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Sprawa Drazena Erdemovica
jako przyklad odpowiedzialnoSci za wykonanie
bezprawnego rozkazu na gruncie przepisow
miedzynarodowego prawa karnego

1. Wstep

Czlowiek czesto staje przed konieczno$cia dokonania trudnych wybo-
row. O ile w ,normalnym” zyciu jesteSmy w stanie powziaé taka lub inng
decyzje — czasem latwiejsza, innym razem trudniejsza, o tyle w anormal-
nej sytuacji zyciowej sprawa swobodnego wyboru jest o wiele bardzie]
skomplikowana. Taka anormalng sytuacja zyciowa sa niewatpliwe wszel-
kiego rodzaju konflikty zbrojne, bez wzgledu na to, czy maja one lokalny,
czy tez miedzynarodowy zasieg. W takiej sytuacji czlowiek zostaje pozba-
wiony elementarnego poczucia bezpieczenstwa. Wszelkie wartosci ule-
gaja zachwianiu, a im grozniejszy konflikt, tym brutalniejsze staja sie me-
tody walki. Podczas dzialan wojennych fundamentalne prawa cztowieka
sa tamane, podstawowe gwarancje zabezpieczone w dokumentach mie-
dzynarodowych nie sa przestrzegane, a cztowiek niejednokrotnie zostaje
zmuszony do przewartoSciowania dotychczasowego zycia. Czesto musi
stawiaé¢ sobie pytanie dotyczace trafnosci podjetych decyzji.

2. Casus Drazena Erdemovica

Przed koniecznoscia dokonania takiego wyboru stanat mtody Serb —
Drazen Erdemovic! — czlowiek, ktéry w momencie wybuchu wojny ju-

* Wydzial Prawa 1 Administracji, Uniwersytet Rzeszowski, e-mail: kezeszejko-sochacka@wp.pl.
I http://www.icty.org/x/cases/erdemovic/cis/en/cis_erdemovic_en.pdf (dostep: 09.08.2017).
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gostowianskiej miat zaledwie 22 lata 1 nigdy wczeéniej nikogo nie zabil.
Przed wybuchem konfliktu batkanskiego wiédl normalne zycie — praco-
wal jako §lusarz. Wojna skomplikowata jego sytuacje zyciowa, pozosta-
wiajac go bez $érodkéw do zycia 1 jakichkolwiek perspektyw. Decyzje
o wstapieniu do wojska podjat ze wzgledu na konieczno$é zapewnienia
utrzymania najblizszym. Armia gwarantowala mieszkanie 1 érodki nie-
zbedne do zycia. Stuzbe wojskowa traktowal jako sytuacje przejsSciowa,
caly czas probowal wydostaé¢ sie z pochlonietego zawierucha wojenna
kraju. Na stuzbe w 10 Sabotazowym Oddziale Armii Boéniackich Serbéw
zdecydowal sie, poniewaz jednostka nie brata bezposredniego udzialu
w zabijaniu ludzi, nigdy nie walczyta na pierwszej linii frontu, a zotnie-
rze przynalezeli do réznych grup etnicznych. Wszystko zmienito sie 16 lipca
1995 r., kiedy jego oddziat zostal skierowany na terytorium farmy Bran-
jevo, niedaleko miasta Zvornik. Poczatkowo mlody zolnierz nie zdawat
sobie sprawy z tego, w czym przyjdzie mu uczestniczy¢z. W pewnym mo-
mencie do Branjeva zaczely przyjezdzac¢ autokary z mezczyznami w roz-
nym wieku. Okazato sie, ze sa to m.in. bo$niaccy Muzulmanie? ze zlikwi-
dowanej enklawy w Srebrnicy?. Dowddca wydal rozkaz, aby oddziat
rozstrzelat jencow. Wtedy Erdemovic¢ pojal, ze maja pelnié role plutonu
egzekucyjnego’. Mlody zolnierz zwrdcit sie do przetozonego, odmawiajac
wykonania rozkazu, wowczas ten zagrozil mu $émiercia 1 nakazat stanaé
w jednym rzedzie z jencami. Drazen Erdemovi¢ zrozumial, ze jest juz za
pozno, aby sie z tego wycofac.

Ostatecznie zostal oskarzony o zabdjstwo siedemdziesieciu o0séb,
W tym o popelnienie zabdjstw stanowiacych zbrodnie przeciwko ludzko-
§ci oraz pogwalcenie praw 1 zwyczajéw wojennych (art. 7 ust. 16 w zw.

2'S. Yee, The Erdemovi¢ Sentencing Judgement: A Questionable Milestone for the Internatio-
nal Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, ,,Georgia Journal of International and Com-
parative Law” 1997, No. 26 (2), s. 265.

3 W konstytucji Socjalistycznej Federacyjnej Republiki Jugostawii Muzulmanie otrzymali
status narodu, dlatego tez nalezy ten termin pisa¢ duza litera, w odréznieniu od wyznawcéw re-
ligii islamskiej (B. Demick, W oblezeniu. Zycie pod ostrzatem na sarajewskiej ulicy, Woltowiec
2014, s. 7).

4 Srebrnica, podobnie jak Sarajewo, Zepa, czy Bihac, Tuzla, Gorazde, zostata uznana rezo-
lucja Rady bezpieczenstwa ONZ nr 819 za teren bezpieczny niemogacy by¢ przedmiotem ataku.
Byto to miejsce, ktérego nie mozna byto bombardowaé ani tez prowadzi¢ na jego terenie zad-
nych dziatan o charakterze zbrojnym. Za ochrone strefy odpowiedzialny byt holenderski bata-
lion ONZ Dutchbat. W marcu 1995 r. prezydent Republiki Serbskiej Radovan Karadzi¢ podpisal
Dyrektywe nr 7 dotyczaca likwidacji Srebrnicy 1 Zepy.

5 S. Draculi¢, Oni nie skrzywdziliby nawet muchy. Zbrodniarze wojenni przed Trybunalem
w Hadze. Warszawa 2006, s. 51.

6 Art. 7 ust. 1 statutu MTKJ: ,0soba, ktéra planuje, przygotowuje zleca, popetnia lub w inny
sposob podzega i pomaga, w planowaniu, przygotowaniu lub dokonaniu zbrodni [...] ponosi in-
dywidualna odpowiedzialno§é za te zbrodnie”.
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art. 57 lub art. 3% Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Karnego dla
bytej Jugostawii (dalej: MTKJ))q.

Casus Erdemovica zastuguje na szczegdlna uwage, przede wszystkim
dlatego, ze byt on pierwszym zbrodniarzem wojennym, ktéry przyznal sie
do przedstawionych mu zarzutéw 1 opowiedzial o bestialstwach dokona-
nych czynéw. Przyjrzeé nalezy sie linii obrony oskarzonego. Podczas pro-
cesu przed MTKJ powolywal sie na dzialanie pod wplywem przymusu
bedacego nastepstwem wykonania rozkazu. Wskazywal na brak mozli-
woécl dokonania wyborul®. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze kilka dni
po wydarzeniach w Branjevie z powodu pierwotnej odmowy wykonania
rozkazu prébowano wykonaé na nim egzekucje. Dreczony wyrzutami su-
mienia opowiedzial swoja historie dziennikarce, a pdzniej oddal sie
w rece wymiaru sprawiedliwosci. Przyznajac sie do winy, wyrazil skru-
che 1 zal. W trakcie procesu wyjasnial: ,,Chciatbym powiedzieé, ze jest mi
bardzo przykro z powodu tego co sie stato. Nie tylko z powodu ludzi, kté-
rzy zostali zabici na farmie, zatuje wszystkich ofiar na terenie Boéni
1 Hercegowiny, bez wzgledu na ich narodowoéé. Stracitem wielu wspa-
niatych przyjaciét wszystkich narodowosci tylko z powodu toczacej sie
wojny 1 jestem pewien, ze zaden z nich nie byl jej zwolennikiem. Tak, je-
stem o tym przekonany. Oni zwyczajnie nie mieli innego wyjécia. Wojna
sie rozpoczela 1 nie bylo juz odwrotu. Tak samo bylo ze mna [...] ze
wzgledu na ofiary, wlasna Swiadomosé, zycie, dzieci 1 zone nie moge za-
przeczy¢ temu, co powiedziatem [...], ze wzgledu na spokd] mojego
umystu, duszy, uczciwosci, ze wzgledu na ofiary i wojne, ze wzgledu na
wszystko’1l. Po wysluchaniu wyjasnien oskarzonego Izba Orzekajaca
MTKSJ skazata go na kare 10 lat pozbawienia wolnoéci, zwracajac uwage
na takie aspekty jak: ciezar popelnionych zbrodni, mtody wiek oskarzo-
nego, wole wspoétpracy z MTKJ oraz prokuratorem, a takze fakt, ze nie
stanowi on juz zagrozenia. Odmoéwiono mu jednak uznania, ze dziatat
w stanie wyzsze] konieczno$cil2, Zdaniem Trybunalu przymus nie moze
by¢ traktowany jako okoliczno$¢ wylaczajaca odpowiedzialnoéé karna

" Art. 5 zawiera katalog zbrodni przeciwko ludzkoéci, zaliczajac do nich takie czyny jak: za-
béjstwo, eksterminacje, niewolnictwo, deportacje, uwiezienie, tortury, zgwalcenie, przesladowa-
nie na tle politycznym, rasowymi religijnym oraz inne nieludzkie czyny.

8 Art. 3 dotyczy pogwalcenia praw i zwyczajéw wojennych.

9 M. Krélikowski, P. Wiliiski, J. Izydorczyk, M. Znojek, Prawo karne miedzynarodowe. Wy-
bor zrodet, Warszawa 2010, s. 444.

10 B. Karska, K. Karski, Odpowiedzialnosé¢ za wykonanie bezprawnego rozkazu w swietle
miedzynarodowego prawa karnego, ,Miedzynarodowe Prawo Humanitarne. Selektywna elimi-
nacja 1 rozkaz wojskowy” 2013, t. 4, s. 194.

1 http://www.icty.org/en/content/dra%C5%BEen-erdemovi%C4%87 (dostep: 30.08.2017).
12 M. Krélikowski, P. Wiliaski, dJ. Izydorczyk, M. Znojek, op. cit., s. 444.
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o0 bezwzglednym charakterze, nie obejmuje przy tym najpowazniejszych
zbrodni miedzynarodowych, takich jak ludobéjstwo i zbrodnie przeciwko
ludzkosci!3. Obronca Erdemovica wnidst apelacje, zwracajac sie z wnios-
kiem o uznanie go winnym 1 zwolnienie z odbycia kary z uwagl na
popelnienie zbrodni pod wplywem przymusu, bez mozliwosci dokonania
innego wyboru moralnego. Ostatecznie Drazen Erdemovic¢ zostat skaza-
ny na kare 5 lat pozbawienia wolnoscil4, ale w wiezieniu spedzit jedynie
3 lata — zostat zwolniony przedterminowo w zwiazku ze sprawa prowa-
dzong przeciwko Slobodanowi Milosevicowi. Erdemovic¢ byt takze §wiad-
kiem oskarzenia w sprawie Radovana Karadzica — Ratko Mladica, kto6-
rzy zostali oskarzeni m.in. o zbrodnie ludobéjstwa 1 zbrodnie przeciwko
ludzkoscil5. Zostal objety programem ochrony $wiadkowlé.

W tym miejscu nasuwa sie pytanie: czy Drazen Erdemovi¢ miat fak-
tyczna mozliwo$é wyboru? Czy jest katem, czy moze raczej ofiara wojny?
OdpowiedZ nie jest jednoznaczna, czemu dali wyraz sedziowie rozpa-
trujacy sprawe Erdemovica w MTKdJ, o czym mowa w dalszej czesci ni-
niejszego artykutu.

3. Pojecie rozkazu

Sprawa Drazena KErdamovica jest doskonalym przykladem obra-
zujacym problematyke pojecia rozkazu na gruncie przepiséw prawa kar-
nego miedzynarodowego. Zwroci¢ nalezy uwage, ze kwestia odpowiedzial-
noéci karnej za wykonanie rozkazu zwiazana jest z dwoma zagadnienia-
mi: odpowiedzialnoéci rozkazodawcy oraz odpowiedzialno$ci wykonawcy
tego rozkazu. Odpowiedzialno$é rozkazodawcy nie budzi watpliwosci.
Moze on odpowiadaé, jako podzegacz, sprawca posredni lub bezposredni
w zalezno$ci od konstrukeji przepiséw poszcezegblnych panstwl?. Co istot-
ne, dowddca moze ponosi¢ bezposrednia odpowiedzialno$é za wydanie
bezprawnych rozkazéw albo tez odpowiedzialno$é o charakterze posred-
nim zwigzanym z zachowaniem sie podwladnych w przypadku braku na-

13 M. Krélikowski, P. Wiliniski, J. Izydorczyk, Podstawy prawa karnego miedzynarodowego,
Warszawa 2008, s. 192.

4 M. Krolikowski, P. Wilifiski, J. Izydorczyk, M. Znojek, op. cit, s. 445.
15 http://www.icty.org/x/cases/mladic/ind/en/kar-ii950724e.pdf (dostep: 30.08.2017).
16 §. Karska, K. Karski, op. cit., s. 195.

17 7. Cyprian, J. Sawicki, Prawo norymberskie. Bilans i perspektywy. Krakéw 1948,
s. 333—-334, takze K. Smolarek, Analiza historyczno-prawna wylqczenia odpowiedzialnosci kar-
nej podwladnego dzialajagcego na rozkaz przetoZzonego w prawie karnym, ,Zeszyty Naukowe
Wyzszej Szkoty Oficerskiej Wojsk Ladowych im. gen. T. Ko§ciuszki” 2013, nr 2 (168), s. 56—67.
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lezytej kontroli nad ich dziataniami!s. Na ten aspekt odpowiedzialnosci
rozkazodawcow zwrocil juz uwage Miedzynarodowy Trybunal Wojskowy
(dalej: MTW). Art. VI Statutu MTW jednoznacznie stwierdzatl: ,,Przywdéd-
¢y, organizatorzy, podzegacze 1 wspolnicy, uczestniczacy w uktadaniu lub
w wykonaniu wspélnego planu albo zmowy w celu popelnienia jedne;j [...]
zbrodni, odpowiadaja za wszelkie czyny, ktorych dopuscit sie ktokolwiek
w zwiazku z wykonywaniem takiego planu”. Zakreslenia prawnych pod-
staw odpowiedzialnosci dowdédcow lub innych przelozonych dokonat takze
MTKJ w sprawie Prosecutor v. Zejnil Delacic Zdravko Mucic'®. W sen-
tencji wyroku MTKdJ stwierdzil, ze generalna zasada na gruncie przepi-
séw prawa karnego miedzynarodowego jest odpowiedzialno$é dowdodeodow
wojskowych za sprzeczne z prawem postepowanie swoich podwladnych.

Sporna 1 nietatwa do rozstrzygniecia jest odpowiedzialnoéé rozkazobior-
cy?0. Juz T. Cyprian 1 J. Sawicki zwracali uwage na koniecznoé¢ takiej
regulacji odpowiedzialnoéci wykonawcy rozkazu, aby z jednej strony
sprawcy zbrodni miedzynarodowych nie mieli mozliwo$ci zastaniania sie
rozkazem wladz albo tez nakazem ustaw krajowych, a z drugiej strony,
aby regulacja uwzgledniata ciezkie potozenie jednostki, ktoére jest wyni-
kiem konfliktu bedacego konsekwencja postuszenstwa normom prawa
krajowego oraz prawa miedzynarodowego?!.

Problematyka wykonania rozkazu nalezy do zagadnien, ktére budza
wiele kontrowersji. Instytucja ta jest niepodzielnie zwiazana z funkcjo-
nowaniem wojska, w ktérym podstawe odpowiedzialnosci zotnierzy two-
rzy rozkaz. Obowiazek wykonywania rozkazu wiaze sie z dyscyplina woj-
skowa 1 z zasadg podporzadkowania sie podwtadnych w stosunku do
przetozonych. Co istotne, niewykonanie rozkazu implikuje odpowiedzial-
no$¢ karna zolnierzy za ich niesubordynacje. Termin ,rozkaz” doczekal
sie wielu definicji. Przyktadowo J. Ziewinski interpretuje to pojecie jako
oznaczajace bezwzgledne 1 bezposrednie oddzialywanie jednej osoby na
wole innej osoby, ktére jest nakierowane na wywolanie u niej okreslone-
go zachowania??, Podobnie to zagadnienie ujmuje J. Majewski, zauwa-
zajac przy tym, ze rozkaz jest immanentnym elementem stuzby wojsko-
wej23. Z kolei M. Czerwinski stwierdza, ze rozkaz jest rozumiany jako

18 M. Czerwinski, Odpowiedzialnosé za wydanie i wykonanie rozkazu, ,Acta Univeritatis Lo-
dziensis. Folia ITuridica” 2015, nr 74, s. 119.

19 http://www.icty.org/case/mucic/4 (dostep: 80.08.2017).

20 M. Krélikowski, P. Wilinski, J. Izydorczyk, M. Znojek, op. cit., Warszawa, 2010, s. 432—433.
2L . Cyprian, J. Sawicki, op. cit., s. 334.

22 J. Ziewinhski, Rozkaz wojskowy w prawie karnym, Warszawa 1973, s. 11.

23 J. Majewski, Komentarz do art. 115 Kodeksu karnego, [w:] Kodeks karny. Czesé szczegdl-
na, t. 3: Komentarz do art. 278-363, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, LEX.
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instrument dzialania pewnej grupy spolecznej, zhierarchizowanej 1 wza-
jemnie podleglej?4. Bez wzgledu na mnogo$é definicji omawianego pojecia
stwierdzi¢ nalezy, ze rozkaz jest poleceniem dziatania lub zaniechania
okreslonej czynnoéci, obowiazuje w strukturze silnie zhierarchizowanej,
a za jego niewykonanie grozi odpowiedzialno$é karna. Sytuacja kompli-
kuje sie, gdy treScig rozkazu jest polecenie dokonania czynu zabronione-
go. Generalnie odpowiedzialnoé¢ za dokonanie bezprawnych czynéw
bedacych konsekwencja wykonania rozkazu implikuje odpowiedzialno$é
karng jedynie woéwczas, gdy taki rozkaz byt oczywiScie bezprawny. Wine
zolnierza wylaczaé moze fakt znalezienia sie w potozeniu skrajnie nie-
bezpiecznym, a wiec — jak zaznacza A. Marek — ,,w anormalnej sytuacji
motywacyjne)’25. Pojecie bezprawnego rozkazu zostato sformutowane na
kanwie przywolanej juz sprawy Prosecutor v. Zejnil Delacic Zdravko Mu-
cic, w ktorej Izba odwolawcza stwierdzila, ze z bezprawnym rozkazem
mamy do czynienia, gdy osoba posiadajaca wladze wydaje innej osobie
polecenie dokonania przestepstwa.

3.1. Teoria bezwzglednego posluszenstwa

Kwestia dzialania na rozkaz byta od zamierzchlych czaséw najczescie)
wykorzystywana linia obrony. Powolywali sie na nia sprawcy najpowaz-
niejszych zbrodni w postepowaniu przed Miedzynarodowym Wojskowym
Trybunatem Karnym w Norymberdze26. Zgodnie z utartymi schematami
prébowali zastaniaé sie koniecznoécig dziatania na rozkaz wynikly z na-
kazu przelozonego rzadu lub motywowany koniecznoscia dzialania w imie-
niu swojego panstwa. Stwierdzali tym samym, ze ich postepowanie po-
zbawione bylo cech bezprawnoéci, poniewaz korzystali oni z immunitetu
w stosunku do sadownictwa innego panstwa i sadownictwa miedzyna-
rodowego??. Przez wiele lat takie stanowisko bylo akceptowane na grun-
cie przepiséw miedzynarodowego prawa karnego. Zolnierze zwolnieni
byli z odpowiedzialno§ci karnej za wykonanie rozkazu. Do momentu wy-
buchu II wojny $éwiatowej obowiazywala zasada okre§lana jako respon-
dent superior, ktora prowadzitla do wylaczenia odpowiedzialno$ci roz-
kazobiorcow; obciazajac jedynie rozkazodawcéw w kwestii samodzielnej
realizacji planu popelnienia zbrodni miedzynarodowych?2s. Tragiczne wy-
darzenia II wojny $wiatowej doprowadzily do konieczno$ci przeprowa-

24 M. Czerwinski, op. cit., s. 117.

25 A. Marek, Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1997, s. 156.
26 1,. Gardocki, Zarys prawa miedzynarodowego, Warszawa 1985, s. 38, 56.

27 7. Cyprian, J. Sawicki, op. cit., s. 333.

28 M. Krélikowski, P. Wiliaski, J. Izydorezyk, op. cit., s. 197.
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dzenia rewizji w zakresie odpowiedzialnosci karnej dzialania na rozkaz.
Wezeséniejsze proby zmierzajace do pociagniecia do odpowiedzialnosci
sprawcOw najpowazniejszych czynéw popelnionych na arenie miedzy-
narodowej konczyly sie niepowodzeniem. Dopiero bilans strat z okresu
II wojny $§wiatowej spowodowal koniecznos$é gtebokiej reformy zastanych
uregulowan, ktére umozliwiatyby ukaranie sprawcéw najpowazniejszych
zbrodni. Do momentu wydania wyroku norymberskiego na gruncie mie-
dzynarodowego prawa karnego brakowalo przepiséw, ktére rozstrzy-
galyby jednoznacznie kwestie zwigzana z odpowiedzialnoécia wyko-
nujacego rozkaz. Dominowala zasada bezwzglednego poshtuszenstwa,
okreslana inaczej zasada $lepych bagnetéw lub zasada biernego postu-
szenstwa. Teoria ta najczesciej stosowana byla w systemach totalitar-
nych, obowigzywata do czasu zakonczenia II wojny Swiatowe). Zakladala
catkowite podporzadkowanie sie zolnierza dyscyplinie panujacej w woj-
sku, przyznajac tym samym prymat stuzby wojskowej nad wszelkimi
Innymi dobrami i tworzac przez to domniemanie, ze rozkaz wydany
przez przetozonego nie moze byé sprzeczny z prawem. Trafnie podkresla
to J. Ziewinski, stwierdzajac, ze zasada ta ,wyobcowuje [...] armie ze
spoteczenstwa w imie rzekomo «wyzszych celéw», jakimi ma by¢ abstrak-
cyjna [...] idea zelaznej dyscypliny”29. Catkowite podporzadkowanie sie
rozkazom dowo6dcy nie dopuszcza mozliwoéci analizowania zasadnoS$ci
czy legalnoéci treéci wydanego rozkazu przez podwiadnego bedacego jego
adresatem3?. Konsekwencja stosowania tej zasady jest immunitet roz-
kazobiorcy wobec naruszania norm prawnych bedacych wynikiem wyko-
nania rozkazu3!. Odpowiedzialno§¢ za tre$é rozkazu i1 powstate skutki
spoczywa na przelozonym, ktéry ten rozkaz wydat. Wskutek tego
dziatanie rozkazobiorcy uznawane jest za zgodne z normami prawnymi.
Teoria ta jest w swej istocie bardzo niebezpieczna, a jej bezwzgledne sto-
sowanie stalo sie przyczyna wielu tragicznych wydarzen. Zbrodnie
popetnione w mys§l tej koncepcji odznaczajg sie najwiekszym ciezarem
gatunkowym. MTW jednoznacznie opowiedzial sie za rezygnacja z tej za-
sady. Odrzucenie koncepcji $lepego postuszenstwa nie budzi zadnych za-
strzezen. Okoliczno$é, sprawiajaca, ze rozkazobiorca otrzymat rozkaz za-
bijania lub znecania sie z pogwalceniem prawa, nie moze powodowacé
jego bezkarnosci®2. MTW ostatecznie wiec odrzucil koncepcje bezwzgled-
nego poshuszenstwa i uznal wine wykonawcéw bezprawnych rozkazoéw.

29 J. Ziewinski, op. cit., s. 78.

30 K. Smolarek, op. cit., s. 58.

31 g, Karska, K. Karski, op. cit., s. 168 1 n.; takze K. Smolarek, op. cit., s. 58.
32 A. Marek, op. cit., s. 222.
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Warto jednak podkreséli¢, ze Trybunat zaakcentowal jednoczeénie istnie-
nie mozliwoéci ztagodzenia orzeczonej kary wobec osoby dzialajacej na
rozkaz. Art. VIII statutu MTW stanowi: ,okolicznoéé, ze oskarzony
dziatal w wykonaniu rozkazu swego rzadu, albo swego zwierzchnika, nie
zwalnia go od odpowiedzialnoéci; moze jednak spowodowac ztagodzenie
kary, o ile Trybunat uzna, ze wymaga tego sprawiedliwo$¢”33. MTW pod-
kreslit wiec, ze na gruncie przepiséw prawa karnego miedzynarodowego
dzialanie zwiazane z konieczno$cia wykonania rozkazu nie jest okolicz-
noScig wylaczajaca wine. Zasada ta ma charakter podstawowy, zaklada
ona bowiem pociagniecie do odpowiedzialno$ci wykonawcy rozkazu, gdy
w wyniku swojego dziatania popelnia zbrodnie miedzynarodowa. Jedno-
czeénie, poddajac analizie treé¢ art. VIII MTW, trzeba zauwazy¢, ze nie
doprecyzowal on pojecia ,wymogu sprawiedliwosci”. W zaleznosci jednak
od okolicznoéci danej sprawy stopien zawinienia moze by¢ brany pod
uwage jako okoliczno$é¢ tagodzaca. Zgodnie z MTW najwieksze znaczenie
ma fakt, w jakim stopniu wykonujacy rozkaz miat, pomimo koniecznoéci
podporzadkowania sie, realna mozliwo$é dokonania wyboru w zakresie
jego wykonania badz odmowy34.

3.2. Teorie myslacych bagnetéow

Celem wyeliminowania patologii wynikajacych ze stosowania zasady
Slepych bagnetéw stworzono koncepcje nakladajaca na rozkazobiorce ko-
nieczno$¢ analizowania otrzymanego rozkazu pod katem zgodnoSci
z przepisami prawnymi. Twoércy tej koncepcji uznali, ze zolnierz jest
istota myslaca, wskutek czego ma nie tylko prawo, ale 1 powinno$¢ anali-
zowania treéci wydanego rozkazu pod katem jego legalnosci. Zasada ta
zwalnia zolnierza z obowiazku podporzadkowania sie bezprawnemu roz-
kazowi, a jesli rozkazobiorca zdecyduje sie go wykonaé, bedzie ponosit
odpowiedzialnoéé karna za skutki jego realizacji?>. Zasada ta moze przy-
braé dwie postaci — skrajna, 1 umiarkowana. Zgodnie z teoria nieograni-
czonej odpowiedzialno$ci wykonujacy rozkaz ma obowigzek wykonania
tylko tych rozkazéw, ktore sa zgodne z prawem 1 nie koliduja z normami
prawnymi. Zauwazy¢ jednak trzeba, ze w swojej skrajnej postaci jest ona
w wojsku bezuzyteczna. Zolnierz nie moze za kazdym razem zastana-
wiac sie, czy wydany rozkaz jest zgodny z przepisami prawa, wypacza to
bowiem istote stuzby wojskowej. Wedlug umiarkowanej postaci tej zasady

33 1,. Gardocki, op. cit., s. 54; takze L. Gardocki, T. Gardocka, .. Majewski, Prawo karne mie-
dzynarodowe. Zarys systemu, Warszawa 2017, s. 75-76.

3 Ibidem, s. 56.
35 K. Smolarek, op. cit., s. b8.
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istotna jest ogdlna wiazaca moc rozkazu bezprawnego z tym wyjatkiem,
ze w pewnych okolicznos$ciach rozkaz nie jest wiazacy, a wykonanie go
implikuje odpowiedzialnoé¢ karna rozkazobiorcy?¢. Zgodnie z ta koncep-
cja punktem granicznym postuszenstwa wydanym rozkazom jest §wiado-
moé¢ wykonujacego rozkaz co do jego legalno$ci badz bezprawnosci.

4. Problematyka rozkazu w statutach trybunaléow
karnych ad hoc

Kwestia wykonania rozkazu na gruncie prawa karnego miedzynarodo-
wego odgrywa niebagatelne znaczenie, a jak zauwaza J. Ziewinski ,,pro-
blem dziatania na rozkaz w odniesieniu do naruszen zasad wspélzycia
objawia sie w znacznie ostrzejszej postaci niz ma to miejsce w odniesie-
niu do prawa wewnetrznego poszczegdlnego panstwa”??. Skala naruszen
zwiazana jest bezsprzecznie z charakterem dzialan wojennych 1 ogro-
mem naruszen prawa humanitarnego, wykraczajacych poza interes
indywidualnej jednostki, a godzacych w instytucje, panstwo, cata spo-
lecznosé. Nawet jesli w niektérych ustawodawstwach krajowych obo-
wigzuje zasada nieodpowiedzialno$ci karnej wykonawcy rozkazu, to
moze ona obowigzywacé tylko w odniesieniu do przestepstw wewnetrz-
nych poszczegdlnych panstw, nie znajdzie ona natomiast odbicia w pra-
wie karnym miedzynarodowyms38. Znamiennym przyktadem sa tutaj wy-
darzenia, ktore mialy miejsce w trakcie wojny domowej] w Rwandzie
w 1994 r., zarzewiem ktorej byla m.in. oficjalna propaganda panstwowa
odbywajaca sie za pomoca radia, telewizji, prasy — tworzaca doskonaty
grunt $wiatopogladowy dla przysztych ludobdjcows39.

Zasady norymberskie stworzyly podwaliny pod caly system miedzyna-
rodowego prawa karnego, znajdujac przy tym swoje odbicie w statutach
trybunatéw karnych ad hoc, takich jak MTKJ4 oraz MTKR4. W zakre-
sie odpowiedzialno$ci karnej za wykonanie rozkazu przepisy obu trybu-

36 J. Ziewinski, op. cit., s. 95-96.
3T Ibidem, s. 123.
38 Ibidem, s. 167.

39 Zob. L. Ilibagiza, S. Erwin, Left to tell. Discovering God Amidst Rwandan Holocaust, Carls-
bad CA 2006; takze A. Spychalska, Mechanizmy zbrodni ludobdjstwa na przyktadzie Rwandy,
[w:] Varia doctrinalia, red. .. Machaj, Wroctaw 2012, s. 97-109.

40 Miedzynarodowy Trybunat do osadzenia oséb odpowiedzialnych za powazne naruszenia
miedzynarodowego prawa humanitarnego popelnione na terytorium bylej Jugostawii od 1991 r.

a1 Miedzynarodowy Trybunal Karny do osadzenia oséb odpowiedzialnych za ludobdjstwo
oraz inne powazne naruszenia popelnione na terytorium panstw o$ciennych pomiedzy 1 stycz-
nia 1994 r. a 31 grudnia 1994 r.
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naléw stanowia w zasadzie powtdrzenie zasad przyjetych przez MTW.
Na uwage zastuguje przepis artykutu 7 ust. 4 MTKJ ,fakt, ze oskarzony
dziatal zgodnie z poleceniem rzadu lub przelozonego, nie uwalnia go od
odpowiedzialnosci karnej, ale moze by¢ uznany za okolicznosé tagodzaca
kare, jesli Trybunat Miedzynarodowy uzna, ze wymaga tego sprawiedli-
wo08¢’42, Podobne sformulowania zawart w swoim statucie MTKR. Zgod-
nie z art. 6 ust. 4 MTKR , Fakt, ze oskarzony dziatat zgodnie z polece-
niem rzadu lub przelozonego, nie uwalnia go od odpowiedzialnosci
karnej, ale moze by¢ uznany za okoliczno§¢ tagodzaca kare, jesli Trybunat
Miedzynarodowy dla Rwandy uzna, ze wymaga tego sprawiedliwo§¢’43.

Sprawa Drazena Erdemovica stala sie punktem zwrotnym w zakresie
ksztaltowania sie okoliczno$ci wylaczajacych odpowiedzialno$é karna na
gruncie przepiséw prawa karnego miedzynarodowego44. W toku procesu
przed MTKJ oskarzony podnidst, ze jego dziatanie bylo wynikiem przy-
musu 1 strachu. Nalezy przypomnieé, ze juz w orzecznictwie MTW nie
uznano mozliwo$ci wytaczenia winy w zwiazku z dziataniami podjetymi
w sytuacji kolizji dobr rozstrzyganych na podstawie zasad subsydiarno-
§ci 1 proporcjonalnoéci*s. MTW zwracal jednak uwage na mozliwo§é
odstapienia od wydania orzeczenia w zakresie odpowiedzialno$ci karnej,
kiedy wolna wola sprawcy 1 swoboda podejmowania przez niego decyzji
byly istotnie ograniczone, nastepstwem czego stawianie zarzutu uznawa-
no za sprzeczne z zasadami sprawiedliwo$ci. Na te okolicznosci zwrécit
uwage sedzia A. Cassese, ktory w sprawie Edremovica zgltosit zdanie od-
rebne, w ktéorym ustosunkowal sie do dziatania pod wplywem przymu-
su46. Sedzia A. Cassese zauwazyl, ze w Swietle przepiséw prawa karnego
miedzynarodowego dzialanie pod wplywem przymusu jest okolicznoécia
wylaczajaca odpowiedzialno$é karna. W sytuacji, kiedy nie mozna jed-
nak przymusu zakwalifikowac¢ jako okolicznosci wylaczajacej bezpraw-
no$é¢, stanowi on okolicznoéé tagodzaca. Ponadto na uwage zastuguje
twierdzenie sedziego, ze dotychczas prawo karne miedzynarodowe w od-

42 Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bylej Jugostawii z dnia 25 maja 1993 r.,
dokument ONZ S/RES/827 z 25 maja 1993 r. z poprawkami wprowadzonymi w S/RES/1166
z 13 maja 1998 r., S/RES/1329 z 30 listopada 2000 r. 1 S'/RES/1411 z dnia 17 maja 2002 r.

43 Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy z 8 listopad 1994 r., dokument
ONZ S/RES/955 z 8 listopada 1994 r. z poprawkami wprowadzonymi w S/RES/1165 z 30 kwiet-
nia 1998 r., S'/RES/1166 z 13 maja 1998 r., S/RES/1329 z 30 listopada 2000 r., S/RES/1411
z 17 maja 2002 r. 1 S/RES/1431 z 14 sierpnia 2002 r.

44 M. Krélikowski, P. Wilinski, J. Izydorczyk, M. Znojek, op. cit., s. 192.
4 Ibidem, s. 192.

46 http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:6A22icD2B58J: www.icty.org/x/ca-
ses/erdemovic/acjug/ en/erd?adojcas971007e.pdf+&cd=1&hl=pl&ct= clnk&gl=pl&client=firefox-
b-ab (dostep: 30.08.2017).
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niesieniu do zbrodni wojennych nie wyksztalcilo zadnych norm zwyczajo-
wych. Wobec tego zastosowanie znajduje ogélna norma dotyczaca przy-
musu, konsekwencja czego jest twierdzenie, ze dziatanie pod przymusem
stanowi okoliczno§¢ wytaczajaca odpowiedzialno§é karna??. Aby skorzy-
sta¢ z tej mozliwosci rozkazobiorca musi spetnié¢ szereg przestanek, ktére
gwarantowatyby mu bezkarno$é. Po pierwsze, musi odméwi¢ wykonania
rozkazu, ktory jest sprzeczny z normami porzadku prawnego, po drugie,
jesli taki rozkaz zostanie wydany ponownie pod grozba zamachu na zycie
lub zdrowie rozkazobiorcy, przystuguje mu w razie ewentualnego proce-
su powolanie sie na kwestie wylaczenia odpowiedzialnosci karnej pod
wplywem wykonania rozkazu4s. A. Cassese podkreslil, ze dziatanie pod
wplywem przymusu musi spelnia¢ odpowiednie przestanki, takie jak:
popelnienie czynu pod bezposrednia grozba ciezkiego 1 nieodwracalnego
uszczerbku na zdrowiu lub zyciu, nieistnienie innych §rodkéw mogacych
odwréci¢ niebezpieczenstwo, fakt, ze popelniony czyn nie byl niepropor-
cjonalny do zagrozenia 1 — co najwazniejsze — sytuacja, w ktorej doszto
do dzialania pod przymusem, nie zostala spowodowana w sposéb roz-
mys$lny przez sprawcet®. W analizowanej sprawie Drazen Erdemovic od-
moéwil wykonania bezprawnego rozkazu, wowczas dowddca zagrozit mu,
ze pozbawi go zycia, jeSli nie zdecyduje sie na jego realizacje. Wobec ta-
kiego obrotu sprawy Erdemovi¢ stwierdzil, ze grozba zamachu na jego
zycie jest realna i1 zdecydowal sie na wypelnienie rozkazu przetozonego.
Wydawaé by sie moglo zatem, ze kwestia jego winy nie budzi watpliwo-
§ci: jest winny, ale okoliczno$ci sprawy przemawiaja za uchyleniem bez-
prawnos$ci jego czynu. Sprawa jednak komplikuje sie, kiedy dokltadniej
przeanalizujemy sytuacje tego zolnierza. Niebagatelne znaczenie ma bo-
wiem fakt, ze na okolicznoé¢ dziatania pod wplywem przymusu na grun-
cie przepisow prawa karnego miedzynarodowego nie moga powolywac sie
osoby, ktore dobrowolnie zdecydowatly sie na udzial w zwiazku lub orga-
nizacji, ktérej celem byto tamanie prawa. Podkreslat to juz MTW, stwier-
dzajac, ze ,zolnierz [...], ktéry w wykonaniu rozkazu swego przetozonego
dokonuje zbrodni wojennej lub zbrodni przeciwko ludzkoséci, nie moze na
obrone pewnoSci swego dzialania powolaé sie na prawo krajowe”*0. Dodat-

4T A. Cassese, Zdanie odrebne do wyroku Izby Apelacyjnej z dnia 7 paZdziernika 1997 r., [w:]
M. Kroélikowski, P. Wilinski, J. Izydorczyk, M. Znojek, op. cit., s. 445-452.

48 http://webcache.googleusercontent.com/ search?q=cache:6A22icD2B58J:www.icty.org/x/ca-
ses/ erdemovic/acjug/en/erd?adojcas971007e.pdf+&cd=1&hl=pl&ct= clnk&gl=pl&client=firefox-
b-ab (dostep: 30.08.2017).

49 A. Spychalska, Wylqczenie odpowiedzialnosci za zbrodnie ludobdjstwa na gruncie prawa
miedzynarodowego, ,Acta Erasmiana” 2014, nr 7, s. 118.

50 T Cyprian, J. Sawicki, op. cit., s. 359.
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kowo, wymierzajac kare, ,sad winien rozwazy¢, czy sprawca wiedziat lub
powinien byl wiedzieé¢, iz czynem swym narusza prawo miedzynarodo-
we”51, Sprawca, wstepujac do takiej organizacji, czyni to Swiadomie z za-
miarem posluszenstwa wobec przywoddcéw, jesli beda oni urzeczywist-
nia¢ cele zespotu®2. Drazen Erdemovi¢c wstapil do armii dobrowolnie.
Wprawdzie przyczyna takiej decyzji byla zla sytuacja zyciowa, jednak
§wiadomie dokonal swojego wyboru. Majac na uwadze zaistniala sytua-
cje w kraju, musial liczy¢ sie z tym, ze jego oddzial bedzie zmuszony do
udzialu w ,prawdziwe] wojnie”.

5. Problematyka rozkazu w Rzymskim Statucie
Miedzynarodowego Trybunalu Karnego

Reguly ustanowione przez MTW weszly na state do kanonu zasad, na
ktorych dzisiaj opiera sie cate miedzynarodowe orzecznictwo w sprawach
karnych. Ustalone parytety znalazly swoje odzwierciedlenie nie tylko
w porzadkach krajowych poszczegblnych panstw, ale takze w konwencjach
miedzynarodowych. Poza nieprzecenionym wplywem MTW na obecny
ksztalt miedzynarodowego prawa karnego, niebagatelng role odegraty
wspomniane juz trybunaty karne ad hoc, ksztattujac tym samym obecne
spojrzenie na problematyke dzialania w ramach rozkazu i1 znajdujac od-
zwierciedlenie w przepisach Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego (dalej: RSMTK). Zgodnie z treécig art. 31 ust. 1 lit. d
wylaczenie odpowiedzialno$ci karnej ma miejsce, gdy czyn stanowiacy
zbrodnie miedzynarodowsa zostal popelniony pod wplywem przymusu
bedacego nastepstwem grozby spowodowania bezpoSredniego pozbawie-
nia zycia lub bezposredniego ciezkiego uszkodzenia ciala sprawcy lub in-
nej osoby, a osoba ta podjeta niezbedne 1 rozsadne dziatanie w celu usu-
niecia tej grozby, przy czym nie zamierzala ona spowodowaé szkody
wiekszej niz ta, ktérej chciata uniknaé, ponadto podjela dzialania zmie-
rzajace do odwrdcenia niebezpieczenstwa zgodnego z warunkami wyra-
zonymi w zasadzie proporcjonalnoéci. Jak podkreéla M. Krélikowski, sta-
tut nie wspomina, czy grozba ma by¢ jedyna przyczyna podjecia przez
sprawce bezprawnego dziatania, czy tez ma by¢ to jeden z powoddow, dla
ktérych sprawca popelnit zbrodnie. Wobec powyzszego zasady wyrazone
w tresci przepisu art. 31 ust. 1 d maja charakter zsubiektywizowany?3.
Zgodnie z przepisami wyrazonymi w statucie RSMTK rozkazobiorca jest

51 Ibidem, s. 359.
52 Ibidem, s. 357—362.
53 M. Krélikowski, P. Wilinski, J. Izydorczyk, op. cit., s. 194.
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zwolniony z odpowiedzialno$ci karnej po kumulatywnym spelnieniu na-
stepujacych warunkéw: na sprawcy ciazyl prawny obowigzek wypelnie-
nia danego rozkazu, sprawca nie wiedziatl, ze rozkaz jest bezprawny, roz-
kaz nie byl oczywiScie bezprawny.

6. Podsumowanie

Reasumujac, zasada w postepowaniu przed Miedzynarodowym Trybu-
natem Karnym (dalej: MTK) jest odpowiedzialno$é rozkazobiorcy za wy-
konanie rozkazu. Polecenia wydawane przez przetozonych moga przybraé
postaé ustna, pisemna badZ moga byé zakomunikowane w jakikolwiek
inny sposéb, byle bylyby one zrozumiate i ich tre§¢ nie pozostawiata zad-
nych watpliwoséci. Pojecie oczywistoSci bezprawno$ci najpowazniejszych
zbrodni miedzynarodowych zostalo uzyte celowo. Rozkaz ludobdjstwa
albo zbrodni przeciwko ludzkosci jest oczywiscie zawsze bezprawny®4.
Sprawca nie moze zatem powolywaé sie na subiektywne przekonanie
w zakresie popelnienia takich czynéw. Konsekwencja tak sformutowane-
go przepisu prawa bedzie zatem nieograniczona odpowiedzialno$é spraw-
cow tego typu zbrodni.

Ustosunkowujac sie do powyzszych rozwazan, nalezy zauwazyé, ze
kwestia odpowiedzialnosci za dzialania dokonane pod wplywem bezpraw-
nego rozkazu ewaluowala na przestrzeni lat. W celu rozstrzygania
kwestii ewentualnej odpowiedzialno$ci wykonawcéw rozkazéw tworzono
rozne teorie, ktore mialy rozwiaé zaistniale w tym zakresie watpliwosci.
Zadna z tych teorii nie wystepuje jednak w swojej czystej postaci, a usta-
wodawstwa karne poszczegdlnych krajow sklaniaja sie w strone teorii
mieszanych, czerpiacych zaréwno z koncepcji §lepych, jak 1 z koncepcji
mysélacych bagnetéw?>. Obecnie przepisy MTK precyzuja odpowiedzial-
noéé¢ zaréwno rozkazodawcy, jak 1 rozkazobiorcy, przewidujac tym sa-
mym kontratypy, ktore wytaczaja odpowiedzialnosé wydajacych 1 wyko-
nujacych rozkazy. Odpowiedzialno$é prawna jednostek na gruncie prawa
karnego miedzynarodowego jest przejawem ograniczonej podmiotowosci
prawnomiedzynarodowej jednostek. Skupia sie ona m.in. na przestep-
stwach prawa narodéw, okreS§lanych inaczej jako tzw. delicta iuris gen-
tium, obejmujacych czyny o najwiekszym ciezarze gatunkowym. Rozkaz
nalezy do okolicznosci wylaczajacych wine, lecz na gruncie prawa karne-
go miedzynarodowego zasada ta jest na rbézne sposoby ograniczana.
W zaleznoéci od tego, czy sprawca rozkazu mial rzeczywista mozliwo$é

54 A. Zablocka, Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego a polskie prawo karne mate-
rialne, ,Kwartalnik Prawa Publicznego 2001”7, z. 1 (3), s. 147.

5% g, Karska, K. Karski, op. cit., s. 170.
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odmowy jego wykonania, zalezy wysoko§¢é wymierzonej mu kary. Sprawa
Erdemovica ukazuje to bardzo dosadnie. Kwestia winy oskarzonego nie
budzi najmniejszych watpliwoéci, jednak ocena jego zachowan nie jest
juz tak jednoznaczna. Nie jesteSmy w stanie przewidzieé, jak zachowali-
byémy sie w takiej sytuacji. Czy wybralibySmy wlasne zycie, jak Drazen
Erdemovic, czy raczej zginelibyémy bohaterska $miercia, prébujac stawié
opor okrucienstwu i potozyé kres mordowaniu niewinnych ludzi? Wszak
,tyle wiemy o sobie, ile nas sprawdzono’56.
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THE CASE OF DRAZEN ERDEMOVIC AS AN EXAMPLE OF RESPONSIBILITY
FOR EXECUTING AN UNLAWFUL ORDER ON THE GROUND
OF THE REGULATIONS OF THE INTERNATIONAL CRIMINAL LAW

Abstract: The article considers the problem of responsibility for executing an unlawful order,
according to the regulations of the international criminal law, using the example of Drazen
Erdemovic¢, a soldier of the 10th Sabotage Detachment of the Bosnian Serb Army, who was
accused of crimes against humanity, including his participation in the massacre of the unarmed
Muslims from Srebrenica on 16th July 1995. His case deserves scrutiny as he pleaded guilty and
thus adopted a certain line of defense strategy at the International Tribunal Court for the
former Yugoslavia. The accused was aware of having violated the rules of the international
criminal law and the charges filed against him accordingly, but — at the same time — he stated
that if he had not executed the order, he would have been killed.

Keywords: DRAZEN ERDEMOVIC, MILITARY ORDER, THE INTERNATIONAL TRI-
BUNAL COURT FOR THE FORMER YUGOSLAVIA, SREBRNICA, CRIMES AGAINST
HUMANITY



