz na py-
tanie: kto i jaka w zwiazku z tym powinien ponosi¢ odpowiedzialnos$c?

Mimo ze problem odpowiedzialno$ci za rozkaz (jego wydanie i wykonanie)
od czasoéw drugiej wojny swiatowej nie budzit wigkszych kontrowersji, to jednak
w zwiazku z konfliktami zbrojnymi na przetomie XX i XXI wieku, ponownie stat
si¢ aktualny. Zarowno w prawodawstwach krajowych, jak i w prawie migdzy-
narodowym sa widoczne dwie koncepcje jego powstania, zalezne od podmiotu
dokonujacego naruszenia prawa. Szczegdlnie w przeszlosci nie bez znaczenia po-
zostawala okolicznos$¢, czy do odpowiedzialnosci miat by¢ pociagnigty adresat
rozkazu — jego wykonawca, czy tez jego tworca — rozkazodawca. W zaleznos$ci
od panujacych w danej epoce koncepcji, mozliwy byt pierwszy lub drugi wariant.
Jednoczesnie az do powstania koncepcji posrednich, uwzgledniajacych oba roz-
wiazania, byto wytaczone ich kumulatywne stosowanie. W przypadku dowodcy/
zwierzchnika chodzi o odpowiedzialno$¢ wydajacego bezprawny rozkaz (ang.
command responsibility), podczas gdy w przypadku adresatow rozkazu — jego
wykonawcow, istotne sg warunki wylaczajace badz ograniczajace odpowiedzial-
no$¢ (ang. superior order defence). Koncepcja odpowiedzialnosci dowoddey za
rozkaz wywodzi si¢ za$ z doktryny respondeat superior, ktoéra oznacza, z jednej
strony, ze dowodca odpowiada za dziatania podwtadnego, z drugiej za$, ze dzia-
fanie w ramach wydanego rozkazu zwalnia od odpowiedzialno$ci wykonawce
rozkazu.

W zwiazku z powyzszym warte omowienia sa zar6wno kwestie odpowie-
dzialno$ci dowodcow, a wige 0sob wydajacych rozkazy, jak 1 sytuacja osob dzia-
tajacych w ich ramach i na ich podstawie.

2. COMMAND RESPONSIBILITY — PRZESLANKI I ZASADY
POCIAGNIECIA DO ODPOWIEDZIALNOSCI DOWODCOW
ZA WYDANY ROZKAZ

Dowddca, ktory wyda nielegalny rozkaz, zostanie pociagnigty do odpowie-
dzialnos$ci karnej z racji, iz dowodzi na polu bitwy. Odpowiedzialnos¢ pono-
szona w tej sytuacji jest bezposrednia (ang. direct responsibility) 1 wiaze sig
z wydaniem rozkazow niezgodnych z prawem, niezaleznie od faktu, czy zostaty
one faktycznie wykonane. W niektérych przypadkach dowddca moze jednak
nie zauwazy¢ dzialan na polu bitwy lub widzac dzialania naruszajace prawo,



Odpowiedzialno$¢ za wydanie i wykonanie rozkazu 119

probowa¢ powstrzymac zbrodnie popeiniane przez podwtadnych. W takich
przypadkach pozornie prawo migdzynarodowe nie wymaga zamierzonego dzia-
tania dowoddcy. Jaki jest wige zakres odpowiedzialnosci dowddcy? Command
responsibility zawiera dwa pojecia odpowiedzialnosci karnej: odpowiedzialno$¢
bezposrednia — za wydanie bezprawnych rozkazéw, oraz odpowiedzialno$¢ po-
$rednia, zwana rowniez niekiedy przypisana — za bezprawne zachowanie pod-
wladnego®. Oznacza to, ze dowddcy® moga ponie$é¢ odpowiedzialnos¢ karna za
zbrodnie wojenne dokonane przez swoich podwtadnych, jesli nie sprawowali
wystarczajacej kontroli nad ich poczynaniami’. W takich przypadkach odpowie-
dzialnos¢ dowddcy opiera si¢ na zaniechaniu jego dziatan lub tez braku podjecia
odpowiednich dziatan zmierzajacych do zapobiezenia popetnienia przestgpstwa
przez podwtadnych. O ile, ponad wszelka watpliwos¢, zostata potwierdzona
odpowiedzialnos¢ indywidualna sprawcow zbrodni o charakterze migdzynaro-
dowym, a wigc rowniez odpowiedzialno$¢ ponoszona za wydanie nielegalnego
rozkazu, o tyle kwestia odpowiedzialno$ci dowoddcoOw za czyny podwtadnych,
dziatajacych czesto w ekstremalnych warunkach bojowych, pozostaje niedo-
precyzowana i nie do konca jasna. W przypadku zbyt szerokich obowiazkow
dowodcow, majacych na celu niedopuszczenie do popetnienia zbrodni przez
podwladnych, ktorych nastgpstwem jest odpowiedzialno$¢ posrednia, doktryna
moze nie tylko nie sprosta¢ oczekiwaniom i realiom, ale wr¢ez doprowadzic¢ do
powstania zbyt daleko idacych skutkow w postaci surowych represji karnych
w stosunku do dowodcow?.

Odpowiedzialno$¢ dowodcoOw zostata zaostrzona od czasu drugiej wojny
$wiatowej, co znalazlo wyraz w orzecznictwie trybunatéw migdzynarodowych
zajmujacych si¢ osadzeniem sprawcoéw zbrodni wojennych z lat 1939-1945. Na
szczegolna uwage zashuguje precedensowy proces generala Tomoyuki Yama-
shita, nazywanego Tygrysem Malajow’. W dniu 29 pazdziernika 1945 r. Yama-
shita stanat przed amerykanskim sadem wojskowym w Manili, gdzie oskarzono

5 M. C. Bassiouni, P. M. Manikas, The Law of the International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia. Commentaries on the Statute and Rules, Transnational Publishers Inc., Irving-
ton-on-Hudson, New York 1996, s. 345.

¢ W przypadku doktryny command responsibility dowddca nie musi by¢ wojskowym. Moze
by¢ przedstawicielem rzadu, policji czy jakiejkolwiek innej organizacji mogacej wydawacé wiazace
polecenia podwladnym. Zob. M. C. Bassiouni, P. M. Manikas, op. cit., s. 420 i n.

7 A. D. Mitchell, Failure to Halt, Prevent or Punish: The Doctrine of Command Responsibility
for War Crimes, ,,The Sydney Law Review”, September 2000, no. 381, Sydney University Law
School.

8 Ibidem.

® Powyzszy przydomek zyskal on w czasie kampanii na Potwyspie Malajskim, zakonczonej
upadkiem Singapuru w dniu 15 lutego 1942 r. W jej trakcie 30 tysigcy zolnierzy generata wzigto
do niewoli 130 tysigcy zotnierzy (Brytyjczykow, Hinduséw i Australijeczykow). Byta to najwigksza
w historii kapitulacja wojsk brytyjskich.
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go o zbrodnie wojenne!® popelnione w okresie japonskiej okupacji Singapuru
i Filipin. Glownym zarzutem stawianym generatowi byt brak jego reakcji — jako
naczelnego dowodcy Japonskiej XIV Armii — na zbrodnie popelniane podczas
kampanii na Pétwyspie Malajskim i na Filipinach. Obrona przyznawatla, ze zbrod-
nie faktycznie zostaly popekione, jednoczesnie odpierajac zarzut i twierdzac, ze
w zwiazku z brakiem lacznosci pomiedzy dowodztwem a poszczegdlnymi od-
dziatami, Yamashita nie mogt panowac nad swoimi podwtadnymi, nawet w przy-
padku gdyby o zbrodniach wiedzial, co nie zostato jednak potwierdzone. Podno-
szono rowniez, ze wiele z tych zbrodni popetnili cztonkowie japonskiej marynarki
wojennej, ktora mu nie podlegata'’. Mimo to sad stwierdzit, ze: ,,(1) seria zbrod-
ni i inne cigzkie przestgpstwa zostaly popetnione przez cztonkow japonskich sit
zbrojnych pod dowodztwem Generata, przeciw narodowi Stanow Zjednoczonych
i ich sojusznikéw na catych Filipinach; co wigcej nie byly one sporadyczne, ale
w wielu przypadkach byty systematycznie nadzorowane przez japonskich ofice-
row 1 podoficerow, (2) w omawianym okresie nie udato si¢ mu zapewnic¢ skutecz-
nej kontroli podlegtych wojsk, jaka byta wymagana przez okoliczno$ci”'?. Przy
zastosowaniu odpowiedzialno$ci posredniej Yamashita zostat uznany za winnego
i skazany na karg $mierci.

Od czasu sprawy Yamashita, oraz na skutek kolejnych procesow dotycza-
cych zbrodni wojennych, migdzynarodowe prawo karne natozyto na dowodcow
ogromna odpowiedzialno$¢, w celu zapobiegania i1 karania najci¢zszych prze-
stgpstw popetnianych przez ich podwtadnych, biorac pod uwage ich wspotod-
powiedzialnos¢ wynikajacq z dowodzenia. Powodem takiej odpowiedzialno$ci
jest fakt, ze dowodzacy sa najbardziej odpowiednimi osobami do kontrolowania
1 zapobiegania wszelkim przejawom lamania prawa na polu bitwy, ze wzgledu
na pozycjg i posiadana wtadzg¢'?. Nalezy przez to rozumie¢ koniecznos$¢ zapobie-
gania kazdemu tamaniu prawa przez podwtadnych, bez wzgledu na okoliczno$é
czy dziatanie, jakie jest nastepstwem rozkazu, czy tez nie jest, w przypadku gdy
podwtadni pozostaja pod faktycznym dowodztwem'.

10° Zarowno w stosunku do jencow, jak i ludnosci cywilnej. Chodzi tu miedzy innymi o masa-
kre w szpitalu Alexandra, pacyfikacj¢ dzielnicy chinskiej oraz grabieze mienia.

11" Szerzej na ten temat zob.: Case no. 21 Trial of General Tomoyuki-Yamashita, United States
Military Commission, Manila (8th October—7th December 1945), and The Supreme Court of The
United States (Judgments Delivered On 4th February 1946), http://www.worldcourts.com/imt/eng/
decisions/1945.12.07 United States v_Yamashita.pdf/ (dostgp 20.07.2013).

12 Ibidem.

13 Podobnie T. Wu & Yong-Sung King, Criminal Liability for the Actions of Subordinates. The
Doctrine of Command Responsibility and its Analogues in United States Law, ,,Harvard Internatio-
nal Law Journal” 1997, no. 38, s. 290.

14 W sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci posredniej dowddcow podnosi sig, ze sprawca
musi by¢ ,,czg$cia zespolu bezposrednio podlegtemu dowddztwu przetozonego, aby ten mogt byé
pociagniety do odpowiedzialnosci”. Por. sprawa nr IT-96-21-A, Celebiéi, pkt 248, http://www.icty.
org/x/cases/mucic/acjug/en/cel-aj010220.pdf/ (dostep 2.11.2013).
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Prawo migdzynarodowe nie naktada jednak zbiorowej czy tez zastgpczej od-
powiedzialnosci karnej, dlatego tez dowodzacy nie moga by¢ pociagnigci do od-
powiedzialnosci za dziatania podwtadnych, o ktorych nie wiedzieli lub nie mogli
wiedzie¢. Nalezy wigc okresli¢ przypadki, w ktorych dowodcy ponosza odpowie-
dzialnos¢ za dziatania wiasne, oraz te, w ktorych odpowiadajq za czyny dokonane
przez podwiladnych. Ponoszenie odpowiedzialno$ci za dziatania wlasne wystgpu-
je w sytuacji wydania nielegalnego rozkazu i jest przyktadem odpowiedzialno-
sci bezposredniej, gdy tymczasem czyny dokonane przez podwladnych wiaza sie
z odpowiedzialnoscia posrednia.

3. ODPOWIEDZIALNOSC BEZPOSREDNIA DOWODCOW
ZA WYDAWANIE NIELEGALNYCH ROZKAZOW

O odpowiedzialnosci bezposredniej dowodcy za wlasne dziatania mowa jest
w przypadku wydania nielegalnego rozkazu. Co jednak kryje si¢ pod tym pojeciem?
Definicj¢ znalez¢ mozna w orzecznictwie Migdzynarodowego Trybunatu Karnego
dla bytej Jugostawii (dalej: MTKJ). W sprawie Kordi¢ 1zba Odwolawcza uznata,
ze rozkaz taki ,,0znacza, ze osoba w pozycji wladzy nakazuje innej osobie popel-
nienie przestgpstwa”'*. Ponadto polecenie takie nie musi ,,by¢ udzielone na pi$mie,
ani w zadnej innej szczegolnej formie, ani skierowane bezposrednio do jednostki
wykonujacej go. [...] Istnienie takiego rozkazu moze zosta¢ udowodnione przez
dowody bezposrednie lub posrednie”'¢. Przez osobe bedaca w ,,pozycji wladzy ro-
zumie si¢ taka osobg, ktora jest de iure lub de facto przetozonym™'. Funkcjonariu-
sze cywilni rowniez moga zostac¢ oskarzeni o nielegalne wydawanie rozkazow. Jak
stwierdzit MTKJ, w ich przypadku do poniesienia odpowiedzialnosci ,,formalne
relacje przetozony—podwtadny, miedzy oskarzonym i sprawca nie sa wymagane™'8,
Fakt, ze formalny zwiazek nie jest wymagany, oznacza przy tym, ze powinny ist-
nie¢ co najmniej nieformalne relacje ksztaltujace relacje przetozony—podwiadny.
W przeciwnym razie nie ma réznicy mig¢dzy poleceniem a podzeganiem. Wedlug
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy (dalej: MTKR), kluczowa
kwestia takiej odpowiedzialnosci jest to, ze ,,0soba w pozycji wladzy wykorzystuje
ja, aby przekona¢ inna osobe do popelnienia przestepstwa’', ktora z tego powodu

15 Sprawa apelacyjna nr IT-95-14/2-A, Dario Kordi¢ i Mario Cerkez, pkt 28, http://www.icty.
org/x/cases/kordic_cerkez/acjug/en/cer-aj041217e.pdf/ (dostep 4.11.2013).

16 Sprawa nr IT-01-42-T, Pavie Strugar, pkt 331, http://www.icty.org/x/cases/strugar/tjug/en/
str-tj050131e.pdf/ (dostep 4.11.2013).

17 Sprawa nr IT-03-66-T, Fatmir Limaj, Isak Musliu i Haradin Bala, pkt 515, http://www.icty.
org/x/cases/limaj/tjug/en/lim-tj051130-e.pdf/ (dostep 5.11.2013).

18 Sprawa apelacyjna nr IT-95-14/2-A, Dario Kordi¢ i Mario Cerkez, pkt 28.

19 Sprawa nr ICTR-96-4-T, Jean Paul Akayesu, pkt 483, http://www.unictr.org/Portals/0/Case-
%5CEnglish%5CAkayesu%5Cjudgement%5Cakay001.pdf/ (dostep 5.11.2013).
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zostanie zmuszona do okreslonego dziatania. Ze wzgledu na koniecznos¢ wskaza-
nia zamiaru sprawcy wymaganego przez prawo migdzynarodowe, konieczne jest
wskazanie, czy dziatal on ,,z zamiarem popehnienia przestgpstwa, a takze czy byt
swiadomy istoty prawdopodobienstwa jego popetnienia w zwiazku z wydanym
poleceniem™?.

W przypadku wydania nielegalnego rozkazu, przetozony nie ma mozliwo-
$ci podniesienia zarzutu, ze wydal rozkaz, ale nie popetil zbrodni. Fakt jej po-
pelnienia jest bowiem okolicznoscia nastepcza w stosunku do dokonanego czy-
nu. Podstawowa i najistotniejsza kwestia bezposredniej odpowiedzialnosci jest
jednak pytanie, czy w przypadku oskarzenia o wydanie nielegalnego rozkazu
konieczne jest jego faktyczne wykonanie? Na to pytanie nalezy odpowiedzie¢
jednoznacznie przeczaco, majac na uwadze przepisy obecnie obowigzujacego
prawa migdzynarodowego. W przygotowanym w roku 1996 przez Komisj¢ Pra-
wa Migdzynarodowego Organizacji Narodéw Zjednoczonych Projekcie Kodeksu
Zbrodni przeciwko Pokojowi i Bezpieczenstwu Ludzkosci?!, art. 2 pkt 3 prze-
widuje indywidualng odpowiedzialno$¢ za zbrodnig, jezeli osoba wydata rozkaz
jej popelnienia, a ktora w rzeczywistosci nastapita lub bedzie podjeta proba jej
popetnienia®. Chodzi tu o penalizowanie udziatu lub przyczynienia si¢ do popet-
nienia najcigzszych przestgpstw? bez wzgledu na fakt ich rzeczywistego dokona-
nia czy wylacznie usitowania. Powyzsza kwestia byta bardzo silnie akcentowana
1 wspierana podczas obrad nad statutem Migdzynarodowego Trybunatu Karnego
(dalej: MTK). W zwiazku z powyzszym w art. 25 ust. 3 lit. b Statutu MTK znalazt
si¢ zapis, ze ,,Jo]dpowiedzialnosci karnej i karze za zbrodnie obj¢te jurysdykcja
Trybunatu podlega na podstawie niniejszego statutu osoba, ktora: [...] (b) zleca,
namawia badz naktania do popetnienia takiej zbrodni, zaréwno w przypadku jej
dokonania, jak i usitowania™*. Powyzszy zapis spowodowatl wyjaénienie wszel-
kich watpliwo$ci mogacych powsta¢ w przypadku bezposredniej, indywidualnej
odpowiedzialnosci przetozonych za wydane bezprawne rozkazy.

Powyzsza regulacja naktada na dowddcow obowiazek wydawania wytacznie
legalnych rozkazow. To na nich, jako osobach posiadajacych przywilej wladzy
1 mozliwo$¢ wydawania wiazacych komend, spoczywa obowiazek dbania, aby
odbywalo sig to w granicach prawa. Przejawy jego tamania, w przypadku naj-
cigzszych zbrodni, sa przez prawo miedzynarodowe penalizowane i $cigane, bez

20 Sprawa nr [T-01-42-T, Pavle Strugar, pkt 333.

21 Ang. Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind.

2 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind 1996, ,,Yearbook of the
International Law Commission” 1996, Vol. II, Part Two, Report of the Commission to the General
Assembly on the work of its forty-eighth session, United Nations publications, United Nationes,
New York and Geneva 1998, s. 18.

2 Wymienia si¢ tu: zbrodnie ludobdjstwa, przestgpstwa przeciwko ludzkosci, przestepstwa
przeciwko Organizacji Narodow Zjednoczonych i jej personelowi oraz zbrodnie wojenne.

2 Art. 25 statutu MTK, Dz. U. z 2003 r., nr 78, poz. 708.
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wzgledu na fakt popelienia czy wytacznie usitowania dokonania zbrodni. Cho-
dzi tu bowiem nie tylko o cigzar gatunkowy samego przestgpstwa, ale rdwniez
o fakt naduzycia zaufania i posiadanej z racji pelnienia danej funkcji, wtadzy,
ktora jest przywilejem i nie ma charakteru wtadzy absolutne;.

4. MENS REA REQUIREMENT W PRZYPADKU
POSREDNIEJ ODPOWIEDZIALNOSCI DOWODCOW

Kazde przestgpstwo popelnione zaro6wno w warunkach krajowych, jak
tez na arenie migdzynarodowej, sktada si¢ z dwoch elementow: z dokonania
czynu zabronionego oraz $wiadomego zamiaru sprawcy, nazywanego rowniez
jego stanem umystu®. Pierwszy z nich nosi miano actus reus, a drugi to mens
rea*®. Dopiero wystapienie tych dwoch przestanek tacznie warunkuje moz-
liwos¢ skazania sprawcy, przy zatozeniu, ze sprawca mial zamiar popehié
przestepstwo (dolus directus) albo przewidujac mozliwos¢ jego popelnienia
godzit sie na to (dolus eventualis)?’. Definicja owego stanu umystu zalezy
od charakteru przestgpstwa. W prawie migdzynarodowym jest to zazwyczaj
zdefiniowane w tresci konkretnej umowy mig¢dzynarodowej lub znajduje sig
w ogolnych zasadach trybunatow migdzynarodowych. Obecnie regulacje tego
typu znajduja si¢ przewaznie w ich statutach. Na tej podstawie mozna stwier-
dzi¢, ze ogblna, najpowszechniej akceptowalng definicje pojgcia mens rea
mozna znalez¢ w tresci art. 30 Statutu MTK. Z jego tresci wynika, ze sprawca
poniesie odpowiedzialno$¢ za popetniona zbrodnig, gdy S$wiadomie i z zamia-
rem jej popetnienia realizuje jej znamiona. Co wigcej, ust. 2 tego artykutu
stanowi, ze pojgcie zamiaru w odniesieniu do czynu wystepuje wowczas, gdy
dana osoba zmierza do jego popetnienia, a w przypadku skutku — podobnie
jak w polskim prawie karnym — zamierza ona wywota¢ taki skutek lub jest
$wiadoma, ze taki skutek nastapi w normalnym nastgpstwie zdarzen®®. Przy

2 W literaturze anglojezycznej szerzej na ten temat np.: M. Greenspan, The Modern Law of
Land Warfare, University of California Press 1959, s. 476 i n.

% Ze wzgledu na przedmiot i ramy niniejszej pracy, autor skupia si¢ przede wszystkim na
okolicznosciach, ktére warunkuja powstanie odpowiedzialnosci wydajacego rozkaz i wykonawcy
rozkazu. Fakt popelienia czynu zabronionego nie jest istotny z punktu widzenia tematu pracy. Nie
stanowi on problemu badawczego, a dopiero fakt jego popetnienia i mozliwos¢ przypisania sprawcy
zamiaru znajduje si¢ w zakresie niniejszej pracy. Z tego tez wzgledu dalsze rozwazania na temat
samego actus reus zostaly w dalszej czg$ci pominigte. Szerzej na temat form winy por. np.: J. Wary-
lewski, Prawo Karne. Czes¢ ogolna, wyd. 4, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 326 i n.

27 J. Warylewski, op. cit., s. 326 i n.

2 Szerzej na ten temat por. np. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5, LEX 2010, art. 9;
A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze¢s¢ ogolna. Komentarz, Tom 1: Komentarz do art. 111116 k.k, Za-
kamycze 2004, art. 9.
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czym ,,$wiadomos$¢” oznacza wiedzg, ze istnieje okreslona okoliczno$¢ albo
ze skutek nastapi w normalnym nastgpstwie zdarzen®’. Oznacza to, ze nie jest
konieczne udowodnienie sprawcy, ze dziatal od poczatku ze $wiadomoscia
popetnienia czynu zabronionego. Wystarczy, ze przy rozumowaniu, ktéorego
mozna oczekiwac¢ od przecigtnego cztowieka w danych okolicznos$ciach, do-
chodzi si¢ do wniosku, ze dany skutek nastapi, jako normalny zwiazek przy-
czynowy migdzy dziataniem a jego rezultatem. W prawie migdzynarodowym
powszechnie przyjeto zasade, ze nikt nie zostanie skazany przez migdzynaro-
dowy organ za przestepstwo, jezeli w chwili jego popetnienia nie mial takiego
zamiaru.

W przypadku odpowiedzialnosci posredniej dowddcow kwestia zamiaru
moze by¢ pojmowana roéznie, w zalezno$ci od wystapienia omdéwionych ponizej
elementow.

4.1. DOWODZENIE — FAKTYCZNE PRZYWODZTWO

Do czasu drugiej wojny $wiatowej, zgodnie z ugruntowana w prawie migdzy-
narodowym od wiekow zasada, przelozony wydajacy nielegalny rozkaz ponosit
za niego odpowiedzialnos¢ indywidualna. W przypadku zas samowolnego dziata-
nia podwtadnych byt od niej zwolniony. Doswiadczenia wojenne z 1. potowy XX
wieku spowodowaty jednak gruntowne zmiany w tej kwestii.

W zwiazku ze zmodyfikowana odpowiedzialno$cia (command responsibility),
dowddcy, ktorzy wiedzieli, powinni wiedzie¢ lub mieli powody, aby sadzié
o bezprawnych dziataniach podwtadnych, podlegaja odpowiedzialnosci za
brak kontroli nad nimi. Co wigcej, dotyczy to nie tylko wojskowych, ale
wszystkich posiadajacych wladz¢ i mozliwo$¢ wydawania wiazacych rozka-
zOw. Actus reus w takim przypadku to okoliczno$¢, w ktorej: ,,osoba w pozycji
wladz instruuje inng osobg do popetnienia przestepstwa™°. Mens rea bedzie
stanowi¢, ze w takim przypadku 6w przetozony: ,,musi mie¢ albo zamiar po-
pelnienia przestepstwa, lub zdawaé sobie sprawe ze znacznego prawdopodo-
bienstwa, ze przestgpstwo zostanie popelnione na skutek realizacji lub wyko-
nania jego polecenia'. Nie jest przy tym wymagane, aby podwtadni, ktorzy
faktycznie dzialali zgodnie z rozkazem, powinni mie¢ ten sam zamiar, ktory
ma przetozony*.

2 Art. 30 ust. 3 statutu MTK.

30 Sprawa nr 1T-03-66-T, Fatmir Limaj, Isak Musliu i Haradin Bala, pkt 515.

U Ibidem.

2 Sprawa apelacyjna nr 1T-95-14/2-T, Dario Kordi¢ i Mario Cerkez, pkt 388, http://www.icty.
org/x/cases/kordic_cerkez/tjug/en/kor-tj010226e.pdf/ (dostep 7.11.2013).
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4.2. FAKTYCZNA WIEDZA

Zgodnie z obowiazujacym prawem migdzynarodowym w sprawach karnych,
gdy przetozony wiedziat o niezgodnych z prawem czynach podwtadnych, moze
by¢ nadal odpowiedzialny, nawet jezeli nie wydawat rozkazow. Jako przetozony
ma bowiem obowiazek zapobiega¢ zbrodniom. W takim przypadku jego odpo-
wiedzialno$¢ wynika z faktu, ze wiedzial o tamaniu prawa przez podwtadnych,
ale nie zapobiegl popetieniu czynow. Artykul 7 ust. 3 statutu MTKJ stanowi, ze
przetozony ponosi odpowiedzialno$¢ karna, w przypadku gdy ,,wiedziat on, lub
jesli istniaty powody, by wiedziat, ze podwtadny popei taki czyn lub go faktycz-
nie popehil, przy czym przetozony nie podjat koniecznych i mozliwych srodkow
w celu zapobiezenia takim czynom lub ukarania ich sprawcow”. Przez pojgcie
,wiedzial” rozumie si¢ w tym przypadku okolicznos¢, ze miat on swiadomos$¢
tego, ze podwladni popetniaja albo maja zamiar popetni¢ zbrodnig¢. Powyzsza
okolicznos$¢ moze by¢ przy tym ustalona na podstawie bezposrednich lub poszla-
kowych dowodéw™, co nie stanowi ztamania zasady zakazu domniemania posia-
dania faktycznej wiedzy. Katalog §rodkéw dowodowych nalezy rozumie¢ w tym
przypadku bardzo szeroko, a jedyne ograniczenie dotyczy wylacznie zakazu przy-
jecia a priori, ze oskarzony faktycznie posiadat wymagana przez prawo wiedze,
co z kolei skutkowatoby przerzuceniem na niego catego ciezaru dowodowego**.

5. ODPOWIEDZIALNOSC NA ZASADZIE RYZYKA

W przypadku odpowiedzialnosci posredniej dowddcow, mozna wskazaé
jeszcze na dwie skrajne jej podstawy, a mianowicie na zasad¢ ryzyka oraz na
zaniechanie. W przypadku zasady ryzyka dowoddca bedzie ponosi¢ odpowie-
dzialno$¢ karng za dziatania swoich podwtadnych wytacznie ze wzgledu na pet-
niona funkcj¢®®. Oskarzyciel nie bedzie musiat w takim przypadku udowadniaé

33 Sprawa nr IT-96-21-A, Celebiéi Case, pkt 383.

3% Tego rodzaju sytuacja zostata wprowadzona w art. 10 Kanadyjskiej Regulacji dotyczacej
Przestgpstw Wojennych (por. Law Reports of Trials of War Criminals. Selected and Prepared by
the United Nations War Crimes Commission, vol. IV, His Majesty’s Stationery Office, London
1948, s. 85). Zgodnie z nia: ,,Jezeli istnieja dowody, Ze zbrodnia wojenna byta wynikiem wspdlnych
dziatan po czesci jednostki lub grupy ludzi, to dowody przedstawione na jakikolwiek zarzut doty-
czacy tego przestgpstwa przeciwko jakiemukolwiek cztonkowi tej jednostki lub grupy moga byc¢
odbierane jako dowod prima facie odpowiedzialno$ci kazdego cztonka tej jednostki lub grupy za
popehienie tego przestgpstwa”. W realiach odpowiedzialnosci dowodcy oznaczatoby to, ze jezeli
istnieje dowdd popetnienia zbrodni przez podwladnych, to z zalozenia oznacza to rowniez dowod
winy przetozonego.

35 Por. sprawa ICTR-96-13-A, Alfreda Musema, pkt 129, http://www.unictr.org/Portals/0/Ca-
s¢%5CEnglish%5CMusema%5Cjudgement%S5C000127.pdf/ (dostep 7.11.2013).
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jego zamiaru, wystarczajace bedzie bowiem udowodnienie, ze pozostawat on
zwierzchnikiem o0sob, ktore dopuscity si¢ popetnienia przestgpstwa. Zgodnie z tym
zatozeniem, dowddca, jesli nawet nie wydat nielegalnych rozkazow, bedzie odpo-
wiedzialny za dziatania podwladnych, bez wzgledu na to, ze podjat wszystkie nie-
zbedne kroki, aby temu zapobiec. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej istniataby
mozliwo$¢ oskarzenia i skazania osoby nieposiadajacej wymaganego przez prawo
mig¢dzynarodowe mens rea, wylacznie z powodu pelnionej funkcji. Co wigcej, taka
regulacja bylaby niezgodna z obowiazujacymi przepisami prawa migdzynarodowe-
g0, gdyz zgodnie z nimi odpowiedzialno$ci karnej za popelniong zbrodnig podlega
wylacznie osoba, ,,gdy $wiadomie i z zamiarem jej popelnienia realizuje znamiona
zbrodni™*, co w przypadku zasady ryzyka nie ma miejsca.

6. ZANIECHANIE

Druga koncepcja skrajnej odpowiedzialno$ci posredniej dowodcoOw przewi-
duje, ze powazne zaniedbanie dowddcy polegajace na zaniechaniu podejmowa-
nia odpowiednich dziatan zostanie potraktowane jako réwnoznaczne ze zgoda
na popetnienie zbrodni przez sprawce lub tozsame z zamiarem jej popetnienia®’.
Idee pociagnigcia do odpowiedzialnosci dowddcow za zaniechania w sprawowa-
niu nadzoru nad podwtadnymi i brak podejmowania odpowiednich i dostepnych
dziatan w celu zapobiegania lub ukarania za popetnione zbrodnie, byty znane pra-
wu miedzynarodowemu od czasu drugiej wojny $wiatowej. Koncepcja ta zostata
wskazana w procesie Tokijskim, gdzie Trybunat stwierdzit, ze: ,,Hirota dopuscit
si¢ zaniechania swoich obowiazkow®®, nie nalegajac przed Rzadem, ze nalezy
podja¢ natychmiastowe dziatania, aby potozy¢ kres wszelkim okrucienstwom, nie
podejmujac réwniez zadnych innych dziatan bedacych w jego mocy, aby osiagnaé

36 Art. 30 statutu MTK.

37 Sprawa nr ICTR-96-4-T, Jean Paul Akayesu, pkt 488.

38 Koki Hirota byt politykiem japonskim, ktory sprawowat funkcjg¢ premiera oraz ministra
spraw zagranicznych Japonii w latach trzydziestych XX wieku. Jego sprawa przed Migdzynarodo-
wym Trybunalem Wojskowym dla Dalekiego Wschodu (Trybunat Tokijski) stanowita precedens.
Pierwszy raz w historii migdzynarodowego prawa karnego doszto bowiem do skazania na karg
$mierci polityka-cywila, za — jak to okreslono — lekcewazenie obowiazku zapobiegania narusze-
niom mig¢dzynarodowego prawa wojennego. Jak wiadomo indywidualna odpowiedzialno$é¢ dowod-
cow za zaniechanie polegajace na braku reakcji na popetniane przez podwladnych zbrodnie zostata
ustanowiona w sprawie generata Yamashita. Nigdy wczesniej nie byla jednak stosowana wobec
cywili. Niemniej Trybunat Tokijski uznat, ze Hirota jako Minister Spraw Zagranicznych dyspono-
wat wiedza oparta gtéwnie na raportach wywiadu i przedstawicieli armii, z ktorych wynikato, ze na
terytorium Chin dochodzi do masowego popelniania zbrodni wojennych przez zotnierzy japonskich.
Mimo realnie posiadanej wladzy nie interweniowat w celu zatrzymania tej fali przemocy. Zostato to
uznane za zaniedbanie i zaniechanie podjgcia odpowiednich czynnosci.
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ten sam rezultat. Jego bezczynno$¢ urosta do rangi przestepstwa zaniechania™.
Jako norma prawa migdzynarodowego zostala jednak wyrazona wprost duzo poz-
niej. Nastapito to w I Protokole Dodatkowym z dnia 8§ czerwca 1977 r. do Kon-
wencji genewskich z dnia 12 sierpnia 1949 r.%, w ktdrego ramach zostat zredago-
wany art. 86 ust. 2 w nastgpujacy sposob:

,»Okolicznos¢, ze naruszenie Konwencji lub niniejszego protokolu zosta-
to popelione przez podwladnego, nie zwalnia jego przetozonych od odpowie-
dzialnosci karnej lub — odpowiednio — dyscyplinarnej, jezeli wiedzieli lub byli
w posiadaniu wiadomosci, ktore pozwalaty im wnioskowaé w danych okoliczno-
$ciach, ze podwladny popetnia lub popetnit takie naruszenie, i jezeli nie poczynili
wszelkich praktycznie mozliwych krokow w celu zapobiezenia takiemu narusze-
niu lub ukaraniu za nie”.

Powyzsza regulacja naklada de facto trzy obowiazki, ktorym musi sprosta¢
dowodca. Jest to nie tylko koniecznos¢ zapobiegania popetnianiu naruszen zgod-
nie z posiadana wiedza, ale takze wiadomosciami, ktére pozwola takie dziata-
nia w danych okoliczno$ciach wywnioskowaé. Konieczne jest rowniez podjecie
wszelkich srodkow, ktorymi konkretny dowddca dysponuje i ktore sa mozliwe do
realizacji w danym momencie, aby nie dopusci¢ do naruszenia. W przypadku zta-
mania postanowien konwencji mimo podjetych dziatan, dowdédca w momencie,
w ktorym powezmie o tym wiadomos$¢, ma obowiazek zainicjowania odpowied-
niego postepowania dyscyplinarnego lub karnego wzgledem sprawcy takiego na-
ruszenia. W przeciwnym razie naraza si¢ na mozliwos$¢ poniesienia indywidualnej
odpowiedzialnosci za taki czyn.

Mimo uregulowania zasady ponoszenia odpowiedzialno$ci posredniej za za-
niechanie, nalezy stwierdzi¢, ze nie jest to jedyna koncepcja regulujaca t¢ kwestig.
Koncepcja zaniechania obowiazkéw jako podstawa odpowiedzialno$ci ma bo-
wiem zastosowanie wytacznie w sytuacji, gdy mimo cigzacego na dowddcy obo-
wiazku zapobiegania popeknianiu przestgpstw, nie sprostal on temu obowiazkowi.
W przypadku za$, gdy naruszenie prawa nastgpuje poza wiedza i mozliwosciami
przewidzenia takiego zachowania, nie moze mie¢ ona zastosowania*!.

Z kwestig zaniechania zwiazana jest rOwniez zasada wyzszego standardu
(ang. higher standard), ktora czasami ttumaczy si¢ jako zasadg: ,,wiedziat lub
mial powadd, by wiedzie¢” lub ,,wiedziat lub powinien byt wiedzie¢”. Pochodzi
ona z procesu Generala Yamashita, a nastgpnie zostata potwierdzona w Tokio.

3 Tak tez MTKR, w sprawie nr ICTR-96-4-T, Jean Paul Akayesu, pkt 490.

9 Dz U. 21992 1., nr 41, poz. 175.

W zwiazku z wciaz obowigzujacymi w orzecznictwie migdzynarodowym wyrokami Try-
bunatu Tokijskiego czy tez MTKR nalezy uznaé, ze orzecznictwo migdzynarodowe wyszto poza
standard wynikajacy z zasady ponoszenia odpowiedzialno$ci posredniej za zaniechanie, przyjmujac
zdecydowanie szerszy zakres odpowiedzialnosci i mozliwos$ci pociagnigcia do odpowiedzialnosci
karnej dowodcow. Szczegbdlnie wyraznie widac to na przyktadzie sprawy generata Yamashita i Jeana
Paula Akayesu.
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Co cickawe, zasady tej nie stosowano podczas procesow w Norymberdze. W spra-
wie Yamashita, w ktorej ,,oskarzony wiedziat lub miat podstawy, by wiedzie¢
o powszechnym popehieniu zbrodni przez zotnierzy i jednostki pod jego dowodz-
twem, jego brak informowania si¢ poprzez oficjalne i dostgpne dla niego zrodia
o okolicznosciach powszechnie wiadomych wsrdd jego podwtadnych i podleglej
mu ludnos$ci cywilnej, moga by¢ wyltacznie potraktowane jako zaniechanie przez
niego obowiazkow”*. Zasada ,,wiedziat lub miat powod, by wiedzie¢” wydaje sig
bardzo szeroka ze wzgledu na to, ze zalezy od mozliwosci dostgpu do informacji
wynikajacej z petnienia okreslonej funkcji. W takim przypadku zasada ta zbliza
si¢ do odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka natozonej ze wzgledu na pozycje
dowodcy. Sady miedzynarodowe konsekwentnie jednak odmawiajg uznania jej za
podstawe ponoszenia odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka, gdyz brak jej wyma-
ganej przez prawo migdzynarodowe mens rea sprawcy.

Obiektywne kryteria pojawiaja si¢ w przypadku MTKJ, ktérego Statut w art. 7
ust. 3 stanowi: ,,Statut nie zwalnia przetozonego od odpowiedzialnos$ci karnej, jesli
wiedziat on lub jesli istniaty powody, by wiedzial, ze podwladny popei taki czyn
lub go faktycznie popehil, przy czym przetozony nie podjal koniecznych i moz-
liwych $rodkow w celu zapobiezenia takim czynom lub ukarania ich sprawcow”.
Tre$¢ przytoczonego artykulu zostala powtdrzona roéwniez w statucie MTKR*. Na
podstawie tresci wymienionego art. 7 ust. 3, w sprawie Celebi¢i Case, Trybunat
w ten sposob wyjasnil zasade wyzszego standardu: ,,Izba Orzekajaca przyjmuje za
punkt wyjscia zasade, ze przetozonemu nie jest wolno pozostawaé rozmyslnie Sle-
pym na czyny podwladnych. Nie moze by¢ watpliwosci, ze przetozonemu, ktory
po prostu ignoruje informacje bedace faktycznie w jego posiadaniu, a przekonujace
do wniosku, Ze sa popetniane przestgpstwa, lub wkrotce moga zosta¢ popetnione
przez podwitadnych, popelia bardzo powazne zaniedbanie obowiazkow, za ktore
moze on by¢ pociagnigty do odpowiedzialnosci karnej w ramach doktryny superior
responsibility”*. Trybunat wskazat przy tym, ze faktyczna wiedza nie moze by¢ do-
mniemywana, lecz musi by¢ ustalona w drodze chociazby dowodow poszlakowych.

Kolejna regulacje powyzszej kwestii wprowadzono na mocy statutu MTK.
Przewidziano w nim rozréznienie odpowiedzialnosci ze wzgledu na osobg prze-
tozonego. Odmiennie traktowani sa na jego podstawie dowodcy wojskowi, a ina-
czej osoby cywilne pozostajace w innych niz militarne stosunkach zwierzchnictwa
i podlegtosci. Zgodnie z trescia art. 28 lit. a ppkt i, osoba dziatajaca w charakterze
dowddey wojskowego poniesie odpowiedzialno$¢ karng za popetnione przez pod-
wiadnych Zotnierzy zbrodnie, gdy: ,,wiedziata, albo, biorac pod uwagg okolicznosci
w danym czasie, powinna byta wiedzie¢, ze sily zbrojne popehiaty czy zmierzaty

4 Cytat za majorem W. H. Parksem, Command Responsibility for War Crimes ,Military Law
Review”, vol. 62, Headquarters Department of The Army, Washington D.C., Fall 1973, s. 32.

# Art. 6 ust. 3.

# Sprawa nr IT-96-21-A, Celebiéi Case, pkt 387.
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do popehienia takich zbrodni™*. W przypadku za$ stosunkéw zwierzchnictwa i pod-
leglosci innych niz militarne, wprowadza tagodniejsze przestanki, stanowiac, ze:
,przetozony wiedzial albo $wiadomie zlekcewazyt informacje, ktora wyraznie wska-
zywala na to, ze podwladni popetniali lub zmierzali do popetienia takich zbrodni”.
Zgodnie z powyzszym, MTK naktada zdecydowanie bardziej surowe i restrykcyjne
wymogi na przetozonych wojskowych niz cywilnych, wychodzac ze stusznego za-
tozenia, ze mozliwosci informacyjne, posiadana faktyczna wiadza i mozliwos$¢ kon-
troli dowodcdow jest niepordéwnywalna w obu przypadkach, ze zdecydowana przewa-
ga tych pierwszych. W zwiazku z czym naturalnym nastgpstwem jest koniecznos¢
stawiania szerszych i bardziej restrykcyjnych wymogow wojskowym, jako osobom
bardziej uprzywilejowanym i dysponujacym wigksza, realna wiadza.

7. SUPERIOR ORDER DEFENCE — PRZESLANKI I ZASADY
POCIAGNIECIA DO ODPOWIEDZIALNOSCI
ZA DZIALANIA NA ROZKAZ

Zarzut obrony oparty na doktrynie superior order jest jednym z najbardziej
kontrowersyjnych zagadnien w migdzynarodowym prawie karnym. Stawia bo-
wiem ono zotnierzy przed dylematem, czy powinni przestrzegac¢ rozkazoéw przeto-
zonych, czy tez nie powinni, a takze, w jakich okoliczno$ciach moze to wystapic.
Z punktu widzenia podwtadnych, niepostuszenstwo rozkazom jest surowo zabro-
nione przez wspotczesne normy krajowych praw wojskowych, poniewaz tylko
taka konstrukcja gwarantuje pomys$lno$¢ dziatan wojennych. Z drugiej za$ strony,
w przypadku bezwarunkowego ich przestrzegania narazaja si¢ na mozliwos$¢ po-
ciagnigcia do odpowiedzialno$ci przed sadem za dokonanie zbrodni wojennych.
Co wigcej, narazaja si¢ przez takie dziatanie na krytyke i zarzut ze strony sadu, ze
w danych okoliczno$ciach powinni byli odmoéwi¢ wykonania rozkazu, gdyz byt
on bezprawny. W tego typu sytuacjach mozna mowic o zjawisku okreslanym we
wspotczesnej filozofii prawa mianem tzw. spraw trudnych (hard cases)*’. Powyz-
szy dylemat stal si¢ przedmiotem badan Alberta V. Dicey’a (brytyjskiego konsty-
tucjonalisty), ktory stwierdzil, ze w takiej sytuacji zoierz stoi przed dziwnym
wyborem — ,,rozstrzelania na podstawie wyroku sadu wojskowego za odmowe
wykonania rozkazu, albo powieszenia na podstawie wyroku sadu powszechnego
za wykonanie rozkazu*,

4 Art. 28 lit. a ppkt i statutu MTK.

4 Art. 28 lit. b ppkt i statutu MTK.

47 Szczegolowo w tej kwestii zob. J. Zajadlo (red.), Fascynujqce Sciezki filozofii prawa,
LexisNexis, Warszawa 2008.

4 Cytat za S. Hinek, The Superior Order Defence: Embraces at Last?, ,,The New Zeland
Postgraduate Law E-Journal” 2005, no. 2, s. 30.
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W prawie migdzynarodowym mozna wskazaé, z historycznego punktu wi-
dzenia, ze w stosunku do zotierzy/podwtadnych broniacych si¢ przed odpowie-
dzialno$cia zarzutem dzialania na rozkaz, czy tez wykonywaniem obowiazkoéw
shuzbowych, zastosowanie miata jedna z czterech wypracowanych na przestrze-
ni wiekow koncepcji odpowiedzialnosci®. Dla celow niniejszego opracowania
wskazuje dwie, ktore majq szczegdlne znaczenie:

a) doktryna respondeat superior — prezentujaca catkowite wylaczenie odpo-
wiedzialnosci karnej osoby dziatajacej na rozkaz bez wzgledu na charakter tego
rozkazu®?;

b) doktryna absolute liability — prezentujaca bezwzgledna odpowiedzialnos¢
karna pomimo dziatania na rozkaz z uwzglgdnieniem charakteru tego rozkazu®'.

8. DOKTRYNA RESPONDEAT SUPERIOR

Doktryna respondeat superior byta najbardziej rozpowszechniona i stosowa-
na w prawie migdzynarodowym do konca lat trzydziestych XX wieku®?. Ugrun-
towanie i popularno$¢ zyskata dzieki publikacji podrecznika prawa migdzyna-
rodowego autorstwa profesora Lassa Oppenheima®, powszechnie uwazanego za
czotowego przedstawiciela wspotczesnego prawa migdzynarodowego. To wlasnie
w pierwszej edycji jego dzieta’ zostata ugruntowana zasada, ze zotnierz, ktory
wykonuje rozkazy przetozonego, nie moze by¢ pociagnigty do odpowiedzialno$ci
za ich wykonanie. Teza, ktora tam postawiono, brzmiata nast¢pujaco: ,,naruszenie
zasad dotyczacych sztuki wojny jest zbrodnia wojenng wytacznie w sytuacji, gdy
popetnione jest bez rozkazu lub polecenia rzadu wojujacej strony. Jezeli cztonko-
wie sit zbrojnych dopuszczaja si¢ naruszen w wykonaniu rozkazoéw rzadu, nie sg
zbrodniarzami wojennymi i nie moga zosta¢ pociagnigci do odpowiedzialnosci
przez wroga. [...] w przypadku, gdy cztonkowie sit dopuszcza si¢ przestepstw
w wykonaniu rozkazéw dowoddcow, nie moga zosta¢ ukarani, gdyz wylacznie

4 Zob. J. Zajadlo, P. Zajadto, Na marginesie wydarzern w Nangar Khel: respondeat superior?,
,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2008, nr 1, s. 66.

50 Ibidem.

SU Ibidem.

52 Wybuch drugiej wojny $wiatowej oraz jej skala i liczba naruszen prawa migdzynarodowego
zmusity aliantow do weryfikacji tego pogladu, w taki sposdb, aby bylo mozliwe pociagnigcie do
odpowiedzialnos$ci zbrodniarzy wojennych.

53 Podregeznik ten zatytutowany International Law: A Treatise zostal wydany po raz pierwszy
w latach 1905-1906. Od tego czasu byt wielokrotnie uzupetniany, nowelizowany i poprawiany,
a jego najnowsza dziewiata edycja jest nadal uznawana za jedna z kluczowych pozycji w dziedzinie
prawa migdzynarodowego.

¢ L. Oppenheim, International Law: A Treatise, vol. II: War and Neutrality, Longmans, Green,
and Co., London, New York and Bombay 1906.
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odpowiedzialni sa ich dowodcy”. Zgodnie z nia dziatanie na rozkaz dowddcy
lub polecenie rzadu usprawiedliwiato kazdy akt i kazde zachowanie. Co wigcej,
w zadnym przypadku nie byto mozliwe pociagnigcie do odpowiedzialno$ci indy-
widualnego sprawcy, gdyz wylacznie odpowiedzialny, a wiec i wylacznie winny
byl dowodca. Powyzsze uregulowanie odzwierciedlato ogdlnie panujaca w tym
okresie praktyke panstw, ktore w podobny sposob regulowatly w krajowych syste-
mach prawnych kwesti¢ odpowiedzialno$ci zohierzy za dziatania na polu bitwy.
W owym czasie nacisk ktadziono przede wszystkim na dyscypling i jedno$¢ w ar-
mii, a nie na okoliczno$ci mogace uchroni¢ cztonkow sit zbrojnych wojujacych
stron od popetiania przestepstw wojennych. Drugie wydanie®® wspomnianego
opracowania zawierato juz swoiste odstgpstwo od powyzszej tezy i przewidywato
mozliwos¢ indywidualnego pociagnigcia do odpowiedzialno$ci. Zgodnie ze zak-
tualizowanym pogladem, w przypadku dopuszczenia si¢ przestgpstwa wojennego
przez szeregowego zotnierza, mozliwe byto uznanie go za przestgpcg wojennego
1 osadzenie za to, ale tylko przez wroga, pod warunkiem dostania si¢ do jego
niewoli. Innymi stowy, Zotnierz wykonujacy rozkazy dowddcy lub dzialajacy na
polecenie rzadu, nigdy nie mégtby by¢ uznany za przestgpce wojennego przez
swoj wlasny kraj i osadzony na podstawie krajowych przepisow prawnych.

Doktryna respondeat superior wyrazata i odzwierciedlata interesy dyscy-
pliny wojskowej, ktora przede wszystkim wymagata i egzekwowata natychmia-
stowe postuszenstwo i przestrzeganie hierarchicznego podporzadkowania. Rola
zotnierza bylto bezwarunkowe wykonywanie polecen przetozonego, gdyz tylko
natychmiastowe dzialanie bez zawahania gwarantowato powodzenie dziatan mi-
litarnych 1 byto w zwiazku z tym pozadane. Fakt $cistego podporzadkowania i ko-
nieczno$¢ przestrzegania rozkazow i polecen przetozonych uzasadnialy powyzsza
doktryng. Skoro podwtadni nie mieli mozliwosci rozwazania zasadnosci dyspozy-
cji przetozonych, gdyz mogto to ich narazi¢ na konsekwencje karne za naruszenie
dyscypliny wojskowej, to trudno byloby od nich egzekwowac¢ odpowiedzialnos¢
za dziatania, na ktore nie mieli wplywu”’.

Poglady Oppenheima wywarly ogromny wplyw na regulacj¢ krajowych po-
rzadkéw prawnych w dziedzinie wojskowosci w Wielkiej Brytanii i USA. Wyraz
petnej aprobaty powyzszych pogladow znalazt odzwierciedlenie zardowno w brytyj-
skim, jak i wzorowanym na nim amerykanskim podreczniku wojskowym?. Przewi-
dywaty one, ze cztonkowie sit zbrojnych, ktorzy dopuscili si¢ naruszen zasad wo-
jennych lub innych przestepstw na skutek wykonania rozkazéw przetozonych lub
polecen rzadow, nie mogli by¢ pociagnigci do odpowiedzialnosci przez wrogow.

55 Ibidem, § 253, s. 264-265.

56 Ibidem, 2nd Edition 1912, s. 310.

T A. Eser, ,, Defences” in Strafverfahren wegen Kriegsverbrechen, [w:] K. Schmoller (Hrsg.),
Festschrift fiir Otto Triffterer zum 65. Geburtstag, Springer Verlag, Wien—New York 1996, s. 761.

8 Military Manuals w Wielkiej Brytanii i The 1914 Rules of Land Warfare w USA.
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Owczesnie panujace poglady wyrazone w doktrynie respondeat superior
byty ugruntowane i powszechnie akceptowane na arenie mi¢dzynarodowej. Ich
korzenie wywodzity si¢ jeszcze z pogladéow Grocjusza, Hobbesa czy van Bijn-
kershoek’a, a wigc filozoféw nierozerwalnie zwiagzanych z nowozytnym prawem
migdzynarodowym. Wszyscy oni uwazali, Zze wojna, czy tez wojna sprawiedliwa,
sa atrybutem i domeng suwerena, czyli wtadcy lub panstwa. I to wiasnie na nich
spoczywala odpowiedzialno$¢ za stusznos¢ i uzasadnienie samej wojny oraz za
jej przebieg i skutki®. Powyzsze poglady obowiazywaty w prawie miedzynarodo-
wym do poczatku lat czterdziestych XX wieku, kiedy to ze wzgledu na panujaca
wowczas sytuacje migdzynarodowa musiaty zosta¢ zweryfikowane. Narodowy
socjalizm i panujace w Europie ruchy totalitarne spowodowaly tak wielka eska-
lacj¢ przemocy i zbrodni zarowno na arenach krajowych, jak i migdzynarodowej,
i to zarbwno w sferze wojskowej, jak i politycznej, ze doktryna ta przestata spet-
nia¢ oczekiwania spotecznosci migdzynarodowej i pozostawata w zupetlnym ode-
rwaniu od rzeczywisto$ci panujacej po drugiej wojnie swiatowej. Jako doktryna
skrajna i niedostosowana do wspolczesnych realiow, zostata catkowicie odrzuco-
na i obecnie nie ma zadnego zastosowania w prawie migdzynarodowym.

9. DOKTRYNA ABSOLUTE LIABILITY

Doktryna absolute liability zostata wypracowana w latach czterdziestych XX
wieku. Byla calkowitym zaprzeczeniem doktryny respondeat superior i zostata
opracowana na potrzeby osadzenia zbrodniarzy wojennych z okresu drugiej wojny
swiatowej. Przewidywata, ze w przypadku wydania bezprawnego rozkazu, podwtad-
ny ma obowigzek odmowy jego wykonania i nie moze go spotka¢ zadna negatyw-
na konsekwencja za niewykonanie rozkazu. W przypadku za$ wykonania takiego
rozkazu, wykonawca dziata na wlasne ryzyko, to znaczy, ze gdyby jego dziatanie
doprowadzilo do naruszenia prawa migdzynarodowego, to wowczas bgdzie on mogh
by¢ pociagniety do odpowiedzialnosci przed sadem®. W takim przypadku nie bedzie

% Szerzej na ten temat np.: C. van Bijnkershoek, 4 treatise on the law of war, The Lawbook
Exchange Ltd., Foundations of the Laws of War, General Editor: Joseph Perkovich, Clark, New
Jersey 2008 (Reprint originally published: Farrand&Nicholas, Philadelphia 1810); Hobbes Studies
Editor-in-Chief: Martin A. Bertman, BRILL, Leiden, The Netherlands; A. C. Cutler, The ‘Grotian
Tradition’ in International Relations, ,Review of International Studies”, January 1991, vol. 17,
No. 1, Cambridge University Press, s. 41-65.

8 Indywidualna odpowiedzialno§¢ w prawie migdzynarodowym wprowadzono i uzna-
no wilasnie na podstawie tej doktryny. Pojawiata si¢ ona w wielu procesach prowadzonych przez
Amerykanski Trybunal w Norymberdze i stanowita podstawg umozliwiajaca pociagnigcie do od-
powiedzialno$ci karnej. Por. Akt oskarzenia w sprawie przeciwko Alfredowi Krupp von Bohlen
und Halbach (Military Tribunals, Case No. 10, The United States of America against Alfred Felix
Alwin Krupp von Bohlen und Halbach and others, http://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/Nurem-
berg_Indictments.html/ (dostgp 10.11.2013) .
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miat mozliwosci obrony i zastaniania si¢ dziataniem na rozkaz. Uzasadnieniem tej
koncepcji bylo uznanie, ze Zotnierz nie jest automatem czy tez narzedziem w rgkach
dowddcow, a jednostka obdarzona wolna wola, ktéra musi indywidualnie przeana-
lizowa¢ konkretna sytuacje na polu bitwy®'. W zwiazku z wydarzeniami na frontach
w Europie, Afryce i Azji, a przede wszystkim z postgpowaniem zotnierzy na tery-
toriach okupowanych i skala tamania przez nich prawa migdzynarodowego, alianci
zostali zmuszeni do weryfikacji obowiazujacej 1 utrwalonej doktryny usprawiedli-
wiajacej dziatanie na rozkaz. Gdyby tego nie uczynili, nigdy nie mogliby pociagnaé
do odpowiedzialnosci zbrodniarzy wojennych i postawi¢ ich przed Norymberskim
czy Tokijskim Trybunatem. W zwiazku z przesunigciem szali zwycigstwa na strong
aliantow jasne stalo sig, ze w mys$l obowiazujacych przepiséw nie bedzie mozliwosci
osadzenia wigkszosci zbrodni popetnionych przez czlonkow armii agresorow. Dla-
tego tez juz w roku 1944 zostata zweryfikowana przez Herscha Lauterpachta teza
gloszona przez Oppenheima (zawarta w wydanym po raz kolejny jego podrgczniku
uwzgledniajacym dokonane poprawki). W tym samym roku zweryfikowano, i to
w sposob radykalny, odpowiednie postanowienia brytyjskich i amerykanskich regu-
laminow wojskowych®. Dziatania takie popierata rOwniez spotecznos¢ miedzynaro-
dowa, zywo zainteresowana osadzeniem zbrodniarzy wojennych. Na tej podstawie
doktryna absolute liability zostala uznana przez Trybunat Norymberski za generalna
zasade odpowiedzialnosci i stata sig jedna z zasad norymberskich, mimo ze w rze-
czywisto$ci nalezatoby uzna¢ ja za retroaktywne dziatanie prawa®.

Po zakonczeniu gtownych proceséw i osadzeniu sprawcdéw zbrodni wojen-
nych, doktryna absolute liability stala si¢ powszechnie obowiazujaca i przyjmo-
wana na arenie migdzynarodowej. Jednak jej gtéwna wada bylo postawienie zot-
nierza przed dylematem, czy dzialanie w ramach rozkazu jest jeszcze dziataniem
zgodnym z prawem, czy juz takim nie jest. Konieczno$¢ kazdorazowej weryfika-
cji polecen dowodcow pod wzgledem ich legalno$ci z prawem migdzynarodowym
stata si¢ niejako obowiazkiem szeregowego zolierza. W przypadku wykonania
rozkazu niezgodnego z tymi normami, narazat si¢ on na odpowiedzialnos¢ karna.
Z punktu widzenia dowddztwa wojskowego regulacja ta byta wyjatkowo nietraf-
na i wregez nie do przyjecia, zwazywszy na skuteczno$¢ strategii 1 powodzenia
operacji zbrojnych. Zostala wypracowana w warunkach koniecznosci rozliczenia

1 L. N. Sadat, The International Criminal Court and the transformation of international law:
Jjustice for the new millennium, Transnational Publishers Inc. 2002, s. 218-219.

2 Co ciekawe, cze$¢ doktryny nadal hotdowala koncepcji respondeat superior. Na przyktad
jeszcze w roku 1943 na takim stanowisku stat Hans Kelsen. Por. H. Kelsen, Collective and Individu-
al Responsibility in International Law with Particular Regard to the Punishment of War Criminals,
,,California Law Review” 1943, vol. 31, s. 556 in.

8 M. R. Lippman, Humanitarian Law: the Development and Scope of the Superior Order
Defence, ,,Penn State International Law Review” 2001, vol. 20, s. 178 i n.

¢ Szerzej na ten temat por. K. Kittichaisaree, International Criminal Law, Oxford University
Press 2001, s. 20 i n.
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sprawcow zbrodni wojennych z okresu drugiej wojny §wiatowej, nie odnosita si¢
jednak w sposob realny do ewentualnych przysztych dzialan bojowych. Sciste jej
przestrzeganie mogto doprowadzi¢ bowiem do catkowitego paralizu jakichkol-
wiek dziatan wojennych. Dopiero uptyw kilku dekad obowiazywania zasad usta-
lonych w Norymberdze spowodowat ich weryfikacje. Stalo si¢ to takze mozliwe
dzigki rozwojowi wspolczesnego prawa natury i jego wplywu na prawo migdzy-
narodowe. Obecnie podstawowe zasady prawa migdzynarodowego, wywodzace
si¢ z praw natury, okresla si¢ jako ius cogens, a wigc normy niezbywalne, pod-
stawowe 1 pierwotne, ktore musza by¢ bezwzglednie przestrzegane przez kaz-
de panstwo (obligatio erga omnes)®, i zaden traktat, umowa czy inne dziatania
nie moga i nie maja prawa ich narusza¢®. Kazde dziatanie panstwa, rzadu, do-
wodcy czy szeregowego zotnierza niezgodne z tymi zasadami bedzie traktowane
jako postgpowanie nielegalne i tamiace obowiazujace prawo migdzynarodowe.
W zwiazku z powyzszym, doktryng absolute liability nalezy obecnie uznac za
skrajna i wspotczesnie nieobowiazujaca.

10. WNIOSKI KONCOWE

Kwestia odpowiedzialno$ci za wydanie i wykonanie rozkazu, cho¢ do
dzi$ budzi wiele kontrowersji i emocji, jest obecnie szczegdétowo uregulowana
w prawie migdzynarodowym. Stato si¢ tak dzigki przyjeciu statutu MTK i utwo-
rzeniu statego, migedzynarodowego organu sadowego powotanego i wtadnego
do $cigania i osadzania sprawcow najcigzszych zbrodni migdzynarodowych.
Obecnie obowiazujaca kompleksowa regulacja zawarta w jego statucie okres$la
i szczegbtowo precyzuje okolicznosci ponoszenia odpowiedzialnosci zaréwno
przez wydajacego, jak i przez wykonawce rozkazu, wskazujac jednoczesnie
kontratypy wylaczajace ponoszenie odpowiedzialnosci zarowno przez wydaja-
cych, jak i wykonujacych rozkazy. Zdaniem autora, regulacja ta jest najbardziej
sprawiedliwa, gdyz jednoznacznie wprowadza karalno$¢ czyndw zabronio-
nych popetnionych zarowno bezposrednio, jak i posrednio. Jednoczesnie dzigki
uwzglednieniu argumentow podnoszonych przez dziesigciolecia dopuszcza sto-
sowanie kontratypow wylaczajacych badz ograniczajacych odpowiedzialnosé
sprawcow, kiedy okoliczno$ci danej sprawy wskazuja, ze wymierzenie sprawcy
nawet niskiej kary bytoby niesprawiedliwe. W przeciwienstwie do poprzednich
regulacji, w statucie MTK w wigkszosci od razu wskazano na konkretne prze-
stanki powodujace ograniczenie badz wytaczenie odpowiedzialno$ci sprawcy,

6 Szerzej na ten temat: M. C. Bassiouni, International Crimes: Ius Cogens And Obligatio
Erga Omnes, [w:] 59 Law & Contemporary Problems, Duke University School of Law, Autumn
1996 , 5. 63-74.

% JIbidem,s. 72 in.
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dzigki czemu w przysztosci mozliwe bedzie uniknigcie wielu kontrowersyjnych
sytuacji 1 wyrokow.

Statut MTK stanowi ponadto kwintesencje catego dorobku doktrynalnego
1 orzecznictwa, dotyczacego kwestii odpowiedzialnosci zarowno za wydanie, jak
i wykonanie rozkazu. Przenosi tym samym na wspotczesny grunt prawa migdzy-
narodowego wszystko co najlepsze z niemal kazdej koncepcji dotyczacej proble-
matyki rozkazu wypracowanej przez wieki.
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