Aleksandra Nieprzecka!

Odpowiedzialnos¢ karna za popetnienie zbrodni
miedzynarodowej w swietle koncepcji
sprawstwa przyjetej w orzecznictwie MTK?

Streszczenie

W art. 25 (3) (a) Statutu Rzymskiego przewidziane zostaty, podobnie
jak w niemieckim kodeksie karnym, trzy odmiany sprawstwa: bezpo-
Srednie, posrednie oraz wspotsprawstwo. Dokonujgc wyktadni tego
przepisu MTK konsekwentnie odrzuca zaréwno obiektywne, jak i su-
biektywne ujecie sprawstwa, odwotujgc sie do koncepcji control over
crime, ktéra zaktada, ze sprawcg zbrodni jest osoba, ktéra sprawuje
wtadztwo nad popetnionym czynem. Szczegdfowa analiza orzecznictwa
MTK wskazuje jednak na to, Ze istotg koncepcji control over crime jest
w tym wypadku nie tyle kontrola nad popefnieniem zbrodni, tj. nad pro-
cesem realizacji jej znamion, a nad zorganizowang hierarchiczne struk-
turg, ktéra miata zosta¢ wykorzystana do popefnienia zbrodni, co zastu-
guje na bardziej pogfebiong analize.

Stowa kluczowe

Miedzynarodowy Trybunat Karny, wspotsprawstwo, sprawstwo po-
Srednie, wspdtdziatanie przestepne.

1. Wprowadzenie

Rosyjska agresja na Ukraine sktania do stawiania fundamentalnych py-
tan o mozliwos¢ pociggniecia wysokich przedstawicieli Federacji Rosyj-

1 Aleksandra Nieprzecka, doktorant, Katedra Prawa Karnego, Wydziat Prawa i Admi-
nistracji, Uniwersytet Jagiellonski, Wydziat Prawa, Uniwersytet w Hamburgu (Fakultét
flir Rechtswissenschaft, Universitdt Hamburg); adwokat Krakowskiej Izby Adwokackiej,
ORCID: 0000-0002-9413-3298.

2 Opracowanie powstato w wyniku realizacji projektu badawczego o nr 2017/27/N/HS5/
00994, finansowanego ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki.
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A. Nieprzecka

skiej do odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie miedzynarodowe popetnia-
ne na terytorium Ukrainy. Zagadnienie to mozna rzecz jasna analizowac
na wielu pfaszczyznach, zaréwno w perspektywie normatywnej, jak
i w kontekécie realnej mozliwosci poprowadzenia tego rodzaju postepo-
wan karnych teraz i w przysztosci. Wydaje sie przy tym oczywiste, ze ta
ostatnia perspektywa musiataby takze uwzglednia¢ uwarunkowania o cha-
rakterze politycznym. Pozostajgc natomiast w sferze rozwazan usytuowa-
nych na ptaszczyznie prawa wskazac nalezy, ze oswiadczenie Prokurato-
ra Miedzynarodowego Trybunatu Karnego w Hadze — Karima A. A. Khana
o otwarciu $ledztwa w sprawie sytuacji w Ukrainie® uczynito z przepiséw
Statutu Rzymskiego MTK* jeden z gtéwnych punktéw odniesienia dla roz-
wazan dotyczgcych scigania zbrodni popetnianych na terytorium Ukrainy.

Juz na wstepie zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze réwniez na gruncie Sta-
tutu Rzymskiego proba udzielenia odpowiedzi na pytanie o dopuszczal-
nos¢ i mozliwo$¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej sprawcow
zbrodni popetnianych na terytorium Ukrainy wymagataby ztozonej analizy
prawnej, ktora ze swej istoty uwiklana bytaby w niezwykle sporne kwestie
dotyczace jurysdykcji MTK oraz dopuszczalnosci sprawy przed tym orga-
nem?®, a dalej w niemniej skomplikowane (tak na poziomie elementéw defi-
nicji zbrodni, jak i form przestepnego wspotdziatania) zagadnienia praw-
nomaterialne. Z oczywistych zatem wzgledoéw przedstawienie rozwazan
0 charakterze quasi-subsumcyjnym wykraczatoby poza ramy niniejszego
opracowania, a jednoczesnie ze wzgledu na dynamiczny przebieg dziatan
zbrojnych na terytorium Ukrainy i ograniczony zakres informaciji, kiére tra-
fiajg do opinii publicznej i mogtyby stanowi¢ asumpt dla sformutowania
jednoznacznych wnioskéw, analiza tego rodzaju bytaby obarczona duzym
ryzykiem btedu i mogtaby sie szybko zdezaktualizowacé.

3Zob. https://www.icc-cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-karim-aa-khan-gc-situation-
ukraine-i-have-decided-proceed-opening (dostep: 22 kwietnia 2022 r.).

4Dz. U. z2003r., Nr 78, poz. 708.

5Zob. H. Kuczynska, Odpowiedzialno$¢ przed Miedzynarodowym Trybunatem Kar-
nym za zbrodnie prawa miedzynarodowego popetnione w czasie konfliktu w Ukrainie,
Palestra 2022, nr 4, s. 7-27; E. Wilmshurst, The International Criminal Court, (w:)
R.Cryer, H. Friman, D. Robinson, E. Wilmshurst, An Introduction to Interna-
tional Criminal Law and Procedure, Cambridge 2018, s. 146-180; W. Schabas,
G. Pecorella, Preconditions to the exercise of jurisdiction, (w:) O. Triffterer, K. Am-
bos (red.), Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, Mona-
chium 2016, s. 672—-702; R. Rastan, Jurisdiction, (w:) C. Stahn (red.), The Law and
Practice of the International Criminal Court, Oxford 2015, s. 141-178; R. Rastan, The
jurisdictional scope of situations before the International Criminal Court, Criminal Law
Forum 2012, nr 23, s. 1-34.
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Z calg jednak pewnoscig nie tracg na aktualnosci rozwazania dotycza-
ce dogmatycznego modelu wykorzystywanego w postepowaniach
0 zbrodnie podlegajace jurysdykcji MTK, ktéry z jednej strony w istotnym
stopniu rozni sie od rozwigzan przyjmowanych w tym zakresie w porzgd-
kach krajowych (co wydaje sie oczywiste zwazywszy na to, ze regulacje
krajowe tworzone sg zasadniczo z mys$la o przestepczosci powszechnej,
anie o szczegolnej kategorii zbrodni miedzynarodowych zaliczanych do
kategorii international core crimes)®, z drugiej nie stanowi prostego powie-
lenia rozwigzan, ktore wypracowano i stosowano w praktyce orzeczniczej
trybunatéw ad hoc — dla bytej Jugostawii oraz dla Rwandy’. Autonomiczny
charakter regulacji zawartych w Statucie Rzymskim MTK uwidacznia sie
przede wszystkim w odniesieniu do form przestepnego wspoétdziatania,
w szczegolnosci na ptaszczyznie przyjetej koncepcji sprawstwa (crime’s
commission), ktérej poswiecone jest niniejsze opracowanie.

O ile trybunaty dla bytej Jugostawii i dla Rwandy, a za nimi rowniez
(cho¢ nie bez pewnych znaczgcych odrebnosci) Specjalne Izby Wschod-
niego Timoru (the Special Panels of East Timor), Sgd Specjalny dla Sier-
ra Leone (the Special Court for Sierra Leone) oraz Nadzwyczajne Izby
Sadéw w Kambodzy (the Extraordinary Chambers in the Courts of Cam-
bodia)?, interpretowaty sprawstwo przez pryzmat tzw. zwigzku przestep-
nego (joint criminal enterprise)®, o tyle MTK — odwotujgc sie do waskiej,

6 Zob. C. Damgaard, Individual Criminal Responsibility for Core International Crimes.
Selected Pertinent Issues, Berlin—Heidelberg 2008, s. 56—-86; K. Ambos, Treatise on
International Criminal Law. Volume |: Foundations and General Part, Oxford 2013,
s. 81-101.

7 Zob. K. Ambos, Treatise on International Criminal Law. Volume |: Foundations and
General Part, Oxford 2013, s. 19-22; 120-179.

8 Zob. C. Damgaard, Individual Criminal Responsibility for Core International Crimes.
Selected Pertinent Issues, Berlin—Heidelberg 2008, s. 136-182; L. Marsh, M. Rams-
den, Joint Criminal Enterprise: Cambodia’s Reply to Tadi¢, International Criminal Law
Review 2011, nr 11, s. 137-154; K. Ambos, Treatise on International Criminal Law.
Volume |: Foundations and General Part, Oxford 2013, s. 135-141.

9 Zob. m.in. Prosecutor v. Maximilien Turinabo, Anselme Nzabonimpa, Jean de Dieu
Ndagijimana, Marie Rose Fatuma, Dick Prudence Munyeshuli, Case No. MICT-18-116-
PT, Decision on Prosecution Appeal against Decision on Challenges to Jurisdiction, 28
June 2019, par. 10; Prosecutor v. Yussuf Munyakazi, Case No. ICTR-97-36A-A,
Judgement on the appeal, 28 September 2011, par. 163; Prosecutor v. Momcilo Kraj-
iSnik, Case No. IT-00-39-A, Judgement on the appeal, 17 March 2009, par. 215-216;
Prosecutor v. Blagoje Simi¢, Case No. IT-95-9-A, Judgement on the appeal, 28 No-
vember 2006, par. 20; Prosecutor v. Milan Milutinovi€, Nikola Sainovi¢ & Dragoljub
Ojdani¢, Case No. IT-99-37-AR72, Decision on Dragoljub Ojdani¢’s Motion Challenging
Jurisdiction — Joint Criminal Enterprise, 21 May 2003, par. 21-26; Prosecutor v.
Moinina Fofana, Allieu Kondewa, Case No. SCSL-04-14-T, 2 Judgement, 2 August
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wyjatkowej (na tle statutow innych miedzynarodowych trybunatow i sa-
dow karnych) definicji sprawstwa z art. 25 (3) (a) Statutu Rzymskiego —
konsekwentnie odcina sie od tego modelu wyktadni®.

W swoim orzecznictwie Miedzynarodowy Trybunat Karny konse-
kwentnie rozwija koncepcje sprawstwa nawigzujgcg do teorii wtadztwa
nad czynem (control over crime), cho¢ juz na wstepie zaznaczy¢, ze
w praktyce teoria ta aplikowana byfa przez Trybunat w sposéb tworczy
i dostosowany do szczegolnej specyfiki zbrodni podlegajacych jurysdykcji
MTK. Na pierwszy plan wysuwajg sie zwtaszcza rozwazania, ktére doty-
czg popetnienia czynu przez zorganizowane struktury panstwa (takie jak
wojsko, policja i stuzby specjalne) lub organizacje podporzadkowane,
Scidle powigzane z wladzg panstwowag. Istota sprowadza sie przy tym do
sformutowania przestanek, ktére pozwalatyby na przypisanie odpowie-
dzialnosci gtowie panstwa oraz dowdédcom wojskowym i cywilnym za po-
petnienie takich zbrodni, w ktérych wykonanie nie byli bezposrednio za-
angazowani. Ta ostatnia perspektywa wydaje sie szczegolnie relewantna
w kontekscie postepowan dotyczacych sytuacji na Ukrainie.

2. Sprawcze formy wspétdziatania opisane w Statucie MTK

Na przedpolu dalszych rozwazan wskazac nalezy, ze w art. 25 (3) Sta-
tutu Rzymskiego MTK zawarta zostata rozbudowana regulacja dotyczaca
form przestepnego wspotdziatania, ktére mogg stanowi¢ podstawe przypi-
sania odpowiedzialnosci karnej w postepowaniu przed Trybunatem.
Szczegding podstawe dla przypisania odpowiedzialnosci karnej przewi-
dziano rowniez w art. 28 Statutu, ktéry odnosi sie do subsydiarnej — w sto-

2007, par. 207-208; Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie
Borbor Kanu, Case No. SCSL04-16-T, Judgement, 20 June 2007, par. 66-85, 778;
Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Case
No. SCSL04-16-A, Judgement on the appeal, 22 February 2008, par. 72—86; Prose-
cutor v. Chea Nuon, Sary leng, Thirith leng, Samphan Khieu, Case No. 002/19-09-
2007/ECCCI/TC, Decision on the Applicability on Joint Criminal Enterprise, 12 Sep-
tember 2011; Prosecutor v. Kaing Guek Eav alia Duch, Case No. 001/18-07-
2007/ECCCI/TC, Judgement, 26 July 2010, par. 511-517; Prosecutor v. Thirith leng,
Sary leng, Samphan Khieu, Case No. 002-19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC38), Deci-
sion on the Appeals Against the Co-Investigative Judges Order on Joint Criminal En-
terprise, 20 May 2010.

10Zob. m.in. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision
on the confirmation of charges, 29 January 2007, par. 329-339; Prosecutor v. Germain
Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to article 74 of the Statute,
7 March 2014, par. 1390-1393.
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sunku do form wspodtdziatania opisanych w art. 25 (3) Statutu — odpowie-
dzialnosci karnej dowddcow wojskowych i cywilnych!l. Charakter tego
przepisu jest jednak w literaturze sporny, w szczegoélnosci watpliwosé do-
tyczy tego, czy art. 28 Statutu Rzymskiego mozna uznac za forme prze-
stepnego wspotdziatania, czy tez przepis ten okresla tylko przestanki, ktére
umozliwiajg przypisanie dowddcy wojskowemu lub cywilnemu odpowie-
dzialnosci karnej za czyn zrealizowany przez jego podwtadnych?2,

W odniesieniu do sprawstwa zbrodni (crime’s commission/perpetration)*?
warto podkresli¢, ze Statut Rzymski istotnie rézni sie od regulacji statutéw
trybunatéw ad hoc oraz sagdéw mieszanych. Co prawda we wspomnianych
aktach prawnych rowniez wystepowat termin ,popetnienie zbrodni”(crime’s
commission) jako jedna z alternatywnie ujetych podstaw dla przypisania
odpowiedzialnosci karnej, jednak pojecie to nie zostalo w zaden sposéb
zdefiniowane!4, co pozostawiato bardzo szerokie pole dla prawotworczej

11 Zob. Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Case No. ICC-01/05-01/08, Judgment
pursuant to Article 74 of the Statute, 21 March 2016, par. 173-213; Prosecutor v. Jean-
Pierre Bemba Gombo, Case No. ICC-01/05-01/08 A, Judgment on the appeal of Mr
Jean-Pierre Bemba Gombo against Trial Chamber III's “Judgment pursuant to Article
74 of the Statute”, 8 June 2018, par. 16-192; Prosecutor v. Laurent Gbagbo and
Charles Blé and Charles Blé Goudé, Case No. ICC-02/11-01/15-1263-AnxC-Red, Pub-
lic Redacted Version of Dissenting Opinion Judge Herrera Carbuccia, 16 July 2019,
par. 492-537.

12Zob. M. Damaska, The Shadow Side of Command Responsibility, The American
Journal of Comparative Law 2001, t. 49, s. 455-496; G. W erle, Principles of Interna-
tional Criminal Law, Haga 2009, s. 187-197; K. Ambos, Treatise on International
Criminal Law. Volume |: Foundations and General Part, Oxford 2013, s. 206—228.

13 Na potrzeby niniejszego opracowania utozsamiam ze sobg pojecia crime’s commission
oraz perpetration, traktujgc oba te pojecia jako anglojezyczne odpowiedniki ,spraw-
stwa”, ,popetnienia czynu”. Warto jednak zwréci¢ uwage na zdanie odrebne Sedziego
MTK Chile Eboe-Osuji do wyroku Izby Odwotawczej w sprawie Ntagandy, w ktérym
zwracat on uwage na to, ze pojecie perpetration jest w istocie neologizmem, ktory nie
ma oparcia w tekscie Statutu Rzymskiego, gdyz Statut pokazuje sie wylgcznie termi-
nem crime’s commission. Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-
02/06 A A2, Judgment on the appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor
against the decision of Trial Chamber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 5:
Partly concurring opinion of Judge Chile Eboe-Osuji, 30 March 2021, par. 14-20.

1“4W $wietle art. 7 (1) Statutu Trybunatu Jugostowianskiego odpowiedzialnosci karnej
podlegata osoba, ktora zaplanowata, naktonita do popetnienia, rozkazata, popetnita lub
udzielita pomocy w planowaniu, przygotowaniu lub wykonaniu zbrodni podlegajgcych
jurysdykcji tego Trybunaty (A person who planned, instigated, ordered, committed or
otherwise aided and abetted in the planning, preparation or execution of a crime re-
ferred to in articles 2 to 5 of the present Statute, shall be individually responsible for the
crime). Analogiczne wyliczenie zawarte byto w art. 6 (1) Statutu Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego dla Rwandy. Analogiczne przepisy zawieraty rowniez akty zatozy-
cielskie Sgdu Specjalnego dla Sierra Leone oraz Nadzwyczajnych Izb Sagdéw w Kam-
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interpretacji tego pojecia rozwijanej przede wszystkim przez Trybunat Ju-
gosfowianski. Na tym tle przepisy Statutu Rzymskiego z catg pewnoscia
wyrdzniajg sie precyzyjnym okresleniem form sprawstwa.

Z art. 25 (3) (a) Statutu Rzymskiego wynika, ze zbrodnie mozna po-
petni¢c samodzielnie, wspdlnie z inng osobg lub za posrednictwem/przez
inng osobe (commits a crime as an individual, jointly with another person
or through another person). Nie ulega watpliwosci, ze formuta ta do ztu-
dzenia wrecz przypomina ujecie sprawstwa na gruncie niemieckiego ko-
deksu karnego®, z tym jednak istotnym zastrzezeniem, iz na gruncie
przepiséw Statutu Rzymskiego przyjeto explicite, ze sprawca posredni
odpowiada niezaleznie od tego, czy bezposredni sprawca ponosi odpo-
wiedzialnos¢ czy tez nie. Jezykowe znaczenie przepiséw Statutu Rzym-
skiego pozwala zatem na wyréznienie trzech odmian sprawstwa (popet-
nienia zbrodni), tj. sprawstwa bezposredniego, wspotsprawstwa i spraw-
stwa posredniego. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze o ile istota sprawstwa
bezposredniego nie nastrecza wiekszych trudnosci (jako ze sprowadza
sie do wtasnorecznego wypetnienia wszystkich znamion (elementow)
danej zbrodni przez te samg osobe)'®, o tyle rekonstrukcja elementéw
wspotsprawstwa oraz sprawstwa posredniego okazata sie procesem da-
lece bardziej skomplikowanym.

W tym wzgledzie praktyke MTK bezsprzecznie zdominowata kon-
cepcja control over crime, cho¢ do dzi$s budzi ona pewne watpliwosci
nawet wsréd samych sedziéw MTK, czego dowodem sg rozbudowane

bodzy. Zob. UN Security Council, Statute of the International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia, 25 May 1993; UN Security Council, Statute of the International
Criminal Tribunal for Rwanda, 8 November 1994; UN Security Council, Statute of the
Special Court for Sierra Leone, 16 January 2002; Law on the Establishment of the Ex-
traordinary Chambers, with inclusion of amendments as promulgated on 27 October
2004 (NS/RKM/1004/006).

15Zob. F. Jessberger, J. Geneuss, On the Application of a Theory of Indirect Perpe-
tration in Al Bashir, Journal of International Criminal Justice 2008, nr 6, s. 853-869;
G. Werle, Individual Criminal Responsibility in Article 25 ICC Statute, Journal of Inter-
national Criminal Justice 2007, nr 5, s. 953-975; G. Werle, B. Burghardt, Fore-
word, Journal of International Criminal Justice 2011, nr 9, s. 85-89. W odniesieniu do
niemieckiej koncepcji sprawstwa zob. m.in. P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpo-
wiedzialnosci karnej za przestepne wspotdziatanie, Krakéw 2001, s. 240-307;
A.Liszewska, Wspotdziatanie przestepne w polskim prawie karnym. Analiza dog-
matyczna, £6dz 2004, s. 79-84.

16Zob. K. Ambos, Article 25. Individual Criminal Responsibility, (w:) O. Triffterer,
K. Ambos (red.), Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, Mon-
achium 2016, s. 987-988; K. Ambos, Treatise on International Criminal Law. Volume 1:
Foundations and General Part, Oxford 2013, s. 148-149.
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argumentacyjnie zdania odrebne!’. W koncepcji tej MTK poszukiwat
kryterium odroznienia sprawstwa od innych form przestepnego wspot-
dziatania i swoistej ,trzeciej drogi” miedzy obiektywistycznym oraz su-
biektywistycznym rozumieniem sprawstwa®. To pierwsze ujecie zostato
przez Trybunat odrzucone jako niedajgce sie pogodzi¢ z koncepcja
sprawstwa posredniego ze wzgledu na to, ze sprawca posredni nie rea-
lizuje znamion czynu wiasnoreczniel®. Przeciwko subiektywistycznemu
rozumieniu sprawstwa przytaczano zas dwojakiego rodzaju argumenty.
Z jednej strony wskazywano bowiem na to, ze zamiar popetnienia
zbrodni charakteryzuje takze inne niz sprawstwo formy wspoétdziatania,
a w konsekwencji nie stanowi on miarodajnego oraz uniwersalnego kry-
terium dla rozdzielenia sprawcow od wspétdziatajgcych w formach nie-
sprawczych?°. Gdyby przyjgc¢, ze sprawca zbrodni jest kazdy kto sie do
niej przyczynia z zamiarem jej popetnienia, to za sprawstwo nalezatoby
uznac rowniez oraz zachowania opisane w art. 25 (3) Statutu Rzym-
skiego wyraznie wylgczone z kategorii sprawstwa?'. To za$ bytoby
sprzeczne z wyraznym brzmieniem i syntaktykg tego przepisu. Z drugiej
strony zwracano uwage na podobienstwo subiektywistycznej koncepcji
sprawstwa do doktryny joint criminal enterprise®?. Wskazywano przy
tym nie bez racji, ze gdyby w ten sposéb miato by¢é rozumiane spraw-

17Zob. Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo, Case No. ICC-01/04-02/12, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute. Concurring Opinion of Judge Christine Van den Wyngaert,
18 December 2012; Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2,
Judgment on the appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the deci-
sion of Trial Chamber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 5: Partly concurring
opinion of Judge Chile Eboe-Osuji, 30 March 2021; Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the appeals of Mr Bosco Ntaganda and
the Prosecutor against the decision of Trial Chamber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judg-
ment’. Annex 2: Separate opinion of Judge Howard Morrison on Mr Ntaganda’s appeal,
30 March 2021.

18 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 327-332; Prosecutor v. Germain Ka-
tanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to article 74 of the Statute,
7 March 2014, par. 1391-1394.

19 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 327-332; Prosecutor v. Germain Ka-
tanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to article 74 of the Statute,
7 March 2014, par. 1391-1394.

20Zob. Prosecutor v. Germain Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute, 7 March 2014, par. 1392.

21Zob. Prosecutor v. Germain Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute, 7 March 2014, par. 1392.

22Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 335.

Prokuratura
i Prawo 10, 2022 Q9



A. Nieprzecka

stwo, to twdrcy Statutu przesgdziliby o tym wyraznie w jego brzmieniu??
(ujmujgc te koncepcje w definicji sprawstwa w miejsce zakorzenionego
w tradycji niemieckiej trojpodziatlu odmian sprawstwa na sprawstwo
bezposrednie, wspodtsprawstwo i sprawstwo posrednie)*. Tymczasem
forme zblizong do doktryny joint criminal enterprise przewidziano w art.
25 (3) (d) Statutu MTK traktujac jg jako pewng subsydiarng (w stosunku
do form opisanych we wczesniejszych jednostkach redakcyjnych tego
przepisu), rezydualng forme wspotdziatania?®.

Z tych wzgledow koncepcja control over crime uznana zostata przez
MTK za najbardziej adekwatng i spdjng z literalnym brzmieniem art. 25 (3)
(a) Statutu MTK?®, Wskazywano przy tym jednoczesnie, ze w zalezno$ci
od formy sprawstwa kontrola (wtadztwo) nad realizowanym czynem moze
sie przejawia¢ w tym, ze sprawca wyczerpuje swoim zachowaniem
wszystkie znamiona zbrodni, w fgcznym wtadztwie sprawowanym przez co
najmniej dwie osoby (jak w przypadku wspotsprawstwa) lub wiadztwie nad
osobg, ktdra wlasnym zachowaniem zrealizowata wszystkie znamiona
zbrodni przez ,zawtadniecie jej wolg” (subjugating one’s will)?’. Ta ostatnia
forma wladztwa miataby rzecz jasna charakteryzowaé sprawstwo posred-
nie oraz specyficzne ziozenie ze sobg konstrukcji wspotsprawstwa oraz
sprawstwa posredniego okreslanej w doktrynie jako indirect co-
perpetration?®, ktére zdominowato najnowsze orzecznictwo MTK?,

23 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 335.

24Zob. C. Damgaard, Individual Criminal Responsibility for Core International Crimes.
Selected Pertinent Issues, Berlin—Heidelberg 2008, s. 255-258; K. Ambos, Treatise
on International Criminal Law. Volume 1: Foundations and General Part, Oxford 2013,
s. 160-164; M. Olewinski, Konstrukcja zwigzku przestepnego (joint criminal enter-
prise) a Statut Rzymski Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych 2015, nr 4, s. 58-84.

25 Zob. Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, ICC-01/04-01/10, Decision on the confirma-
tion of charges, 16 December 2011, par. 277; Prosecutor v. William Samoei Ruto, Hen-
ry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, ICC-01/09-01/11, Decision on the Confirma-
tion of Charges Pursuant to Article 61(7)(1) and (b) of the Rome Statute, 23 January
2012, par. 354.

26 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 330—332.

27Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 333; Prosecutor v. Dominic Ongwen,
ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February 2021, par. 2783—-2786.

28 Zob. S. Eldar, Indirect Co-Perpetration, Crim Law and Philos 2014, t. 8, s. 605-617.

29Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 484-539;
Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Case No. ICC-02/05-01/09, Decision on
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3. Wspotsprawstwo

Warto w tym kontekscie nadmieni¢, ze koncepcja control over crime
nie jest w tym przypadku jedynie teoretycznym punktem odniesienia
stuzgcym oddaniu istoty kazdej z odmian sprawstwa. Przeciwnie — kon-
cepcja ta ma donioste znaczenie praktyczne w procesie rekonstrukciji
elementéw, ktére charakteryzujg kazdg z odmian sprawstwa, czy wrecz
funkcjonuje per se jako jeden z elementéw poszczegdlnych odmian
sprawstwa (rzecz jasna z wytgczeniem sprawstwa bezposredniego, kto-
re sprowadza sie do aktu osobistego wykonania czynu z wymaganym
dla danej zbrodni zamiarem bez koniecznosci odwotania sie do zad-
nych innych przestanek). Powyzsze twierdzenie mozna zilustrowaé na
przyktadzie wspotsprawstwa.

W orzecznictwie MTK wielokrotnie powtarza sie stwierdzenie, ze nie
jest konieczne, by kazdy ze wspodtdziatajgcych osobiscie chociazby cze-
sciowo wyczerpat znamiona zbrodni, ani by byt on obecny na miejscu
popetnienia czynu, pod warunkiem, ze zostanie wykazane, iz sprawowat
on wspdlnie z innymi osobami wtadztwo nad czynem?°. Wiadztwo to mia-
toby sie zas przejawia¢ w koniecznym wktadzie w realizacje porozumie-
nia (essential contribution), przy czym owa konieczno$¢ sprowadzana

the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al
Bashir, 4 March 2009, par. 210-223; Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda, Case No.
ICC-02/05-02/09, Decision on the Confirmation of Charges, 8 February 2010, par. 160—
219; Prosecutor v. Muammar Mohammed Abuminyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi
and Abdullah Al-Senussi, Case No. ICC-01/11-01/11, Decision on the “Prosecution’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi,
Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 June 2011, par. 68-80; Prosecutor
v. Germain Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgement pursuant to article 74 of
the Statute, 7 March 2014, par. 1398-1416; Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No.
ICC-01/04-02/06, Judgement, 8 July 2019, par. 774-857; Prosecutor v. Dominic Ong-
wen, Case No. ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February 2021, par. 2783-2787—
2788; 2850—2874; 2909-2918; 3088-3095; 3105-3111.

30Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06 A5, Judgment
on the appeal of Mr Thomas Lubanga Dyilo against his conviction, 1 December 2014,
par. 469-473; Prosecutor v. Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud,
Case No. ICC-01/12-01/18, Decision on the Prosecutor’s Application for the Issuance
of a Warrant of Arrest for Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, 22
May 2018, par. 170; Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo Musamba,
Jean-Jacques Mangenda Kabongo Fidéle Babala Wandu and Narcisse Arido, Case
No. ICC-01/05-01/13, Judgment on the appeals of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo, Mr
Aimé Kilolo Musamba, Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr Fidéle Babala Wan-
du and Mr Narcisse Arido against the decision of trial Chamber VII entitled “Judgment
pursuant to Article 74 of the Statute”, 8 March 2018, par. 824.
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jest do mozliwosci udaremnienia popetnienia zbrodni, gdyby wspoh-
sprawca nie zrealizowat przypisanej mu roli*!. Jakkolwiek powyzsze ro-
zumowanie bez watpienia przywodzi na mysl materialno-obiektywng
koncepcje wspotsprawstwa oraz wymaog ,istotnego wktadu” formutowany
w orzecznictwie krajowym?®?, to jednak w praktyce koncepcja wspoétdzie-
lonego wtadztwa nad czynem przyjeta przez MTK jest o wiele bardziej
pojemna i bezspornie rozszerzyta granice wspotsprawstwa, co rzecz ja-
sna stanowi zrodto kontrowersji®.

Podkreslic w tym kontekscie nalezy, ze konieczny wktad nie ogranicza
sie tylko do fazy wykonawczej zwigzanej z realizacjg znamion zbrodni
przez bezposrednich wykonawcow, lecz rozcigga sie takze na planowa-
nie oraz przygotowanie zbrodni®**, czyli na etapy poprzedzajgce krymina-
lizowane na gruncie Statutu MTK usitowanie i popetnienie zbrodni (od-
powiednio art. 25 (3) (f) i (a) Statutu). W zasadzie mozna by wrecz
stwierdzi¢, ze chodzi tu nie tyle o konieczny wktad w popetnienie zbrodni,
€O 0 przyczynienie sie do realizacji zawartego porozumienia. Jako prze-
jaw koniecznego wktadu traktuje sie bowiem chociazby udziat w tworze-
niu strategii lub planu, ktéry wprost zaktada popetnienie zbrodni podlega-
jacych jurysdykcji MTK albo z ktérego wynika, ze wcielenie w zycie przy-
jetego planu w zwyczajnym przebiegu zdarzen (z tzw. wirtualng pewno-
$cig) doprowadzi do realizacji czynu®. Nie budzi zarazem watpliwosci, ze
takie rozumienie koniecznego wktadu jest podyktowane prébg rozcig-

31Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06 A5, Judgment
on the appeal of Mr Thomas Lubanga Dyilo against his conviction, 1 December 2014,
par. 468—-488.

32Zob. postanowienie SN z dnia 15 pazdziernika 2020 r., sygn. IV KK 406/20, LEX nr
3277270; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 18 czerwca 2019 r., sygn. Il AKa 153/19, LEX
nr 2720021.

33Zob. Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo, Case No. ICC-01/04-02/12, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute. Concurring Opinion of Judge Christine Van den Wyngaert,
18 December 2012.

34 Zob. Prosecutor v. Lubanga, Case No. ICC-01/04-01/06-A5, Judgement on the appeal,
1 December 2014, par. 473; Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo et al., Case No.
ICC-01/05-01/12 A, Judgement on the appeal, 8 March 2018, par. 810; Prosecutor v.
Paul Gicheru, Case No. ICC-01/09-01/20, Decision on the confirmation of charges,
15 July 2021, par. 174.

35Z0b. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 344; Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06 A5, Judgment on the appeal of Mr Thomas Lubanga
Dyilo against his conviction, 1 December 2014, par. 451; Prosecutor v. Al Hassan Ag
Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, Case No. ICC-01/12-01/18, Decision on the
Prosecutor’s Application for the Issuance of a Warrant of Arrest for Al Hassan Ag
Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, 22 May 2018, par. 168-169.
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gniecia konstrukcji wspotsprawstwa na osoby, ktére choc¢ nie braty osobi-
stego udziatu w popetnieniu zbrodni, to jednak zadecydowaty o zainicjo-
waniu dziatan zbrojnych i wprowadzeniu okreslonej polityki, ktére zaowo-
cowaty popetnieniem czynu.

Istotne jest przy tym, ze réwnolegle nie stawia sie¢ dodatkowego wy-
mogu, by wspodtsprawca czuwat nad wykonaniem czynu, ani — na pozio-
mie strony podmiotowej — aby miat on wiedze o szczegdtach popetnia-
nych zbrodni. Innymi stowy, w Swietle tej koncepcji wspotsprawca zbrodni
nie musi zna¢ miejsca oraz czasu jej popetnienia, ani nawet mie¢ pew-
nosci, ze zbrodnie te zostaty ostatecznie popetnione. Wystarczy swiado-
mos$¢, ze realizacja porozumienia z tzw. wirtualng pewnoscig doprowa-
dzitoby do popetnienia okreslonych zbrodni®¢. Nie sposdb wiec oprzeé sie
wrazeniu, ze 0 samym popetnieniu (realizacji) zbrodni wspétsprawca
wiedzie¢ moze stosunkowo niewiele lub uzyskac te wiedze dopiero po
fakcie, o ile mozliwe okaze sie dowodowe ustalenie, ze porozumienie
wspotdziatajgcych obejmowato tez popetnienie zbrodni. Dla spetnienia
wymogu dotyczgcego koniecznego wktadu wystarczajgce jest wszak zto-
zenie ze sobg elementu planowania, tworzenia strategii czy planu oraz
wiedzy (nawet uzyskanej ex post) o tym, ze zbrodnie objete porozumie-
niem zostaty popetnione®’.

Znamienne jest przy tym, ze porozumienie — na gruncie przepisow Sta-
tutu Rzymskiego postrzegane jako obiektywny element wspdtsprawstwa®
— nie ogranicza sie bynajmniej wytgcznie do wyraznych porozumien i pla-
now zwigzanych bezposrednio z popetnieniem zbrodni*®. Porozumienie
moze mie¢ rownie dobrze charakter milczacy, jak tez mozna wnioskowaé

36 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’, 30 March 2021, par. 1065.

37Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2912.

38 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 343—344; Prosecutor v. Abdallah Banda
Abakaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Jamus, Case No. ICC-02/05-03/09, Corri-
gendum of the “Decision on the confirmation of Charges”, 7 March 2011, par. 129. Odmi-
ennie Gerhard W erle, Individual Criminal Responsibility in Article 25 ICC Statute, Jour-
nal of International Criminal Justice 2007, nr 5, s. 958; Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo,
Case No. ICC-01/04-02/12, Judgment pursuant to article 74 of the Statute. Concurring
Opinion of Judge Christine Van den Wyngaert, 18 December 2012, par. 32—34.

39 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 345.
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0 jego istnieniu w oparciu o skoordynowane dziatania wspétuczestnikow*.
Warto przy tym nadmieni¢, ze popetnienie zbrodni nie musi stanowi¢
gtbwnego czy nadrzednego celu porozumienia. W orzecznictwie MTK
wskazuje sie jedynie na to, ze porozumienie powinno zawiera¢ element
przestepnosci (element of criminality), ktory istnieje miedzy innymi wtedy,
gdy realizacja planu z wirtualng pewnoscig doprowadzitaby do popetnienia
zbrodni*t. To kryterium dotyczy sytuaciji, w ktdérych w oparciu o okoliczno-
Sci konkretnej sprawy mozna stwierdzi¢, ze wypetnienie porozumienia
prowadzitoby do popetnienia zbrodni. Dla przyktadu wskazywano, ze atak
licznych i dobrze uzbrojonych oddziatéw na stosunkowo niewielkg misje
pokojowg ze swej istoty pozwala przyja¢ z wirtualng pewnosci, ze atak ten
doprowadzi do $mierci innych oséb objetych ochrong*?.

W najnowszym orzecznictwie zwraca sie przy tym uwage, ze prze-
stanke dotyczgcg koniecznego wktadu ocenia¢ nalezy w sposéb holi-
styczny przy uwzglednieniu tego, jakie zachowania objete byty porozu-
mieniem miedzy wspoétdziatajgcymi*®. Rzecz jednak w tym, ze jak wska-
zano wyzej istnienie i zakres porozumienia mogg by¢ rekonstruowane
w oparciu 0 sekwencje skoordynowanych zachowanh wspétdziatajgcych,

40Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 345; Prosecutor v. Abdallah Banda Aba-
kaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Jamus, Case No. ICC-02/05-03/09, Corrigen-
dum of the “Decision on the confirmation of Charges”, 7 March 2011, par. 129; Prosecu-
tor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, ICC-01/09-
01/11, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(1) and (b) of the
Rome Statute, 23 January 2012, par. 301; Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Ai-
mé Kilolo Musamba, Jean-Jacques Mangenda Kabongo Fidéle Babala Wandu and Nar-
cisse Arido, ICC-01/05-01/13, Judgment on the appeals of Mr Jean-Pierre Belba Gombo,
Mr Aimé Kilolo Musamba, Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr Fidéle Babala
Wandu and Mr Narcisse Arido against the decision of trial Chamber VII entitled “Judg-
ment pursuant to Article 74 of the Statute”, 8 March 2018, par. 764.

41Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 343-344; Prosecutor v. William Samoei
Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, ICC-01/09-01/11, Decision on the
Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(1) and (b) of the Rome Statute, 23
January 2012, par. 301; Prosecutor v. Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag
Mahmoud, Case No. ICC-01/12-01/18, Decision on the Prosecutor’s Application for the
Issuance of a Warrant of Arrest for Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag
Mahmoud, 22 May 2018, par. 168-169.

42Zob. Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Ja-
mus, Case No. ICC-02/05-03/09, Corrigendum of the “Decision on the confirmation of
Charges”, 7 March 2011, par. 156.

43 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’, 30 March 2021, par. 1067.
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a wiec z perspektywy ex post (niekoniecznie zas na podstawie dowodow
wskazujgcych na to, jakie ustalenia co do podziatu rél zostaty przyjete
przez realizacjg czynu). W tym przypadku istnienie i zakres porozumienia
ustalany jest zatem wtornie na podstawie tych samych zachowan, ktore
nastepnie ewaluowane sg przez pryzmat tego, czy stanowity one ko-
nieczny wktad w realizacje czynu. Co przy tym wyznacza granice holi-
stycznej oceny przestanki koniecznego wkifadu? Porozumienie miedzy
wspotdziatajgcymi, o ktérym wnioskuje sie w oparciu o te same obiek-
tywnie zrealizowane zachowania. Rozumowanie to musi budzi¢ istotne
watpliwosci i sktania do wniosku, ze w ramach owej holistycznej ewalua-
cji zachowan wspétdziatajgcych wszystko moze zostaé uznane za ko-
nieczny wktad w realizacje porozumienia, a co za tym idzie za realizacje
Znamion wspotsprawstwa.

Coraz bardziej oddala to istote zachowania wspétsprawcy od popet-
nienia samej zbrodni, czyli czynu, ktéry miat on wspétrealizowacé**. Nie-
wiele przy tym wyjasnia stwierdzenie, ze wspodlna kontrola nad czynem
polega na tym, ze niewykonanie przypisanego zadania przez wspot-
sprawce mogtoby udaremnic¢ popetnienie zbrodni*®. Jak trafnie zauwazyt
bowiem w zdaniu odrebnym do wyroku Izby Odwotawczej w sprawie
Ntagandy Sedzia MTK H. Morrison w przypadku zbrodni podlegajgcych
jurysdykcji Trybunatu, ktére charakteryzujg sie wieloscig czynéw i wielo-
Scig sprawcow istnieje zbyt wiele czynnikdéw, by sensownie rozwazac, co
wydarzytoby sie, gdyby jeden ze wspodtdziatajgcych nie zrealizowat swo-
jego zachowania®. Innymi stowy — istnieje zbyt wiele zmiennych, ktére
uniemozliwiajg realng ocene tego, czy wkfad danego wspétdziatajgcego

44 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 5: Partly concurring opinion of Judge
Chile Eboe-Osuiji, 30 March 2021, par. 45, 77-78.

45Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06 A5, Judgment
on the appeal of Mr Thomas Lubanga Dyilo against his conviction, 1 December 2014,
par. 468—488; Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo Musamba, Jean-
Jacques Mangenda Kabongo Fidéle Babala Wandu and Narcisse Arido, Case No. ICC-
01/05-01/13, Judgment on the appeals of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo, Mr Aimé Kilo-
lo Musamba, Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr Fidéle Babala Wandu and Mr
Narcisse Arido against the decision of trial Chamber VII entitled “Judgment pursuant to
Article 74 of the Statute”, 8 March 2018, par. 822.

46 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 2: Separate opinion of Judge Howard
Morrison on Mr Ntaganda’s appeal, 30 March 2021, par. 29.
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mozna uznaé za konieczny, co niesie za sobg arbitralnos¢ oceny prawnej
dokonywanej w oparciu o to kryterium.

Nie bez racji wskazuje sie jednoczesnie, ze dominujgca w orzecznictwie
MTK koncepcja wspotsprawstwa oparta na koncepcji wspétdzielonego
wiladztwa nad czynem prowadzi do zatarcia réznic miedzy sprawstwem,
a innymi formami wspétdziatania opisanymi w art. 25 (3) Statutu MTK. Za
konieczny wkiad w realizacje porozumienia uznawane zostaty bowiem za-
chowania sprowadzajgce sie do nakfaniania do popetnienia zbrodni, wyda-
wania instrukcji i rozkazéw czy dostarczenia broni i wyposazenia®’. Jest
oczywiste, ze tego rodzaju zachowania z powodzeniem moglyby by¢ trak-
towane jako jedna z form przestepnego wspodtdziatania opisanych w art. 25
(3) (b—d) Statutu Rzymskiego i stanowi¢ wystarczajgcg podstawe dla przy-
pisania odpowiedzialnosci karnej*®. Koncepcja control over crime doprowa-
dzita zas w praktyce do ,usprawczenia” tych zachowan.

4. Sprawstwo posrednie

Jeszcze wiecej zastrzezen sformutowaC¢ mozna w kontekscie przyje-
tego przez MTK rozumienia sprawstwa posredniego. W kolejnych orze-
czeniach MTK powielane jest twierdzenie, ze sprawca posredni kontrolu-
je osobe, ktéra wtasnorecznie realizuje znamiona zbrodni poprzez zdo-
minowanie jej woli*®. Wskazuje sie w tym kontekscie, ze witasnie owo
zawladniecie wolg innej osoby (bezposredniego wykonawcy) stanowi
element, ktéry odréznia sprawstwo posrednie od odpowiedzialnosci kar-
nej za wydanie rozkazu przewidzianej w art. 25 (3) (b) Statutu Rzymskie-
go®. W literaturze nie brakuje jednak rowniez gtoséw, ze wydanie rozka-

47 Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 7.

48 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 5: Partly concurring opinion of Judge
Chile Eboe-Osuji, 30 March 2021, par. 45, 77-78; Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the appeals of Mr Bosco Ntaganda and
the Prosecutor against the decision of Trial Chamber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judg-
ment’. Annex 2: Separate opinion of Judge Howard Morrison on Mr Ntaganda’s appeal,
30 March 2021, par. 29.

49 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 333; Prosecutor v. Dominic Ongwen,
ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February 2021, par. 2783-2786.

50Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2783.
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zu popetnienia zbrodni (jakkolwiek wymienione wprost w art. 25 (3) (b)
Statutu jako akcesoryjna niesprawcza forma wspétdziatania) jest tak na-
prawde formg popetnienia zbrodni przez inng osobe®!, a w konsekwencji
stanowitoby wystarczajgcg podstawe dla przypisania odpowiedzialnosci
za sprawstwo posrednie.

Wyeksponowaé przy tym nalezy, ze na gruncie przepisow Statutu ta
forma sprawstwa charakteryzowana jest w orzecznictwie jako zawtadnie-
cie zachowaniem innej osoby lub oséb do tego stopnia, ze wola sprawcy
bezposredniego staje sie irrelewantna, a co za tym idzie jego zachowa-
nie moze zosta¢ przypisane sprawcy posredniemu tak jakby stanowito
jego wtasny czyn®2. Dodaje sie przy tym, ze odpowiedzialno$¢ za spraw-
stwo posrednie jest niezalezna od tego, czy bezposredni wykonawca po-
nosi odpowiedzialnos¢ karng za swoj czyn, czy tez nie. Nie ulega watpli-
wosSci, ze to ostatnie twierdzenie jest zgodne z literalnym brzmieniem art.
25 (3) (a) Statutu Rzymskiego in fine, cho¢ zarazem jest ono problema-
tyczne na ptaszczyznie przyjetej przez MTK koncepciji control over crime.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze o ile w przypadku braku odpowiedzialno-
Sci sprawcy bezposredniego (czy to ze wzgledu na wiek — jak w przypadku
tzw. dzieciecych Zotnierzy wykorzystywanych do popetnienia zbrodni jako
cztonkowie organizacji zbrojnych, czy tez z uwagi na niepoczytalnos¢ albo
przymus)® mozna wnioskowaé o tym, ze sprawca posredni zdominowat
wole bezposredniego wykonawcy do tego stopnia, ze ta ostatnia stata sie
wiasciwie irrelewantna, a wlasciwe wladztwo nad czynem niejako ,przejat’
sprawca posredni, o tyle rozumowanie to wydaje sie mniej przekonujgce
w przypadku w petni odpowiedzialnego bezposredniego sprawcy. W tym
uktadzie sytuacyjnym — rowniez w Swietle zatozen koncepcji control over
crime — przedstawianych w orzecznictwie — sprawca bezposredni nie traci
wiadztwa nad czynem, co przejawia sie we wilasnorecznym zrealizowaniu
przez niego wszystkich elementow zbrodni w warunkach umozliwiajgcych

51K. Ambos, Article 25. Individual criminal responsibility, (w:) O. Triffterer, K. Am-
bos (red.), Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, Monachi-
um 2016, s. 1002.

52Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Decision on the confirmation of
charges against Dominic Ongwen, 23 March 2016, par. 39-41; Prosecutor v. Dominic
Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February 2021, par. 2783.

53Zob. A. Eser, Grounds for excluding criminal responsibility, (w:) O. Triffterer,
K.Ambos (red.), Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary,
Monachium 2016, s. 1128-1160; O. Triffterer, R. Clark, Exclusion of jurisdiction
over persons under eighteen, (w:) O. Triffterer, K. Ambos (red.), Rome Statute of
the International Criminal Court. A Commentary, Monachium 2016, s. 1030-1036.
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pociggniecie go do odpowiedzialnosci karnej**. Trudno wiec zaktada¢, ze
sprawca posredni ,przejmuje” kontrole nad czynem, a z jakich$ wzgledéw
bezposredni wykonawca te kontrole traci.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze niezaleznie od potrzeby pocig-
gniecia do odpowiedzialnosci karnej osoby (czesto formalnego lub nie-
formalnego dowddcy czy zwierzchnika), ktéra niejako stoi za sprawcag
bezposrednim nie sposéb deprecjonowac czy pomija¢é znaczenia czynu
tego ostatniego. To on ostatecznie decyduje o tym, w jaki sposob i w ja-
kich okolicznos$ci popetniona zostanie zbrodnia, wtasnorecznie realizuje
jej znamiona i to on ma bezposredni kontakt z ofiarg. Zbrodnie podlega-
jace jurysdykciji MTK cechujg sie szczegolnym okrucienstwem i brutalno-
Scig, ktorg wykazujg sie konkretni sprawcy bezposredni. Jesli wiec mamy
do czynienia ze sprawca, ktéry moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢ karng za
swoj czyn nie ma zadnych powodow, by zakfadaé, ze traci on wiadztwo
nad zrealizowanym czynem. Trudno takze twierdzi¢, ze wola sprawcy
bezposredniego staje sie w tego rodzaju sytuacjach irrelewantna — wszak
finalnie to ona ma decydujgce znaczenie dla sposobu popetnienia czynu.

Nasuwa sie zatem wniosek, ze w przypadku popetnienia zbrodni
przez zdatnego do poniesienia odpowiedzialnosci bezposredniego wyko-
nawce (niezaleznie, czy in casu wykonawca 6w poniesie odpowiedzial-
nos¢ czy tez nie) wkadztwo nad czynem sprawowane jest jednoczesnie
przez co najmniej dwie osoby, cho¢ odmiennie niz w przypadku wspot-
sprawstwa nie mamy tu do czynienia ze wspoétdzielong kontrolg nad czy-
nem, ktérej podstawg jest co najmniej konkludentne porozumienie
wspotdziatajgcych. W przypadku sprawcy bezposredniego wtadztwo nad
czynem przejawia sie we wlasnorecznym wykonaniu czynu (co nie budzi
watpliwosci), ale konstrukcja sprawstwa posredniego wskazuje, ze jed-
noczeénie staje sie on ,ludzkim narzedziem”, instrumentem w rekach
sprawcy posredniego. Pozostaje odpowiedzie¢ na pytanie, w czym prze-
jawia sie w tym wypadku wtadztwo nad czynem sprawowane przez
sprawce posredniego.

Wydaje sie bezsporne, ze sprawstwo posrednie wymaga specyficznej
podlegtosci sprawcy bezposredniego wobec sprawcy posredniego, choc
w mojej ocenie podlegtosé ta nie musi mie¢ formalnego charakteru. Bez
watpienia jednak sprawstwa posredni powinien dysponowa¢ mozliwoscig
kontrolowania oraz wptywania na przebieg akcji przestepnej, wydawania

54 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, Decision on the confirmation of
charges, 29 January 2007, par. 332; Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu
Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 Septem-
ber 2008, par. 488.
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instrukcji i polecen bezposredniemu wykonawcy. Innymi stowy, by przy-
jaé, ze sprawca posredni rownolegle do sprawcy bezposredniego spra-
wowat kontrole nad realizowanym przez tego ostathiego czynem, oddzia-
tywanie sprawcy posredniego powinno rozciggac¢ sie na faze wykonania
zbrodni. To wiasnie na wykonanie czynu, a wiec par excellence popet-
nienie zbrodni sprawca posredni powinien mie¢ realny wptyw. Samo na-
tomiast wydanie rozkazu (pozbawione pézniejszej kontroli nad sposobem
wykonania tego rozkazu, ktéra przejawia¢ sie moze choéby w osobistym
udziale w ataku prowadzonym na podstawie rozkazu) powinno by¢ zas
kwalifikowane na podstawie art. 25 (3) (b) Statutu Rzymskiego, w ktérym
wymieniono wprost wydanie rozkazu jako jedng z alternatywnie ujetych
podstaw przypisania odpowiedzialno$ci.

Zauwazy¢ nalezy, ze wszystkie opisane w art. 25 (3) (b) Statutu formy
wspoétdziatania majg akcesoryjny charakter, a odpowiedzialnos¢ karna wy-
dajgcego rozkaz popetnienia zbrodni uzalezniona jest od tego, czy zbrod-
nia weszta co najmniej w faze usitowania. Klauzula akcesoryjnosci odwotu-
je sie przy tym wyraznie do zbrodni usitowanych oraz dokonanych, co po-
Srednio potwierdza, ze w zamierzeniu tworcow Statutu Rzymskiego wyda-
nie rozkazu miato by¢ kwalifikowane na podstawie art. 25 (3) (b) i to za-
réwno w przypadku zbrodni popetnionej, jak i usitowanej. Traktowanie wy-
dania rozkazu jako odmiany sprawstwa posredniego nie znajduje takze
uzasadnienia w perspektywie mozliwej do wymierzenia kary — granice kary
sg bowiem jednakowe zaréwno dla sprawstwa, jak i dla wydania rozkazu
jej popemienia. Nie ma wiec przeszkdd, by spoteczng szkodliwos$¢ danego
zachowania adekwatnie odzwierciedli¢ na poziomie kary.

Prowadzi to do wniosku, ze wydanie rozkazu popetnienia zbrodni moze
Swiadczy¢ o popetnieniu zbrodni w formie sprawstwa posredniego, o ile
rozkazowi temu towarzyszy zaangazowanie na etapie wykonawczym tej
zbrodni (np. wydawanie instrukcji, podejmowanie istotnych decyzji, staty
kontakt z wykonawcami), co z uwagi na charakter zbrodni podlegajgcych
jurysdykcji MTK nie jest bynajmniej kryterium niemozliwym do spetnienia.
Wiele z tych zbrodni sprowadza sie do bezprawnego ataku na okreslony
cel lub popetnianych jest w trakcie trwajgcego juz ataku. Nie nalezy tym
samym do rzadkosci sytuacja, w ktorej potencjalny sprawca posredni jest
obecny na szeroko rozumianym miejscu popetnienia zbrodni (cho¢ moze
niekoniecznie w tej samej czesci atakowanej dzielnicy czy miejscowosci),
pozostaje z podlegtymi mu oddziatami w statym kontakcie oraz decyduje
0 rozpoczeciu, kontynuowaniu czy zakonczeniu akcji przestepne;.

W takich przypadkach rola potencjalnego sprawcy posredniego hie
sprowadza sie tylko i wytgcznie do wydania rozkazu, czy zaangazowania
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na etapie przygotowania ataku, lecz mozliwe jest zidentyfikowanie bar-
dzo konkretnych przejawéw wtadztwa nad czynem na kluczowym etapie,
ti. na moment realizacji znamion. Nie mozna przy tym traci¢ z pola wi-
dzenia, ze zasadniczo faza wykonawcza zbrodni miedzynarodowych jest
procesem rozciggnietym w czasie i o0 ile nie sposOb oczekiwac, by
sprawca posredni byt wrecz omnipotentny i kontrolowat zachowanie kaz-
dego z wykonawcéw zbrodni (co w konfiguracjach wielopodmiotowych
bytoby niemozliwe), to jednak jesli istota sprawstwa posredniego spro-
wadza sie do swoistej instrumentalizacji roli sprawcy bezposredniego,
ktéry osobiscie wypetnia znamiona zbrodni, zachowanie sprawcy bezpo-
Sredniego nie powinno sie ograniczac jedynie do wydania rozkazu przed
popetnieniem czynu oraz dziatan podjetych na przedpolu.

Jakkolwiek w orzecznictwie MTK nie budzi zasadniczych watpliwosci,
ze dla przyjecia sprawstwa posredniego nie jest wystarczajgce samo wy-
danie rozkazu popetnienia zbrodni®, nie udato sie jak do tej pory wypra-
cowacé w sposéb kompleksowy zestawu kryteriow czy czynnikow, ktére
powinny by¢ brane pod uwage w ramach oceny, czy zachowanie danej
osoby stanowito juz sprawstwo posrednie, czy tez powinno by¢ kwalifi-
kowane na podstawie art. 25 (3) (b) Statutu Rzymskiego jako wydanie
rozkazu lub inna z form zblizonych do podzegania. Z perspektywy sub-
sumcyjnej ogdlne zatozenie, ze sprawca posredni sprawuje wtadztwo
nad czynem przez zawtadnigecie wolg sprawcy bezposredniego jak sie
wydaje niesie za sobg ograniczong warto$¢ poznawczg. Pewnych wska-
zan co do rozumienia tego zatlozenia mozna co prawda poszukiwac
w orzeczeniach dotyczgcych popetnienia czynu za posrednictwem orga-
nizacji (Organisationsherrshaft), jednakze nie sg to kryteria uniwersalne
dla catej koncepcji sprawstwa posredniego, lecz dotyczgce wytgcznie
jednej z jego odmian®®, ktérej dopuszczalnosé¢ stanowi notabene zrodto
dodatkowych kontrowersji w praktyce MTK.

5. Sprawstwo posrednie przez wykorzystanie organizacji

Fundamentem tej odmiany sprawstwa posredniego jest przekonanie,
ze zawarte w art. 25 (3) (a) Statutu Rzymskiego okreslenie ,przez inng

55Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, Case No. ICC-02/04-01/15, Trial Judgment,
4 February 2021, par. 2783.

56 Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 498-502;
Prosecutor v. Dominic Ongwen, Case No. ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2784.
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osobe” mozna réwniez interpretowac jako ,za posrednictwem zorganizo-
wanej struktury”/,przez organizacje™’, w nawigzaniu do Roxinowskiej
koncepcji ,sprawcy za sprawcg” (der Téter hinter dem Téter)*®. Choé za-
tozenie to bezsprzecznie zdominowato praktyke orzeczniczg Trybunatu,
to jednak dla porzadku zaznaczy¢ nalezy, ze od samego poczatku czes¢
Sedziéow MTK podchodzita do tego zatozenia z duzg ostroznoscig® ar-
gumentujgc miedzy innymi, ze koncepcja popetnienia zbrodni przez pod-
legtg sprawcy organizacje nie znajduje oparcia w przepisach Statutu
Rzymskiego®. Ten sceptycyzm towarzyszy zresztg tej koncepcji do dzis,
0 czym swiadczg zdania odrebne ztozone do wyroku Izby Odwotawczej
w sprawie Ntagandy wydanego w 2021 r.

Juz samo okreslenie ,sprawstwo za posrednictwem organizacji” suge-
ruje, ze kontrola nad popetnieniem zbrodni ma by¢ w tym wypadku spra-
wowana poprzez pewng zorganizowang strukture zrzeszajgcg jednostki.
Struktura ta musi sie przy tym cechowaé odpowiednim stopniem zorgani-
zowania, liczebnoscig®! oraz — jak okresla sie to w orzecznictwie — hierar-
chicznym aparatem wiadzy®?. Wykluczone wydaje sie przy tym ujeciu

57Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 498-502;
Prosecutor v. Dominic Ongwen, Case No. ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2784.

58Zob. F. Jessberger, J. Geneuss, On the Application of a Theory of Indirect Perpe-
tration in Al Bashir, Journal of International Criminal Justice 2008, nr 6, s. 859-868;
C.Roxin, Crimes as Part of Organized Power Structures, Journal of International
Criminal Justice 2011, nr 9, s. 193-205; T. W eigend, Perpetration through an Organ-
ization, Journal of International Criminal Justice 2011, nr 9, s. 91-111. Zob. takze
Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 496-499;
Prosecutor v. Germain Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to ar-
ticle 74 of the Statute, 7 March 2014, par. 1404-1415.

59 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 2: Separate opinion of Judge Howard
Morrison on Mr Ntaganda’s appeal, 30 March 2021, par. 5-11.

60Zob. Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo, Case No. ICC-01/04-02/12, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute. Concurring Opinion of Judge Christine Van den Wyngaert,
18 December 2012, par. 7-14.

61Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 516.

62 Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 514-515;
Prosecutor v. Muammar Mohammed Abuminyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and
Abdullah Al-Senussi, Case No. ICC-01/11-01/11, Decision on the “Prosecution’s Appli-
cation Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-
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sprawstwo posrednie poprzez wykorzystanie organizacji o sptaszczonej,
poziomej strukturze. To witasnie hierarchicznos¢ relacji i podporzagdkowa-
nie osob pozostajgcych w strukturze danej organizacji pozwala na przypi-
sanie odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie popetniane przez czionkdéw
tych organizacji. W tym kontekscie wskazuje sie, ze dominacja posrednie-
go sprawcy nad popetnieniem zbrodni jest zabezpieczone przez automa-
tyzm ,napedzany” poprzez hierarchiczng wiadze funkcjonujacg w ramach
organizacji®®. Hierarchiczno$¢ stosunkéw w ramach istniejgcej struktury
gwarantuje bowiem, ze zbrodnie zostang popetnione — jesli nie przez jed-
nego czionka grupy, to przez innego (interchangeability)®*. Warunek ,za-
stepowalnosci” wykonawcdw jest przy tym wzmacniany przez wymog, by
organizacja miata odpowiednig liczebno$¢, ktora zapewnia mozliwos¢ wy-
boru ostatecznych wykonawcéw i ich wymiany w razie potrzeby.

Nie sposdb nie zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze w istocie takie hierar-
chiczne struktury, charakteryzujgce sie rozbudowanymi mechanizmami
stuzgcymi wymuszeniu postuchu wskazujg na instrumentalizacje roli
bezposredniego wykonawcy, ktéry potencjalnie moze by¢ zastgpiony
przez jakiegokolwiek innego cztonka organizacji. W tym sensie bezpo-
Srednim sprawcg moze stacC sie kazdy, dziatajgc jako ,trybik w cudzej
maszynie”® i z perspektywy sprawcy posredniego jest w zasadzie cat-
kowicie anonimowym zotnierzem, wykonawcg cudzej woli. Rzecz jednak
w tym, Ze to ujecie przenosi akcent z kontroli nad popetnieniem zbrodni,
czyli nad aktem realizacji jej znamion na charakterystyke konkretnej or-
ganizacji czy struktury, ktéra miata zosta¢ wykorzystana do popetnienia
tej zbrodni i opisania roli, ktérg dana osoba petnita w ramach tej struktu-
rze. Nieuchronnie zbliza to takie rozumienie sprawstwa posredniego do
odpowiedzialno$ci karnej za zaangazowanie w dziatalno$¢ organizacji

Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 June 2011, par. 69; Prosecutor v. Francis Ki-
rimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed Hussein Ali, Case No. ICC-01/09-
02/11, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the
Rome Statute, 23 January 2012, par. 407; Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-
01/04-02/06, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the
Charges of the Prosecutor Against Bosco Ntaganda, 9 June 2014, par. 104.

63 Zob. Prosecutor v. Germain Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute, 7 March 2014, par. 1408.

64 Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 514-515;
Prosecutor v. Germain Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to ar-
ticle 74 of the Statute, 7 March 2014, par. 1408.

65Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 514-515.
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przestepczej®®. Szczegolnego znaczenia nabiera bowiem w tym przy-
padku istnienie okreslonej organizacji, jej wewnetrzna struktura, hierar-
chia i cele, mechanizmy wymuszania postuszehstwa oraz ewentualny
system nagrod i kar, zas wtasciwe popetnienie zbrodni, ktéra podlega
jurysdykcji MTK staje sie elementem, ktéry ,jedynie” tego obrazu dopet-
nia. Dopetnienie takie istnieje przy tym ilekro¢ sprawca bezposredni byt
cztonkiem organizacji albo osobg z nig zwigzang, zas zbrodnia byta wpi-
sana w dziatalnos¢ lub cele szerszej struktury.

Sprawca posredni nie musi w takim ukfadzie zna¢ wykonawcéw czynu
— mozna by wrecz powiedzieé¢, ze im dalej usytuowany jest on w hierar-
chii od wykonawcy, tym bardziej przekonujgce zdawaé sie moze twier-
dzenie, ze bezposredni sprawca traktowany byt przez sprawce posred-
niego jako ,ludzkie narzedzie” wykorzystane instrumentalnie do popet-
nienia czynu. W takim ukfadzie sprawca nie musi rowniez znac¢ szczego6-
tow popetnienia zbrodni, cho¢ rzecz jasna musi wypetniaC znamiona
strony podmiotowej zarzuconej zbrodni®’. Wskazuje sie przy tym, ze
sprawca posredni uzywa intencjonalnie co najmniej czesci podlegtego
mu aparatu wkadzy po to, by nakierowa¢ go na popetnienie zbrodni, nie
pozostawiajgc podwiadnym wyboru co do tego, czy dojdzie do popetnie-
nia zbrodni, czy tez nie®®. Wcigz jednak charakteryzuje to w mojej ocenie
raczej wewnetrzng strukture oraz stosunki w ramach organizaciji (struktu-
ry hierarchicznej), anizeli sposodb popetnienia zbrodni. Rzecz jasna
zbrodnia podlegajaca jurysdykcji MTK musi zosta¢ obiektywnie dokona-
na, jednak okolicznosci jej popetnienia opisuje sie w sposéb podobny do
tego, w jaki dowodowo weryfikuje sie popetnienie zbrodni przy warunku
akcesoryjnosci, mianowicie — oceniajgc czy oddziaty lub struktury podle-
gte potencjalnemu sprawcy posredniemu dopuscity sie popetnienia
zbrodni. Jego udziat czy zaangazowanie w fazie wykonawczej (np. po-
przez wydawanie instrukcji wykonawcom czy kontakt z nimi w czasie po-
petniania zbrodni) nie sg niezbedne dla przypisania odpowiedzialnosci.

Wskazany model przypisania ma jeszcze pewng dodatkowg modal-
no$¢ w postaci wspomnianego na wstepie wspétsprawstwa posredniego
(indirect co-perpetration), ktére stanowi kombinacje elementéw konstytu-
tywnych dla sprawstwa posredniego oraz wspotsprawstwa. Forma ta —

66 Zob. K. Ambos, Treatise on International Criminal Law. Volume |: Foundations and
General Part, Oxford 2013, s. 113-120.

67Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2789.

68 Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2784.
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podobnie jak w przypadku wspotsprawstwa — zaktada istnienie porozu-
mienia miedzy dwoma lub wiecej osobami, przy czym jak byta o tym mo-
wa powyzej to porozumienie moze by¢ rowniez zawarte konkludentnie
i nie musi mie¢ stricte przestepnego charakteru®®. Wystarczy, ze zreali-
zowanie zawartego porozumienia skutkowatoby popetnieniem zbrodni™®.
Istota posredniego charakteru wspotsprawstwa sprowadza sie w tym wy-
padku do tego, ze konieczny wktad w popetnienie zbrodni realizowany
jest poprzez wtadztwo nad czynem wykonanym przez sprawce bezpo-
Sredniego (a przy odmianie zaktadajgcej wykorzystanie organizacji do
popetnienia przestepstwa — poprzez kontrole nad hierarchicznie zorgani-
zowang podlegtg strukturg). Innymi stowy, konieczny wkfad polega na
popetnieniu zbrodni przez inng osobe, ktéra wiasnorecznie popetnia
zbrodnie i nie jest strong zawartego porozumienia’.

Mozna by wiec krétko skonstatowaé, ze w przypadku tej formy popet-
nienia zbrodni istniejg dwa rodzaje wspotzaleznosci miedzy sprawcami —
Z jednej strony wspétsprawcy posredni sg ze sobg potgczeni weztem po-
rozumienia i dziatajg w oparciu o przyjety podziat rél, z drugiej ze wzgledu
na to, na czym polega rola przypisana kazdemu z nich wspoétsprawcy po-
Sredni zasadniczo nie dziatajg w porozumieniu z osobami, ktére wtasno-
recznie popetniajg zbrodnie, lecz instrumentalnie wykorzystujg wykonaw-
cow do popetnienia czynu. Jest to jednak tylko pewne uproszczenie — nie
mozna bowiem wykluczy¢, ze wspétsprawca posredni moze by¢ jedno-
czesnie co najmniej czesciowo zaangazowany w wykonanie konkretnych
zbrodni (np. bra¢ czynny udziat w ataku na jeden z wybranych celéow czy
osobiscie bra¢ udziat w przestuchaniach bezprawnie zatrzymanych oséb
i poddawac je nieludzkiemu traktowaniu), a tym samym konieczny wkiad

69Zob. Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap
Sang, ICC-01/09-01/11, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article
61(7)(1) and (b) of the Rome Statute, 23 January 2012, par. 301.

70Zob. Prosecutor v. Muammar Mohammed Abuminyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi
and Abdullah Al-Senussi, Case No. ICC-01/11-01/11, Decision on the “Prosecution’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi,
Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 June 2011, par. 69; Prosecutor
v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February 2021, par. 2787.

71Zob. Prosecutor v. Muammar Mohammed Abuminyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi
and Abdullah Al-Senussi, Case No. ICC-01/11-01/11, Decision on the “Prosecution’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi,
Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 June 2011, par. 69; Prosecutor
v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, ICC-01/09-
01/11, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(1) and (b) of
the Rome Statute, 23 January 2012, par. 292; Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-
02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February 2021, par. 2787.
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wspétsprawcy posredniego w popetnienie zbrodni moze polegaé czescio-
wo na realizacji zbrodni przez inne osoby, a wiec posrednio; z drugiej zas
na osobistym wypetnieniu co najmniej czes$ci znamion zbrodni’.

W perspektywie wspotczesnych wyzwan, przed ktérymi bezsprzecznie
stoi miedzynarodowe prawo karne szczegolnego znaczenia nabiera kiet-
kujgce w orzecznictwie MTK przekonanie, ze wspomniang ,organizacjq”,
ktéra wykorzystywana jest przez sprawce posredniego do popetnienia
zbrodni moze by¢ panstwo i struktury zwigzane z panstwem?’s. Ujmujgc
to od innej strony — za sprawce posredniego moze zostaé uznana osoba
sprawujgca wladze w panstwie, ktorej kontrola rozcigga sie na najwaz-
niejsze sfery funkcjonowania panstwa (takie jak wojskowos¢, wywiad, sity
specjalne, policja, wymiar sprawiedliwosci, ale rowniez gospodarka oraz
logistyka)’™*. Chodzi przy tym nie tyle o formalnie powierzong funkcje
(gtowy panstwa, czionkéw rzadu etc.), lecz o faktyczng i rzeczywistg
wtadze w panstwie’®, czemu nie zawsze towarzyszy oficjalnie przypisana
funkcja. Tym samym, podstawowa trudnos¢ sprowadza sie do zrekon-
struowania rzeczywistej sfery wptywoéw danej osoby i instrumentow po-
zwalajgcych na wymuszenie postuszenstwa.

Ten uktad sytuacyjny wydaje sie o tyle interesujacy, ze panstwo pozo-
staje podmiotem prawa miedzynarodowego i samo w sobie nie jest struk-
turg stworzong czy przeznaczong do popetniania przestepstw. Jedno-
czes$nie nie budzi watpliwosci, ze panstwo, a raczej wchodzgcego w jego
sktad struktury polityczne i militarne, mogg zosta¢ wykorzystane do po-
petnienia zbrodni. W ramach kazdego panstwa istniejg zarazem struktury
o Scisle zhierarchizowanym charakterze takie jak armia, policja, stuzby
ochrony panstwowej, ktérych prawidtowe funkcjonowanie wymaga dys-
cypliny oraz postuszenstwa wydawanym rozkazom. Bez tego zadna taka
struktura nie mogtaby istnie¢ i nalezycie petnié¢ swojej roli. Mozna by
wrecz twierdzi¢, ze z istoty rzeczy armia panstwa stanowi strukture, ktéra
spetnia wszystkie sformutowane w orzecznictwie MTK przestanki przyje-

72Zob. S. Eldar, Indirect Co-Perpetration, Crim Law and Philos 2014, t. 8, s. 605-617.

73Zob. Prosecutor v. Muammar Mohammed Abuminyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi
and Abdullah Al-Senussi, Case No. ICC-01/11-01/11, Decision on the “Prosecution’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi,
Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 June 2011, par. 71-76.

74Zob. Prosecutor v. Muammar Mohammed Abuminyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi
and Abdullah Al-Senussi, Case No. ICC-01/11-01/11, Decision on the “Prosecution’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi,
Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 June 2011, par. 72-73.

75Zob. Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo, Case No. ICC-01/04-02/12, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute, 18 December 2012, par. 430—-442.
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cia tej szczegdlnej odmiany sprawstwa posredniego. Jest to bowiem
zawsze struktura o duzej liczebnosci, a zarazem o sformalizowanej i wie-
lopoziomowej strukturze. Jej funkcjonowanie opiera sie na wydawanych
rozkazach, a jednoczesnie w odniesieniu do struktur takich jak armia
niemal zawsze spetniony jest wspomniany wyzej warunek ,zastepowal-
nosci”. Z drugiej jednak strony sg to cechy efektywnie funkcjonujgcej ar-
mii panstwowej i tak diugo, jak nie jest ona wykorzystywana do realizaciji
przestepnych przedsiewzie¢ trudno kwestionowac takg charakterystyke
struktur wojskowych panstwa. To za$ skfania do wniosku, ze w przypad-
ku sprawstwa posredniego, ktére miato by¢ realizowane za posrednic-
twem struktur panstwa chodzi tak naprawde o naduzycie panstwowych
struktur i 0 wypaczenie ich istoty oraz celéw.

Z orzecznictwa MTK mozna przy tym odczyta¢ — cho¢ w sposdb po-
sredni — pewne dodatkowe elementy, ktére ujawniajg sie w przypadku
struktur militarnych lub paramilitarnych wykorzystywanych dla popetiania
zbrodni. W pierwszej kolejnosci zwraca uwage przymusowy pobdr do woj-
ska (w tym wcielanie do oddziatow zbrojnych ludnosci cywilnej, w tym
dzieci), ktéremu towarzyszg brutalne rytuaty inicjacyjne nakierowane na to,
by juz od samego poczatku wymusi¢ bezwzgledne postuszenstwo. Nie
nalezg przy tym do rzadkosci przypadki zmuszania osob wecielonych do
oddziatéw zbrojnych do dokonywania brutalnych zabdjstw i innych aktow
przemocy i prezentowania im publicznych egzekucji’®. Dziataniom takim
towarzyszg przemoéwienia, ktére majg na celu wzbudzenie nienawisci
w stosunku do potencjalnych ofiar oraz ,zmobilizowanie” Zotnierzy do jak
najwiekszego zaangazowania (przez ktére rozumie sie jak najwieksze be-
stialstwo), za$ szkolenie wojskowe prowadzone jest z pogwatceniem fun-
damentalnych standardéw obowigzujgcych w czasie trwania konfliktu
zbrojnego’’. Za brak podporzgdkowania rozkazom grozg przy tym nie tyle
typowe sankcje dyscyplinarne, co kary mutylacyjne i kara smierci; nato-
miast popetnianie zbrodni i brutalno$¢ (zwlaszcza w stosunku do jencow
i ludnosci cywilnej) spotyka sie z nagrodg w postaci awansu w hierarchii’®.

W odniesieniu do uksztattowanych w ten sposéb struktur militarnych
oraz paramilitarnych, zdeprawowanych przez swoje zwierzchnictwo
wojskowe oraz cywilne, konstrukcja sprawstwa posredniego realizowa-

76Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2856.

77Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2856.

78Zob. Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo, Case No. ICC-01/04-02/12, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute, 18 December 2012, par. 434.
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nego poprzez organizacje (zorganizowang strukture) nie wydaje sie bu-
dzi¢ az tak daleko idgcych kontrowersji. Bezspornie bowiem na ptasz-
czyznie aksjologicznej i kryminalno-politycznej ujecie takie wydawa¢ sie
moze uzasadnione czy wrecz pozgdane, cho¢ watpliwosci natury do-
gmatycznej wydajg sie trudne do wyeliminowania. Elementy charakte-
rystyczne dla tej formy sprawstwa posredniego nie znajdujg bowiem
zadnego potwierdzenia w Statucie MTK. Problematyczne na kazdym
poziomie pozostaje jednoczesnie to, czy za strukture spetniajgcg wy-
kreowane w doktrynie i orzecznictwie przestanki tej formy sprawstwa
posredniego mogg zosta¢ uznane zhierarchizowane struktury panstwa,
nawet jesli w ramach tych struktur nie byty stosowane oczywiscie bez-
prawne sposoby wymuszania postuszenstwa.

Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze cho¢ koncepcja sprawstwa posredniego
(wspotsprawstwa posredniego) poprzez wykorzystanie zorganizowanych
struktur funkcjonuje w orzecznictwie MTK od lat, to jednak nie doczekata
sie systematycznego opracowania. Wykorzystuje sie jg w praktyce po to,
aby przypisa¢ odpowiedzialnos¢ karng osobom usytuowanym na szczycie
hierarchii w danej strukturze (zwierzchnikom cywilnym oraz wojskowym),
jednak stosunkowo niewiele uwagi poswieca sie przy tym zwierzchnikom
Sredniego i nizszego szczebla, ktoérzy réwniez wydajg rozkazy i pozostajg
w relacjach zaréwno z bezposrednimi wykonawcami, jak i najwyzszym
zwierzchnictwem. Koncepcja control over crime zaktada, ze w przypadku
popetnienia zbrodni poprzez zorganizowang strukture sprawca posredni
przez kontrole nad strukturg sprawuje wtadztwo nad popetnieniem samej
zbrodni. Oczywiste jest zarazem, ze miedzy najwyzszym zwierzchnictwem
a bezposrednimi wykonawcami moze istnie¢ wiele szczebli posrednich, na
ktoérych usytuowani sg dowddcy i urzednicy Sredniego i niskiego szczebla,
ktérzy albo bezposrednio wydajg instrukcje osobom zaangazowanym
w wykonanie zbrodni albo przekazujg je swoim podwtadnym, ktérzy wyda-
ja bardziej szczegdtowe rozkazy wykonawcom.

Co do zasady ta kategoria zwierzchnikéw rowniez nie popetnia zbrodni
~wilasnorecznie”, a w konsekwencji sprawstwo posrednie wydaje sie prima
facie najbardziej adekwatng konstrukcjg normatywna dla ewaluacji ich za-
chowania. Jednoczesnie jednak zwierzchnicy ci nie sg usytuowani na
szczycie hierarchii, nie sg ,pomystodawcami’ popetnienia zbrodni i sami
pozostajg w okreslonej relacji podlegtosci w stosunku do najwyzszego
zwierzchnictwa. Z jednej wiec strony na pewno majg oni wiekszg swobode
decyzyjng niz bezposredni wykonawcy i wydajg im wigzgce instrukcje, ale
z drugiej nie sg podmiotami catkowicie samodzielnymi, ktorzy kreujg cate
,przedsiewziecie przestepne”. Rozwijana w orzecznictwie MTK koncepcja
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control over crime niestety nie pozwala udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi
na pytanie o to, w jaki sposéb ocenia¢ zachowanie osob usytuowanych na
poszczegolnych szczeblach w hierarchii (za wyjatkiem bezposrednich wy-
konawcow, w przypadku ktorych kwalifikacja prawna jest oczywista). Jesli
przyjac, ze zwierzchnicy wojskowi i cywilni sSredniego oraz niskiego szcze-
bla odpowiada¢ powinni za sprawstwo posrednie, to tym samym najwyz-
sze zwierzchnictwo sprawowatoby swoje wladztwo nie tyle nad bezpo-
Srednimi wykonawcami, co nad sprawcami posrednimi, ktérzy sg usytuo-
wani na nizszym szczeblu w hierarchii. Prowadzitoby to w istocie do po-
wstania kaskadowej struktury sprawstwa posredniego nad sprawcg po-
Srednim usytuowanym nizej w hierarchii. W tym wypadku nalezatoby
skonstatowac, ze nie tyle mamy tu do czynienia z przejeciem witadztwa
nad czynem przez sprawce posredniego (jak uznaje sie w orzecznictwie
MTK), co — jak sygnalizowano powyzej — ze wspolistnieniem réznych form
wiadztwa nad czynem, przy czym sprawcy posredni rozniliby zakresem
realnie sprawowanej kontroli stosownie do uprawnien przypisanych do
szczebla, na ktérym zostali usytuowani w hierarchii.

Alternatywnie mozna by argumentowaé, ze sprawstwo posrednie opi-
suje w istocie wytgcznie relacje miedzy bezposrednimi wykonawcami,
a ich zwierzchnictwem (niezaleznie od szczebla w hierarchii). Osoby, kto-
re nie popetniajg zbrodni wlasnorecznie powinny by¢ natomiast trakto-
wane w relacjach wewnetrznych jako wspétsprawcy dziatajgcy w ramach
szeroko rozumianego porozumienia istniejgcego miedzy zwierzchnic-
twem roznych szczebli. Takie porozumienie miatoby jednak wyjgtkowo
szeroki zakres, co koniec koncow prowadzitoby do wniosku, ze gtowa
panstwa albo zwierzchnik sit zbrojnych dziatat w porozumieniu z dowdéd-
cg dywizji, plutonu czy brygady, ktérego byé moze nigdy osobiscie nie
poznat, co wydaje sie rozwigzaniem cokolwiek nieintuicyjnym. Z drugiej
jednak strony trudno przyjgé, ze to najwyzsze zwierzchnictwo jako
sprawcy posredni sprawowato wytgczng kontrole nad realizacjg zbrodni,
podczas gdy w praktyce wiele decyzji (np. wyborze celéw bojowych,
miejscu i godzinie operacji, liczbie wysytanych zotnierzy, amunicji, meto-
dach ataku) zapas¢ mogto na nizszych szczeblach i stanowito emanacje
kontroli nad zbrodnig sprawowang przez inne osoby (rowniez niezaanga-
zowane bezposrednio w wykonanie zbrodni).

6. Podsumowanie
Podsumowujgc powyzsze uwagi wskaza¢ nalezy, ze cho¢ zawarta

w art. 25 (3) (a) Statutu Rzymskiego definicja sprawstwa wykazuje prima
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facie duze podobienstwo do regulacji zawartej w niemieckim kodeksie
karnym, a dominujgca w orzecznictwie MTK koncepcja sprawstwa na-
wigzuje bez watpienia do dorobku niemieckiej doktryny, to jednak rozwa-
zania prawne prezentowane w orzecznictwie Trybunatu majg charakter
w duzej mierze autonomiczny. Zawarta w Statucie definicja sprawstwa
funkcjonuje wszak w zgota odmiennym otoczeniu normatywnym i uzu-
petniana jest przez takie formy wspoétdziatania, ktére nie sg znane nie-
mieckiemu ustawodawstwu. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze to, co
w sgdownictwie krajowym miato charakter wyjgtku od klasycznego rozu-
mienia sprawstwa posredniego i nie weszio na state do praktyki, na
gruncie orzecznictwa MTK stanowi zasade aplikowang do zbrodni we
wszystkich stadiach postepowania.

Fundamentalnego znaczenia nabiera zatem wskazanie jednoznacz-
nych kryteriow, ktére umozliwiajg przypisanie odpowiedzialnosci za spraw-
stwo posrednie i wspétsprawstwo. Niewatpliwg staboscig koncepcji spraw-
stwa posredniego przy wykorzystaniu zorganizowanej struktury (organiza-
cji), jak i wspotsprawstwa posredniego (indirect co-perpetration) jest w tym
kontekscie to, ze przestanki przypisania odpowiedzialnosci karnej nie majg
bezposredniej podstawy w tekscie Statutu Rzymskiego, lecz sg owocem
prawotworczej dziatalnosci Trybunatu™. Whnikliwa analiza tych przestanek
wskazuje, ze majg one charakter ocenny i w duzej mierze zalezne sg od
tego, w jaki sposéb uksztattowane sg przedstawione przez Prokuratora
i zatwierdzone przez lzbe Przygotowawczg zarzuty. To one okreslajg to,
jak rekonstruowane bedzie porozumienie (przy wspotsprawstwie posred-
nim i bezpo$rednim) oraz jak ustalony zostanie krag potencjalnych spraw-
cow bezposrednich i posrednich w ramach istniejgcej struktury.

Nie sposéb réwniez oprze¢ sie wrazeniu, ze koncepcja control over
crime cho¢ odnosi sie do wiladztwa, to jednak nie nad popetnieniem
zbrodni, ktérej sprawstwo jest in casu przypisywane, lecz raczej nawia-
zuje do dominacji nad okreslong organizacjg lub strukturg, co wydaje
sie aktualne zwtaszcza w odniesieniu do przyjetego w orzecznictwie
MTK rozumienia sprawstwa posredniego. W praktyce prowadzi to prze-
de wszystkim do ,usprawczenia” zachowanh, ktore w wielu przypadkach
zostaly juz wprost wskazane w Statucie Rzymskim (m.in. wydawanie
rozkazéw, dostarczanie srodkéw do popetnienia zbrodni, przekazywa-
nie instrukcji, namawianie do popetnienia zbrodni). Warto jednoczesnie

79 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 5: Partly concurring opinion of Judge
Chile Eboe-Osuiji, 30 March 2021, par. 16.
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zauwazyc, ze art. 25 (3) Statutu Rzymskiego zawiera niezwykle szcze-
gotowg regulacje dotyczacg form wspotdziatania, ktéra pozwala na
zréznicowanie rél petnionych przez kazdego ze wspoétuczestnikow i to
zarébwno na poziomie przypisania, jak i wymiaru kary. Fundamentalne
pytanie sprowadza sie natomiast do tego, czy prawidtowa ocena praw-
na i kategoryzacja zachowan poszczegoélnych uczestnikow (okreslana
niekiedy w orzecznictwie oraz literaturze jako fair labelling)®® wymaga
,2usprawczenia” zachowan wifadz politycznych oraz wojskowych, czy
wystarczajgce jest zakwalifikowanie tych zachowan na podstawie wia-
sciwych przepisow art. 25 (3) (b—d) oraz art. 28 Statutu Rzymskiego.
Dotychczasowa praktyka Trybunatu zdaje sie wspierac¢ pierwszg z tych
perspektyw, cho¢ btedem bytoby zatozenie, ze po ponad 10 latach
funkcjonowania koncepcji control over crime w orzecznictwie MTK uje-
cie to nie budzi juz fundamentalnych watpliwosci.
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Criminal responsibility for the commission of
an international crime in the light of the concept
of perpetration adopted in ICC jurisprudence

Abstract

Article 25(3)(a) of the Rome Statute, like the German Criminal Code,
provides for three types of perpetration: direct, indirect and co-
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A. Nieprzecka

perpetration. When interpreting this provision the ICC consistently rejects
both objective and subjective approach towards perpetration, referring to
the concept of control over crime, which assumes that the perpetrator of
a crime is the person who exercises authority over the committed act.
However, a detailed analysis of the ICC case law indicates that the es-
sence of the control over crime concept in this case is not so much about
the control over the commission of the crime, i.e. the process of imple-
menting its elements, but about dominance over the organised hierar-
chical structure that was to be used to commit the crime. The latter with
no doubt deserves a more in-depth analysis.

Key words

International Criminal Court, co-perpetration, indirect perpetration,
criminal co-operation (participation in crime).
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