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KTO STRZELAE — KTO ODPOWIE?
KWALIFIKACJA PRAWNA TRAGEDII MH17

W dniu 17 lipca 2014 r. w obwodzie donieckim we wschodniej Ukrainie
niespodziewanie runagt samolot malezyjskich linii lotniczych, oznaczony
numerem MH17. Najbardziej prawdopodobna przyczyna tragedii Boeinga
to zestrzelenie samolotu przez pro-rosyjskich separatystéw, walczacych od
wiosny 2014 r. z ukrainska armig w rejonie Donbasu o przejecie kontroli
nad wschodnim regionem Ukrainy i stworzenie tam tzw. ,Noworosji”. Wy-
dawato sig, Zze to wstrzasajace wydarzenie, skutkujace utratq Zycia przez
298 0sob, wszystkich podrdzujacych i zatogi MH17, radykalnie wplynie na
toczacy sie zbrojny konflikt, doprowadzajac do jego szybkiego zakoniczenia
lub przynajmniej trwatego zawieszenia broni. Nic takiego si¢ jednak nie sta-
fo, a dwie proby dyplomatycznego zatagodzenia konfliktu, okreslane jako
rozmowy ,Minsk-1" i ,Minsk-2" nie spelnily poktadanych w nich nadziei.

Artykut ma na celu sformulowanie proby odpowiedzi na pytanie
o prawna odpowiedzialno$¢ za zestrzelenie samolotu MH17 w lipcu 2014 r.
W nastepstwie przedstawionych — najbardziej uprawdopodobnionych fak-
tow — uwaga skoncentrowana zostanie na kwestii przypisania aktu strace-
nia Boeinga, zdeterminowania naruszenia prawa miedzynarodowego oraz
wskazania podmiotu odpowiedzialnego. Pytanie to jawi si¢ jako niezwykle
istotne takze z tego powodu, zZe o ile panstwowe ambicje separatystow sa
powszechnie znane, o tyle utworzone przez nich: ,Doniecka” i ,Lugariska
Republike Ludowa” nie mozna okresli¢ mianem panstwa — pro-rosyjscy bo-
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jownicy to zatem aktorzy niepanstwowi'. W toku wywodu poruszony zosta-
nie watek odpowiedzialnosci na gruncie powszechnego prawa miedzynaro-
dowego oraz prawa ochrony praw czlowieka. W cze$ci koricowej rozwazona
zostanie kwestia indywidualnej odpowiedzialnosci karnej sprawcow ze-
strzelenia, tak przed sadami krajowymi, jak i miedzynarodowymi, w tym
przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym (MTK) w Hadze.

1. Fakty zwiazane z tragedia samolotu MH17 - co wiadomo?

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze wobec braku wiazacych ustalen
w przedmiocie zidentyfikowania przyczyn rozbicia si¢ samolotu male-
zyjskich linii lotniczych w poblizu wsi Hrabowe niedaleko Doniecka na
wschodzie Ukrainy, przedstawione ponizej fakty stanowia najbardziej
prawdopodobna wersje wydarzen. Na jej podstawie, przeprowadzony
zostanie wywod prawny, ktéry moze ulec zmianie w przypadku obalenia
wskazanej sekwengcji zdarzen z dnia 17 lipca 2014 r.

Samolot Malaysian Airlines lecacy z Amsterdamu do Kuala Lumpur
rozbit sie kilkanascie minut po godzinie 16 czasu ukrainskiego, spadajac
na terytorium Ukrainy, w obwodzie donieckim. Smieré poniosto 298 po-
drézujacych — 283 pasazerow i 15 cztonkdw zatogi samolotu. Wsrdd 298
0s0b leciato 192 Holendrow, 44 Malezyjczykow, 27 Australijczykow, 12 In-
donezyjczykdéw, 10 Brytyjczykow, 4 Niemcow, 4 Belgow, 3 Filipinczykow
oraz po jednym obywatelu Kanady i Nowej Zelandii.

Niemal od pierwszych minut po katastrofie wskazywano, ze najbar-
dziej prawdopodobna przyczyna bylo zestrzelenie samolotu przez pro-ro-
syjskich separatystow, operujacych na obszarze tzw. Donieckiej Republiki
Ludowej (DRL), przy pomocy systemu SA-11 Buk? Informacje o straceniu
samolotu koto wsi Hrabowe i miasteczka Torez rozpowszechniali w $rod-

! Warto zaznaczy¢, ze problem odpowiedzialnosci za zestrzelenie MH17 w szerszym
kontekscie odpowiedzialnosci panstwa za dziatania lub zaniechania aktoréw niepanstwo-
wych jawi si¢ jako jedno z najpowazniejszych wyzwan dla prawa miedzynarodowego ostat-
nich kilku lat. Grupy parapanstwowe i paramilitarne skutecznie ,,rozrywaja” zastany porza-
dek miedzynarodowy, operujac niejednokrotnie w pewnej ,prozni prawnej”, jak dziatajace
na obszarze Syrii i Iraku tzw. Paristwo Islamskie (ISIS) czy Boko Haram w Nigerii.

2 Konkurujaca wersja, promowana w szczegolnosci przez Federacje Rosyjska, zakla-
data, Ze zestrzelenie MH17 bylo prowokacja ukrainska i to Kijow odpowiada za stracenie
samolotu.



Kwalifikacja prawna tragedii MH17 197

kach masowego przekazu sami separatysci. Przywddca bojownikoéw, Igor
Girkin vel Strietkow, na rosyjskojezycznym portalu spotecznosciowym
Vkontakte zamiescit wpis o tresci: ,[w — T.L.] okolicy Toreza wtasnie stra-
cilismy samolot AN-26. Wrak lezy gdzies w okolicy kopalni «Postep».
OstrzegaliSmy przeciez — nie lata¢ po naszym niebie. A oto wideo-po-
twierdzenie kolejnego ptaszkopada”?, umieszczajac nastepnie podobna
wiadomos¢ w serwisie Twitter. Przywolywane stowa potwierdzajg fakt
zestrzelenia samolotu przez separatystow nad obwodem donieckim, cho¢
rownoczesnie wskazuja na przeswiadczenie, ze trafionym okazat sig¢ sa-
molot ukrainskich sit powietrznych — ta informacja nie jest bez znaczenia
przy probie przypisania odpowiedzialnosci karnej jednostki, zwtaszcza
na gruncie miedzynarodowego prawa karnego.

Ukraina, ktéra na podstawie art. 26 Konwencji o miedzynarodowym
lotnictwie cywilnym (tzw. konwencji chicagowskiej) z 1944 r.* oraz Aneksu
13 do Konwengji jest zobowiazana do prowadzenia dochodzenia w sprawie
katastrofy samolotu MH17, juz dzien po tragedii wystapita do Organizacji
Miedzynarodowego Lotnictwa Cywilnego (ICAO) o pomoc w $ledztwie’.
Kilka dni pézniej Ukraina przychylila si¢ do prosby rzadu holenderskie-
go o przekazanie postepowania, w zwiazku z faktem, ze najwigksza grupe
ofiar stanowily osoby posiadajace obywatelstwo holenderskie®.

Opublikowany we wrzeéniu 2014 r. przez holenderska Komisje Sledcza
ds. Bezpieczenstwa (Onderzoeksraad Voor Veiligheid) raport potwierdzit
(takze na podstawie odczytdw z czarnych skrzynek), ze samolot nie roz-
padt sie z powodu , przyczyn wewnetrznych”, ale w wyniku zetknigcia sie
maszyny z ,obiektem zewnetrznym o wielkiej mocy energetycznej”’. Co
wiecej, pro-rosyjskich separatystow jako sprawcow zestrzelenia Boeinga
wskazata rowniez niemiecka Federalna Stuzba Wywiadowcza (Der Bun-

* Za: K. Chodkowski, Lot MH-17. Ustalmy fakty, , Eastbook.eu” z 21.07.2014 r., http://
eastbook.eu/2014/07/country/ukraine/lot-mh-17-ustalmy-fakty/ [dostep do wszystkich
wykorzystanych w opracowaniu zrédet: 6.03.2015 r.].

* Konwencja o miedzynarodowym lotnictwie cywilnym, podpisana w Chicago dnia
7 grudnia 1944 r.,, Dz. U. z 1959 r. Nr 35, poz. 212 z p6zn. zm.

° Ukraine Request ICAO Assistance in MH17 Accident Investigation, International Civil
Aviation Organization, Montreal, 18 July 2014.

¢ MH17 Incident, Government of the Netherlands, http://www.government.nl/issues/
mh17-incident

7 Onderzoeksraad Voor Veiligheid, Preliminary report points towards external cause
of MH17 crash, 9 September 2014, s. 11, 30, http://www.onderzoeksraad.nl/en/onder-
zoek/2049/investigation-crash-mh17-17-july-2014/preliminary-report/1562/preliminary-
report-points-towards-external-cause-of-mh17-crash
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desnachrichtendienst, BND), podnoszac, ze bojownicy przechwycili system
Buk z ukrainskiej bazy wojskowej, a nastepnie korzystajac z niego stracili
samolot Malaysia Airlines®. Amerykanskie stuzby wywiadowcze stwierdzi-
ty, ze to ,Moskwa stworzyta warunki”, ktére doprowadzity do $mierci 298
podrézujacych na poktadzie MH17, jednoczesnie mocno akcentujac, ze to
jednak pro-rosyjscy separatysci, a nie Kreml per se, s3 odpowiedzialni za
zestrzelenie samolotu’.

Ustalenie przyczyn tragedii byto utrudnione w zwigzku z postawa
pro-rosyjskich rebeliantow, ktorzy dtugo nie godzili si¢ na przekazanie
czarnych skrzynek ,stronie miedzynarodowej”, wskazujac, ze dostar-
cza je wylacznie do Moskwy. Napieta sytuacja polityczna oraz militarna
wplywala na trudnos¢ prac zespotdw Sledczo-badawczych w miejscach,
w ktérych pozostawaly czesci rozbitego samolotu oraz szczatki ofiar.
Obok holenderskiej Komisji Sledczej ds. Bezpieczenstwa, prokuratura
holenderska wszczeta réwnolegle karne postepowanie przygotowawcze
—w styczniu 2015 r. prokuratorski zespot $ledczy powrdcil na miejsce tra-
gedii w celu dokonania dodatkowych ustaleri. Odpowiedzialna za prze-
prowadzenie dochodzenia Holandia odrzucila jednoczeénie propozycje
umiedzynarodowienia $ledztwa'®, w tym pod auspicjami ONZ, aczkol-
wiek nalezy bardzo wyraznie podkresli¢, ze pomoc stronie holenderskiej
wys$wiadczylo juz kilka panistw, jak Malezja, Ukraina, a takze Rosja.

2. Odpowiedzialno$¢ za zestrzelenie MH17 na gruncie
powszechnego prawa miedzynarodowego

Dostepne informacje co do sekwencji zdarzen z 17 lipca 2014 r. uza-
sadniaja sformutowanie tezy o faktycznym przypisaniu czynu w postaci

8 H. Dude, F. Schmid, German intelligence claims Pro-Russian separatists downed MH17,
,Der Spiegel Online International” z 19.10.2014 r., http://www.spiegel.de/international/eu-
rope/german-intelligence-blames-pro-russian-separatists-for-mh17-downing-a-997972 html

° S. Ackerman, S. Walker, MH17: US intelligence says Russia ‘created conditions’ for plane
disaster, ,The Guardian” z 22.07.2014 r., http://www.theguardian.com/world/2014/jul/22/
mh17-us-intelligence-russia-separatists-report; 1. Tharoor, The evidence that may prove
pro-Russian separatists shot down MH17, ,The Washington Post” z 20.07.2014 r.; http://www.
washingtonpost.com/blogs/worldviews/wp/2014/07/20/the-evidencethat-may-prove-pro-
russian-separatists-shot-down-mh17/

10 T. Escritt, A. Deutch, Dutch reject MH17 relatives’ request for U.N.-led crash inquiry, ,Re-
uters” z 9.12.2014 r., http://uk.reuters.com/article/2014/12/09/uk-ukraine-crisis-mh17-in-
quiry-idUKKBNOJN1YK20141209
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zestrzelenia samolotu pro-rosyjskim separatystom operujacym na wscho-
dzie Ukrainy. Sami bojownicy pozostaja jednak aktorem niepanstwowym,
a tworzone przez nich samozwancze: Luganska Republike Ludowa (LRL)
i Doniecka Republike Ludowa (DRL) — tzw. ,, Noworosje” — okresli¢ mozna
mianem co najwyzej quasi-panstw (parapanstw)'!, tudziez ,rezimow tery-
torialnych de facto”'?, pozbawionych mozliwosci legalnej secesji od Ukrai-
ny i wykorzystania prawa do samostanowienia w sposéb inny niz ten we-
wnetrzny, realizowany w ramach ukraifiskiego pafistwa macierzystego'’.

Majac na uwadze gtéwnego politycznego sojusznika LRL i DRL, tj. Fe-
deracje Rosyjska oraz silne zaangazowanie Kremla od poczatku ,kryzysu
ukrainiskiego”, zainicjowanego przez zmiane wiladzy w Kijowie w na-
stepstwie protestow obywatelskich na Majdanie, poprzez inspirowana
przez Moskwe aneksje Krymu, az do wojny na wschodzie Ukrainy, warto
zastanowic sie, czy odpowiedzialnos¢ na gruncie powszechnego prawa
miedzynarodowego za zestrzelenie malezyjskiego Boeinga nie powinna
ponies¢ wiasnie Rosja. Odpowiedzialno$¢ Ukrainy za dziatanie pro-rosyj-
skich separatystow wydaje si¢ wykluczona na gruncie powszechnego pra-
wa miedzynarodowego, w zwiazku z niemoznoéciag wskazania faktycz-
nych powiazan pomiedzy wladzami w Kijowie a operujacymi w rejonie
Donbasu separatystami i tym samym przypisania aktu stracenia MH17
Ukrainie. Warto w tym miejscu dodac¢, ze w lipcu 2014 r., tj. w momencie
tragedii malezyjskiego Boeinga sytuacja na wschodzie Ukrainy z pewnos-
cig osiagnela poziom niemiedzynarodowego konfliktu zbrojnego, cho¢
jednoczesnie trudno byloby obroni¢ teze o jego catkowitym umiedzyna-
rodowieniu w dniu katastrofy.

Odpowiedzialno$¢ panstwa reguluje prawo zwyczajowe, ktdre
w znacznej mierze odzwierciedlone jest w projekcie Artykuléw doty-

' Najwiecej quasi-panstw, tj. tworow, ktére posiadajg kontrole de facto nad okreslonym
terytorium oraz faktycznie wykonuja funkcje panstwa, a panistwami w znaczeniu praw-
nym nie sg, znajduje si¢ w obszarze poradzieckim. Wyrdznic¢ tu mozna takie podmioty,
jak Naddniestrze (terytorium de iure Motdawii), Abchazje, Osetie Potudniowa (terytoria de
iure Gruzji) czy Gorski Karabach (terytorium de iure Azerbejdzanu). Na temat quasi-panstw
zob. M. Kosienkowski, Naddniestrzarnska Republika Motdawska. Determinanty przetrwania, To-
run 2010; W. Gorecki, Konflikty zbrojne na obszarze postradzieckim. Stan obecny, perspektywy
uregulowania, konsekwencje. Abchazja, ,,Prace Osrodka Studiéw Wschodnich” 2003, nr 9.

2 M. Perkowski, Koncepcja ,,non-stateactors” a umiedzynarodowienie regionéw, ,Biatosto-
ckie Studia Prawnicze” 2012, z. 12, s. 100.

13 Zob. opracowanie w ramach tego tomu , Studiéw Prawniczych KUL”: T. Grzywa-
czewski, , Ludowe republiki Donbasu” — granice prawa do samostanowienia a fenomen quasi-
-panstw.
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czacych odpowiedzialnosci panstw za czyny niezgodne z prawem mie-
dzynarodowym z 2001 r."* Normy regulujace odpowiedzialnos¢ panstw
sq tzw. normami wtérnymi (secondary rules), okreslajacymi skutki za-
chowania panstwa niezgodnego z prawem miedzynarodowym, tj. na-
ruszenia norm pierwotnych (primary rules)'. Zgodnie z art. 2 projektu
Artykutéw z 2001 r. panstwo moze by¢ uznane za odpowiedzialne za
naruszenie prawa miedzynarodowego, jesli (I) dany akt (dziatanie lub
zaniechanie) mozna przypisa¢ panstwu na gruncie prawa miedzyna-
rodowego oraz (II) akt ten, konstytuuje przypadek naruszenia przez
panstwo swoich zobowigzan prawno-miedzynarodowych'®. Co godne
podkreslenia, dla stwierdzenia odpowiedzialno$ci wymagane jest do-
wiedzenie naruszenia jakiegokolwiek zobowiagzania miedzynarodowe-
g0 przez panstwo, co zauwazyl Miedzynarodowy Trybunal Sprawied-
liwosdci (MTS) w kilku sprawach, m.in. sprawie Ciesniny Korfu' czy
Trybunat Arbitrazowy, rozstrzygajac spor pomiedzy Francja a Nowa
Zelandia — Rainbow Warrior's,

W analizowanym przypadku najwigkszy problem stanowi wypeknie-
nie pierwszej przestanki, tj. przypisania aktu pro-rosyjskich separatystow
— aktora niepanstwowego, w swej istocie podmiotu prywatnego (non-state
actors) — w postaci zestrzelenia samolotu cywilnego — Federacji Rosyjskie;.
Analizowanie drugiej przestanki bez spelnienia pierwszej nie ma wigk-
szego sensu, ale dla porzadku mozna wskaza¢ potencjalne naruszenie
szeregu norm, tak na gruncie powszechnego prawa miedzynarodowe-
go (zakaz uzycia sily zbrojnej, zasada integralnosci terytorialnej, zasada

4 Artykulty o odpowiedzialno$ci paristwa za czyny niedozwolone przez prawo
miedzynarodowe, przyjete przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow Zjednoczonych dnia
12 grudnia 2001 r., U. N. Doc. A/56/10.

15 Szerzej: ]. Crawford, State responsibility: the general part, Cambridge University Press
2013.

16 Zob. wyrok Statego Trybunatu Sprawiedliwosci Miedzynarodowej (STSM)
z 14 czerwca 1938 r. w sprawie Phosphates w Maroku, PCIJ Series A/B, sprawa nr 74, s. 28;
wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (MTS) z 24 maja 1980 r. w sprawie
personelu dyplomatycznego i konsularnego w Teheranie, ICJReports 1980, par. 56; A. Zba-
raszewska, Dylematy migdzynarodowej odpowiedzialnosci panstw, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 2007, z. 1, s. 45-63.

7 Wyrok MTS z 9 kwietnia 1949 r. w sprawie Ciesniny Korfu, ICJReports 1949, s. 23.

8 Orzeczenie Trybunatu Arbitrazowego dla Francji i Nowej Zelandii z 30 kwietnia
1990 r. w sprawie Rainbow Warrior, UNRIAA, vol. XX, 1990, s. 217.
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suwerennosci)’, praw czlowieka (prawo do zycia)®, czy prawa humani-
tarnego (zasada odrdznienia — samolot pasazerski nie moze by¢ celem ata-
ku zbrojnego)*.

Podmioty prywatne moga naruszy¢ prawo miedzynarodowe, ale wy-
facznie dziatajac poprzez panstwo, albo jako jego organ de iure, albo de
facto. Przypadek pierwszy, dotyczacy sytuacji umocowania podmiotu pry-
watnego na gruncie prawa krajowego do funkcjonowania jako paristwo
(w zakresie przekazanych kompetengji), odzwierciedlony w art. 5 projek-
tu Artykutow, nie wystepuje w analizowanym kazusie , sprawy MH17”.
Warto natomiast pochyli¢ si¢ nad przypadkiem drugim, ktdry wydaje sig,
Ze — przynajmniej teoretycznie — moze opisywac relacje pro-rosyjskich se-
paratystow i Federacji Rosyjskiej.

Artykut 8 projektu Artykutow reguluje kwestie przypisania panstwu
aktow aktorow niepanstwowych, kiedy osoby prywatne dziatajq zgodnie
z wytycznymi okreslonymi w instrukcji, pod kierownictwem lub kon-
trola tego panstwa®. MTS, rozpatrujac sprawe militarnych i paramilitar-
nych aktywnos$ci w i przeciwko Nikaragui (Nikaragua przeciwko Stanom
Zjednoczonym) z 1986 r.2, postawiony zostat przed podobnym pytaniem —
problem dotyczyl mozliwosci przypisania Stanom Zjednoczonym aktéw
grup contras, skupionych wokot obalonego w 1979 r. prezydenta Anastasia
Somoza. USA wspieraly paramilitarne grupy contras przede wszystkim
finansowo (od 1981 r. amerykanski Kongres przeznaczat pienigdze dla ni-

¥ Wyptywajace z Karty Narodéw Zjednoczonych (KNZ), w tym przede wszystkim
art. 2 ust. 1, art. 2 ust. 4 KNZ. Karta Narodéw Zjednoczonych, sporzadzona w San Fran-
cisco dnia 26 czerwca 1945 r., Dz. U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90 z pézn. zm.: Dz. U. z 1966 r.
Nr 7, poz. 41 zat,; Dz. U. z 1968 1. Nr 30, poz. 197; Dz. U. z 1974 r. Nr 3, poz. 20.

2 Art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (EKPC) (przyp. 35); art. 6 Miedzy-
narodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (MPPOIiP); Miedzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia
1966 1., Dz. U. 2 1977 1. Nr 38, poz. 167.

2 Art. 13 II Protokotu Dodatkowego z 1977 r. do konwencji genewskich z 1949 r.
ustanawia obowigzek poszanowania ludnosci cywilnej podczas trwania walk o charakte-
rze niemiedzynarodowym; art. 2 ust. 7 tzw. Poprawionego Protokotu II zataczonego do
Konwencji o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwencjonalnych z 1980 r.
moéwi o koniecznosci rozréznienia obiektow cywilnych od wojskowych; art. 60 Nowych
Regutl Wojny Powietrznej i Rakietowej z 2003 r. wskazuje, ze powietrzny statek cywilny
nie traci immunitetu ochronnego poprzez sam fakt znalezienia sie nad strefa dziatan wo-
jennych.

2 Zob. ]. Crawford, State responsibility..., s. 141 in.

# Wyrok MTS z 27 czerwca 1986 r. w sprawie militarnych i paramilitarnych aktywno-
$ci w i przeciwko Nikaragui, IC] Reports 1986.
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karaguanskich bojéwkarzy), logistycznie czy organizujac szkolenia*. Po-
mimo znacznego wptywu USA na sytuacje faktyczna grup contras, MTS
nie znalazt podstaw do, postulowanego przez Nikarague, przypisania
Waszyngtonowi szeregu dziatan bojowkarzy, w tym rozmieszczenia min
w portach Nikaragui, atakow na porty czy bazy marynarki wojennej. Try-
bunat w Hadze wyraznie podkreslil, ze dla przypisania aktu aktora nie-
panstwowego panstwu konieczne jest wykazanie, ze to ostatnie sprawuje
efektywna kontrole (effective control) nad poczynaniami non-state actors, co
wiecej, efektywna kontrole nad konkretnym aktem podmiotu panstwo-
wego majacego skutkowac naruszeniem prawa miedzynarodowego.

Swoje ustalenia z przywotywanej sprawy MTS powtdrzyt ponad
20 lat pdzniej w sprawie stosowania Konwencji o zapobieganiu i kara-
niu zbrodni ludobdjstwa (Bosnia i Hercegowina przeciwko Serbii) z 2007 r.»
Skonfrontowany z zadaniem Bosni i Hercegowiny (BiH), domagajacej sie
stwierdzenia odpowiedzialnosci Serbii za zbrodnie ludobojstwa w Sre-
brenicy z lipca 1995 r., MTS musial odpowiedzie¢ na podstawowe pytanie
o stopien powiazania wojsk Republiki Srpskiej (RS; czesci sktadowej BiH)
iich pionu dowodczego, sprawcdw masakry ponad 8 tysiecy bosniackich
Muzulmanow, z wladzami w Belgradzie*. Niejako , ponownie” MTS nie
stwierdzil odpowiedzialnosci panstwa za dziatanie aktora nieparistwowe-
go, akcentujac, ze Serbia nie wykonywata efektywnej kontroli nad dziata-
niami wojsk RS. Co wiecej, Trybunat zauwazyl, ze dowddcy oddziatow
RS posiadali wysoki stopient autonomii decyzyjnej i niezaleznosci od Ser-
bii (wowczas jeszcze Federalnej Republiki Jugostawii). Wreszcie, skarza-
ca BiH nie dowiodta, ze Belgrad bezposrednio rozkazat lub poinstruowat
wojska RS do dokonania konkretnego aktu, tj. masakry w Srebrenicy,
ostatecznie nie obarczajac Serbii odpowiedzialnoscig za popetnienie ludo-
bojstwa w 1995 r.

Jako kontrargument BiH podnosila rozwazania Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego dla bytej Jugostawii (MTK]) w sprawie Tadicia z1995r.,
w ktorej MTK] postuzyt sie testem , 0gd6lnej kontroli” (overall control) za-

% P. Daranowski, J. Potatynska (red.), Prawo miedzynarodowe publiczne. Wybor orzeczni-
ctwa, Warszawa 2011, s. 157-162.

% Wyrok MTS z 26 lutego 2007 r. w sprawie stosowania Konwencji o zapobieganiu
i karaniu zbrodni ludobdjstwa, ICJ] Reports 2007.

% Szerzej: B. Halldorsdottir Birkland, Reining in non-state actors: state responsibility
and attribution in cases of genocide, ,New York University Law Review” 2009, vol. 84, nr 6,
s. 1623-1655.
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miast efektywnej kontroli, konkludujac, ze Belgrad sprawowat wiasnie
ogolng kontrole nad aktami bosniackich Serbow, a tym samym wojsk
RS¥. Jak sie jednak wydaje, inny cel nadrzedny funkcjonowania MTK],
tj. zdeterminowanie odpowiedzialnosci karnej jednostki, a nie odpowie-
dzialnosci panstwa, uzasadniat postuzenie si¢ przez MTK] jedynie testem
ogolnej kontroli, w miejsce wypracowanej przez MTS koncepdji efektyw-
nej kontroli®*. Dlatego tez nalezy zaklada¢, ze na gruncie powszechnego
prawa miedzynarodowego w celu przypisania panstwu dziatania akto-
row niepanstwowych, sady, na czele z MTS, pozostang przy wnioskach
z przywolywanych spraw z 1986 i 2007 r.*

Majac na wzgledzie przedstawione powyzej rozumowanie MTS,
w celu przypisania aktu stracenia samolotu MH17 Federacji Rosyjskiej
winno si¢ wykazad: (I) efektywna kontrole sprawowana przez Kreml nad
pro-rosyjskimi separatystami, a tym samym brak autonomii decyzyjnej
tych ostatnich oraz (II) wydanie konkretnych instrukgji lub rozkazu ze-
strzelenia malezyjskiego Boeinga. W swietle faktéw odnoszacych si¢ do
stanu z lipca 2014 r. nie sposéb udowodni¢ spetnienia obu przestanek.
Niewatpliwie, Moskwa od poczatku zaistnienia napie¢ na wschodzie
Ukrainy wiosna 2014 r., ktére wnet przerodzily si¢ w niemiedzynarodo-
wy konflikt zbrojny, wspierata pro-rosyjskich rebeliantow — dostarczajac
im bron, wsparcie logistyczne oraz finansowe. W znacznej mierze jednak
sytuacja ta jest zblizona do relacji USA i grup contras w Nikaragui w la-
tach 80. XX w., dlatego tez z duza doza prawdopodobienstwa mozna zary-
zykowac teze, ze w ewentualnym miedzynarodowym sporze sadowym,
wlasciwy sad (w tym MTS) sformutowatby podobny wniosek co haski
Trybunat w 1986 r.

¥ Wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bytej Jugostawii (MTK]J)
z 15 lipca 1997 r. w sprawie Prokurator przeciwko Tadiciowi, sprawa nr IT-94-1-A, par. 162.

% Co samo w sobie spotkato si¢ z krytyka doktryny prawa miedzynarodowego. Zob.
Th. Meron, Classification of armed conflict in the former Yugoslavia: Nicaragua’s fallout, , Ame-
rican Journal of International Law” 1998, vol. 92, s. 236.

¥ Jednoczesnie praktyka sadow karnych albo prawa miedzynarodowego praw czto-
wieka wskazuje, Ze na gruncie tych reziméw norm prawa miedzynarodowego test ogdlnej
kontroli jest zasadniejszy i zgodny z celem, dla ktérego powotywane sa tego rodzaju or-
gany miedzynarodowe. Test ogolnej kontroli zastosowal m.in. Miedzynarodowy Trybunat
Karny dla Rwandy (MTKR) czy Europejski Trybunat Praw Cztowieka (ETPC) w sprawie
Loizidou oraz sprawie Ilascu. Zob. A. Wyrozumska, Prawotwdrcza dziatalnos¢ sadow miedzy-
narodowych i jej granice, [w:] A. Wyrozumska (red.), Granice swobody orzekania sqdéw miedzy-
narodowych, £.6dz 2014, s. 39.
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Co jednak z argumentem o obecnosci regularnych wojsk rosyjskich,
walczacych na wschodzie Ukrainy (cho¢ nieoznakowanych) i tym samym
istnienia nie tylko politycznego czy finansowego, ale takze militarnego
wsparcia Moskwy dla pro-rosyjskich rebeliantéw, wiasciwie od samego
poczatku walk o Donbas?* Dostepne informacje, pochodzace tak od stuzb
wywiadowczych panstw zachodnich, jak i dziennikarzy relacjonujacych
wprost z linii frontu w trakcie walk o miejscowos¢ Debalcewe w lutym
2015 r., wskazuja ponad wszelka watpliwos¢ na obecnos¢ walczacych
u boku separatystow takze oddziatéw Federacji Rosyjskiej®!, w tym do-
wodcy wojsk ladowych Rosji, Aleksandra Lencowa® Niemniej sama
obecno$¢ wojsk rosyjskich nie moze przesadzi¢ o odpowiedzialnosci Rosji
za stracenie MH17 (nawet gdyby miato to swiadczy¢ o umiedzynarodo-
wieniu konfliktu zbrojnego). Do przypisania aktu zestrzelenia samolotu
Kremlowi wcigz konieczne wydaje si¢ wykazanie wydania przez panstwo
rosyjskie konkretnego rozkazu lub instrukcji, odnoszacych si¢ do zestrze-
lenia samolotu pasazerskiego malezyjskich linii lotniczych.

3. Odpowiedzialnos¢ za tragedie samolotu MH17
w Swietle prawa ochrony praw czlowieka

Rozwazania w przedmiocie odpowiedzialnosci Federacji Rosyjskiej
na gruncie rezimu powszechnego prawa miedzynarodowego w braku ja-
kiegokolwiek postepowania miedzypanstwowego w tym zakresie przed
MTS (lub innym sadem) maja charakter stricte akademicki*. Natomiast,
w zwiazku ze ztozeniem skargi przez przedstawiciela rodziny niemieckiej

% NATO ujawniasatelitarne zdjecia rosyjskich wojsk na Ukrainie, Polskie Radio, 28.08.2014r.,
http://www.polskieradio.pl/5/3/Artykul/1217437,NATO-ujawnia-satelitarne-zdjecia-rosyj-
skich-wojsk-na-Ukrainie

3 J. Bender, US Army Commander for Europe: Russian troops are currently fighting on
Ukraine’s front lines, ,Business Insider” z 11.02.2015 r., http://www.businessinsider.com/
russian-troops-fighting-on-ukraines-front-lines-2015-2

2 S. Arlak, Ukraina: Aleksandr Lencow, rosyjski generat, dowodzil oddziatami, kto-
re zdobyty Debalcewe, ,Polska The Times” z 18.02.2015 r., http://www.polskatimes.pl/
artykul/3756731,ukraina-aleksandr-lencow-rosyjski-general-dowodzil-oddzialami-ktore-
-zdobyly-debalcewe,id,t.html

% Ukraina pozwala Federacje Rosyjska przed ETPC w sprawie dotyczacej aneksji Kry-
mu w marcu 2014 r. Sprawa Ukraina przeciwko Rosji, skarga nr 20958/14. Zob. takze P. Leach,
Ukraine, Russia and Crimea in the European Court of Human Rights, , EJIL: Talk!” z19.03.2014 r.,
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ofiary zestrzelenia samolotu do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka (ETPC) 30 listopada 2014 r.*, skarzacego Ukraine za naruszenie m.in.
art. 2 Europejskiej Konwengji Praw Czltowieka (EKPC),” pytanie o odpo-
wiedzialnos¢ panistwa na gruncie prawa miedzynarodowego praw czlo-
wieka i systemu Rady Europy stato si¢ przedmiotem rozwazan praktyki.
Tak Federacja Rosyjska, jak i Ukraina, sa stronami EKPC, cho¢ jak na razie
i w przestrzeni medialnej, i w sadowej rzeczywistosci to jedynie Ukraina
moze ponies¢ odpowiedzialnos¢ za katastrofe samolotu MH17. Ostatnie
doniesienia méwig takze o zamiarach rodzin australijskich w przedmiocie
pozwania Ukrainy oraz Rosji przed ETPC, a takze Malezji w odrebnym
postepowaniu przed innym sadem™®. Podstawowym argumentem niemie-
ckich skarzacych, swiadczacym o zaniedbaniu Ukrainy bylo niezamknie-
cie przestrzeni powietrznej w sposob catkowity nad rejonem Donbasu,
ktore w konsekwencji doprowadzito do $mierci pasazerow feralnego lotu
MH17.

Na gruncie prawa miedzynarodowego praw czltowieka, panstwa win-
ne sa wypekic nie tylko zobowiazania o charakterze negatywnym — po-
wstrzymywania si¢ od naruszenia prawa — ale takze zobowiazania o cha-
rakterze pozytywnym, ktore dzielg si¢ na materialne i proceduralne®. Na
tej zasadzie, w sytuacji, w ktorej faktycznie odpowiedzialny za dokonanie
czynu skutkujacego naruszeniem prawa ofiary byl podmiot prywatny
(czy aktor niepanstwowy), panstwo moze zosta¢ pociggniete do odpowie-
dzialnosci na podstawie EKPC za zaniedbanie, tj. za brak podjecia wszel-
kich niezbednych prawnych i faktycznych krokow, mogacych zapobiec
naruszeniu (tak w znaczeniu braku odpowiednich rozwigzan systemo-
wych, jak i konkretnego zaniedbania), a takze nastepczego ukarania osob
winnych we wiasciwym postepowaniu.

http://www.ejiltalk.org/ukraine-russia-and-crimea-in-the-european-court-of-human-
rights/

* A. Hudson, MH17 victim’s mum is suing Ukraine for $1m— for failing to close country’s
airspace, ,Mirror” z 30.10.2014 r., http://www.mirror.co.uk/news/world-news/mh17-vic-
tims-mum-suing-ukraine-4724052

% Konwencja 0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, 4 listopada
1950 1., Dz. U. 2 1993 r. Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.

% S. Dean, Eight Australian families of MH17 victims will sue Russia, Ukraine, Malaysia and
the Airline after their loved were shot out of the sky, ,Daily Mail Australia” z 3.12.2014 r., http://
www.dailymail.co.uk/news/article-2859714/Eight-Australian-families-MH17-victims-sue-
Russia-Ukraine-Malaysia-airline-loved-ones-shot-sky.html

% Szerzej: A. Mowbray, The development of positive obligations under the European Con-
vention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford 2004.
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Nalezy w tym miejscu zadac¢ kluczowe dla dalszych rozwazan pyta-
nie. Czy Ukraina wcigz powinna ponosic¢ odpowiedzialno$¢ za to co dzieje
si¢ w rejonie Donbasu, jesli w wyniku dziatan zbrojnych pro-rosyjskich
separatystow trwajacych od wiosny 2014 r. wiadze ukrainskie stracity fak-
tyczna kontrole nad tzw. LRL i DRL, sprawowana od tej pory efektywnie
przez rebeliantow?

EKPC w art. 1 wskazuje, ze obowiazek panstwa co do ochrony praw
i wolnosci rozciaga si¢ na kazdego podlegajacego jego jurysdykcji. Trybu-
nat w Strasburgu w ramach swojego orzecznictwa podnidst, ze panstwo
powinno wykonywac zakreslony w art. 1 obowiazek przede wszystkim
w ramach swojej jurysdykcji®*, ale takze w sytuacjach nadzwyczajnych
w wymiarze eksterytorialnym, wykonujac efektywna kontrole nad danym
terytorium® lub kontrole sprawowana przez funkcjonariusza panstwa
nad dang osoba®. W przypadku stracenia samolotu MH17 z pewnoscia
mamy do czynienia z sytuacja podstawowa, tj. operowaniem w ramach
jurysdykgji terytorialnej Ukrainy.

Utrata faktycznej kontroli przez Kijow nad dwoma zbuntowanymi
obwodami niewatpliwie przypomina kazus Naddniestrza, quasi-panstwa
w ramach ,macierzystej” Motdawii. ETPC kilkakrotnie stanat przed za-
daniem zmierzenia si¢ z problemem naruszen praw na gruncie EKPC
w Naddniestrzu, na czele ze sprawa llascu i inni przeciwko Motdawii i Rosji
z 2004 r.*!

W przywotywanej sprawie Trybunal jednoznacznie podkreslit, ze
niesprawowanie petnej kontroli nad czescia swojego terytorium przez
Motdawig¢ nie powoduje, iz jej zobowigzania pozytywne wyplywaja-
ce z postanowien EKPC wygasaja*”. ETPC podniosl, ze Motdawia jest

% Np. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPC) z 8 kwietnia 2004 r.
w sprawie Assanidze przeciwko Gruzji, skarga nr 71503/01, par. 139. Zob. takze E.H. Mo-
rawska, Elementy konstrukcyjne obowigzkéw pozytywnych panstw-stron Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka. Uwagi na tle sprawy Opuz przeciwko Turcji, [w:] C. Mik, K. Galka (red.), Mie-
dzy wyktadniq a tworzeniem prawa. Refleksje na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka i miedzynarodowych trybunatow karnych, Torun 2011, s. 115.

¥ Orzeczenie ETPC z 12 grudnia 2001 r. w sprawie Bankovic i inni przeciwko Belgii i in-
nym, skarga nr 52207/99, par. 55-63.

40 Zob. wyrok ETPC z 7 lipca 2011 r. w sprawie Al-Skeini i inni przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, skarga nr 55721/07, par. 130-140.

1 Wyrok ETPC z 8 lipca 2004 r. w sprawie Ilascu i inni przeciwko Motdawii i Rosji, skar-
ga nr 48787/99, par. 312.

# Cho¢ terytorialna odpowiedzialnos¢ paristwa moze by¢ ograniczona, jesli panstwo
utracito faktyczne wladztwo nad danym terytorium w wyniku dziatan separatystycznych
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zobligowana do podjecia wszelkich dyplomatycznych, ekonomicznych
i prawnych srodkow, ktére zagwarantujg przestrzeganie praw gwaranto-
wanych przez EKPC takze w rejonie Naddniestrza. Wskazujac Motdawie
jako odpowiedzialng za wystapienia naruszen praw skarzacych, Trybu-
nal rownolegle zdeterminowal odpowiedzialno$¢ Rosji. W ocenie ETPC
Rosja wykonywata , efektywna kontrole” nad separatystycznym rezimem
w Tyraspolu (choc¢ jak wydaje si¢ w tym przypadku wystarczy wskaza-
nie ,,0golnej kontroli” Federacji Rosyjskiej nad samozwanczymi wiadzami
Naddniestrza®), ktory bez jej wsparcia by nie istnial. W omawianej spra-
wie Trybunat zdekodowat jurysdykcje dwdch panistw (Motdawii i Rosji)
wzgledem tego samego terytorium, cho¢ odmiennie okreslit zakres ich zo-
bowiazan, majac na uwadze faktyczne mozliwos$ci dziatania obu panstw
w Naddniestrzu**. W kolejnej sprawie, dotyczacej Naddniestrza, Catan
i inni przeciwko Motdawii i Rosji z 2012 r.**, ETPC zauwazyl, ze Moldawia
podjeta wszelkie dostepne srodki, majace na celu wsparcie skarzacych
i ochrong ich praw, wypetniajac swoje pozytywne zobowiazania na grun-
cie EKPC. W przedmiotowej sprawie tylko Rosja zostala uznana odpo-
wiedzialna za pogwatcenie praw skarzacych (z podobnych powodow jak
w sprawie Ilascu).

Jakie wnioski plyna zatem z obu przedstawionych spraw dla kazusu
zestrzelenia samolotu Malaysia Airlines? Samolot zostat trafiony przela-
tujac nad terytorium Ukrainy i rozbit si¢ rowniez na terytorium ukrain-
skim de iure (cho¢ juz wowczas kontrolowanym przez bojownikéw), ergo
wciaz w ramach ukrainskiej jurysdykgji terytorialnej. Ukraina, aby wyko-
nac¢ swoje zobowigzania pozytywne na podstawie EKPC, musiata zatem
przedsiewzia¢ wszelkie dostepne srodki dyplomatyczne, ekonomiczne
oraz prawne, aby zapobiec naruszeniu.

Nalezy wskaza¢, ze Ukraina nie tylko w nastepstwie tragedii malezyj-
skiego Boeinga, ale od poczatku paramilitarnej dziatalnosci separatystow

czy wojskowej okupacji. Zob. K. Wierczynska, Odpowiedzialnos¢ panistwa za eksterytorialne
naruszenia prawa miedzynarodowego w swietle decyzji i orzeczert ETPCz, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2008, nr 6, s. 32.

# Zob. przyp. 27.

# Zob. 1. Topa, Ewolucja podejscia Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka do eksteryto-
rialnego stosowania Konwencji, [w:] M. Balcerzak, T. Jasudowicz, J. Kapelanska-Pregowska
(red.), Europejska Konwencja Praw Czlowieka i jej system kontrolny. Perspektywa systemowa
i orzecznicza, Torun 2011, s. 379-380.

# Wyrok ETPC z 19 pazdziernika 2012 r. w sprawie Catan i inni przeciwko Moldawii
i Rosji, skarga nr 43370/04, 8252/05 i 18454/06.
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starata si¢ przeciwstawi¢ powstajacemu rezimowi de facto na obszarze
Donbasu. Oprécz wysitkdw dyplomatycznych na arenie miedzynarodo-
wej, zabiegania o wsparcie dla Kijowa w walce z pro-rosyjskim separa-
tyzmem, Ukraina rozpoczeta operacje antyterrorystycznag (ATO) w celu
odbicia zbuntowanych obwoddéw. Warto jednak zaznaczy¢, ze podjete
srodki nie wyczerpaty listy dostepnego instrumentarium prawnego, ktére
mogtoby zapobiec pojawieniu si¢ samolotu pasazerskiego nad obszarem
dziatan zbrojnych, tym samym nie dopuszczajac do tragedii 298 podrézu-
jacych Boeingiem Malaysia Airlines. W tym celu wystarczylo podjac jed-
na decyzje administracyjna, zamykajaca w sposob catkowity przestrzen
powietrzng nad Donbasem. Podjecie takiej decyzji w zadnej mierze nie
bylo uzaleznione od sprawowania efektywnej kontroli nad obwodem do-
nieckim (to w jego granicach runat malezyjski statek powietrzny), a jedy-
nie od wiasciwych wladz ukrainiskich. Nalezy przypomnied, ze Ukraina
podjeta decyzje o zamknieciu szlakéw powietrznych do wysokosci 32
tys. stop, podczas gdy samolot Malaysia Airlines leciat na wysokosci 33
tys. w momencie, gdy stracono z nim kontakt i zniknatl z obrazu radarow.
Z pewnoscia catkowite zamkniecie przestrzeni zapobiegloby katastrofie —
ETPC zostanie zatem skonfrontowany z pytaniem o stopien niedbalstwa
Kijowa, zakres pozytywnych obowigzkéw na gruncie Konwencji oraz
stopien przyczynienia si¢ przewoznika, Malaysia Airlines, ktéry majac
swiadomo$¢ zakrojonych na szeroka skale dziatani zbrojnych z wykorzy-
staniem artylerii w rejonie Donbasu, nie zdecydowal si¢ na zmiane trasy
przelotu. W swietle ustalen sprawy Ilascu wydaje si¢ uprawdopodobnio-
ne, ze Trybunat wskaze Ukraine jako odpowiedzialng za niedopetnienie
wszelkich pozytywnych obowigzkéw, mogacych zapobiec zestrzeleniu
samolotu —jednoczesnie wszystkie zarysowane wyzej okolicznosci dodat-
kowe powoduja, iz Zadana przez niemiecka skarzaca suma odszkodowa-
nia w wysokosci 1 mln euro bedzie podlegac szczegétowej ocenie ETPC,
niewykluczone, odpowiednio zmniejszona przez Trybunat w Strasburgu,
w przypadku przychylenia si¢ przez Trybunat do roszczenia skarzacej*.
Nalezy jednak w tym miejscu bardzo wyraznie zaakcentowac, ze nie
kazde pogwalcenie prawa przez (faktycznie) pro-rosyjskich separatystow,

% Inng sprawgq jest natomiast kwestia wyczerpania przez skarzacych dostepnych
$rodkow krajowych przed sadami ukrainskimi. W momencie pisania tego opracowania,
skarzacy nie skierowali Zadnego pozwu przed jakikolwiek sad ukrainski, co z pewnoscia
bedzie podniesione przez rzad ukrainski na etapie badania skargi pod katem dopuszczal-
nosci przez ETPC.
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mogace skutkowac¢ naruszeniem praw na podstawie EKPC, prowadzi¢
musi automatycznie do stwierdzenia odpowiedzialnosci pafistwa ukrain-
skiego. Za przyktad moze postuzy¢ tzw. ,,marsz haitby”— ukrainskich jen-
cow wojennych urzadzony przez separatystow 24 sierpnia 2014 r. w celu
zdyskredytowania Swieta Niepodlegtosci Ukrainy¥. Osoby zmuszone
do udziatu w pochodzie — cztonkowie ukrainskich sit zbrojnych — mogli-
by przeciez wystapi¢ do Strasburga celem wykazania, ze gros zaniedban
wiladz w Kijowie doprowadzil ostatecznie do ich udziatu w marszu, co
naruszatoby szereg ich praw osobistych, na czele z prawem do niebycia
poddanym nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu (art. 3 EKPC).
Podobnie jak w sprawie Catan, wydaje sig, ze poprzez podejmowane dzia-
fania wladze ukrainskie catkowicie wypelniaja swoje pozytywne zobo-
wigzania, wyplywajace z tresci EKPC. Przedsiewzieta operacja antyterro-
rystyczna ATO, wysitki dyplomatyczne zmierzajace do zawieszenia broni
i zakoniczenia konfliktu zbrojnego, a takze systematyczna wymiana jeticoéw
wojennych na mocy ustalen z pro-rosyjskimi separatystami $wiadcza, ze
Ukraina czyni wszystko co w jej mocy, aby nie dopuszczaé do takich sytu-
agji, jak omawiany , marsz haniby” na ulicach Doniecka w sierpniu 2014 r.

Analiza spraw ,naddniestrzanskich” przed ETPC nakazuje przyjrze¢
sie pokrotce ostatniej mozliwosci, tj. rownoleglego pociagniecia do odpo-
wiedzialnosci takze Rosji*. Z pewnoscia wskazany w sprawie Ilascu test
kontroli blizszy jest zdecydowanie koncepcji ogolnej kontroli ze sprawy
Tadicia, niz efektywnej kontroli okreslonej przez MTS. Wsparcie politycz-
ne, finansowe —a takze —militarne mogloby przesadzic o zdeterminowaniu
rownolegtej jurysdykgji Ukrainy i Rosji co do wydarzen rozgrywajacych
sie na terytorium LRL i DRL. Pytanie, na ktére musiatby odpowiedzie¢
Trybunat w Strasburgu brzmiatoby w tej sytuacji najprawdopodobniej:
czy wsparcie rosyjskie dla separatystow doprowadzi¢ moglo (posrednio
lub bezposrednio) do zestrzelenia malezyjskiego Boeinga? W odréznieniu
od wieloletniego zaangazowania Federacji Rosyjskiej w Naddniestrzu, do
momentu katastrofy z 17 lipca 2014 r. uplynelo wszak ledwie kilka mie-
siecy rosyjskiej obecnosci (w takiej czy innej formie) w Donbasie. Moze
to zatem stanowic¢ okolicznos¢ uwalniajaca Rosje od odpowiedzialnosci,

¥ Baauwmosanuii ,/JHP” ,,mapu canvbu” 6ys nocmaroskoro 3a yuacmio ye'asmenux, ,Ga-
zeta.ua” z 25.09.2014 r., http://gazeta.ua/articles/regions/_vlashtovanij-dnr-marsh-ganbi-
-buv-postanovkoyu-za-uchastyu-uvyaznenih/577117

% Zob. M. Gibney, The downing of MH17: Russian responsibility?, ,Human Rights Law
Review” 2015, vol. 15, nr 3, s. 169-178.
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aczkolwiek zestawiong z faktem systematycznego dozbrajania separaty-
stow przez Moskwe, pozostawione do oceny Trybunatu w ewentualnym
postepowaniu.

W toku postepowania przed ETPC nie wolno zapominac¢ o procedu-
ralnym aspekcie pozytywnych zobowiagzan tak Ukrainy, jak i Rosji, tj.
przeprowadzenia pelnego, rzetelnego postepowania zmierzajacego do
ukarania sprawcow. W chwili pisania niniejszego opracowania nie sposob
jednak dokonac oceny dzialani obu panistw w tym zakresie.

4. Odpowiedzialno$¢ karna jednostki —
sad krajowy czy miedzynarodowy?

Jak sie wydaje, zdeterminowanie odpowiedzialnosci karnej jednostki
powinno by¢ zadaniem latwiejszym, poniewaz nie jest zalezne w zad-
nym stopniu od odpowiedzialnosci panstwa, a kazdy kto popelnia czyn
penalizowany na gruncie krajowego badz miedzynarodowego prawa
karnego winien stana¢ przed wtasciwym sadem i odpowiedzie¢ za swoje
dziatanie. Czy jednak na pewno tak wtasnie jest w sytuacji omawianego
kazusu samolotu MH17?

Tuz po straceniu samolotu wielu komentatoréw twierdzito, ze praw-
dopodobne zestrzelenie samolotu moze konstytuowac przypadek aktu
terrorystycznego lub zbrodni wojennej. O pierwszym rozwiazaniu prze-
konywat tuz po zdarzeniu prezydent Ukrainy, Petro Poroszenko®. O dru-
giej mozliwosci wyraznie wspomniata Navi Pillay, Wysoka Komisarz
NZ ds. Praw Czlowieka®. W rezultacie skupiono uwage na mozliwosci
pociagniecia sprawcow zestrzelenia malezyjskiego Boeinga przed haski
MTK - mysli te formutowal ukrainiski premier Arsenij Jaceniuk, ale takze
np. Richard Clarke, byly doradca ds. przeciwdziatania terroryzmowi pre-
zydentéw USA: Billa Clintona i Georga W. Busha®'.

¥ J. Levs, M. Krever, Ukraine President: the world must choose sides, CNN, 22 July 2014,
http://edition.cnn.com/2014/07/21/world/europe/ukraine-poroshenko-interview/

% Office of the High Commissioner for Human Rights, Intense fighting in eastern Ukraine
wextremely alarming”, says Pillay, as UN releases new report, Geneva, 28 July 2014, http://www.
ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=14908 &LangID=E

°1 R. Hamilton, Justice for MH17, ,Foreign Policy” 2014, 25 July 2014, http://foreignpol-
icy.com/2014/07/25/justice-for-mh17/
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Odnoszac sie do potencjalnego zaangazowania MTK w sprawe MH17,
zaznaczy¢ nalezy, ze Ukraina (ani Rosja) nie jest strong Statutu Rzymskie-
go haskiego Trybunalu®>. Ukrainski prezydent, Leonid Kuczma, podpisat
Statut w 2000 r., ale nigdy nie zostat on ratyfikowany przez Kijow. W 2001
r. ukrainski Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze postanowienia Statutu
Rzymskiego sa niezgodne z ukrainiska konstytucja, co skutecznie zabloko-
wato proces ratyfikacyjny®. Co prawda ,na fali” przeobrazenn w obrebie
wladzy Ukrainy, odsunigcia od wtadzy Wiktora Janukowycza i entuzja-
zmu spoleczenstwa protestujacego na kijowskim Majdanie Niepodlegto-
sci, Trybunat Konstytucyjny Ukrainy otrzymal wniosek ztozony przez
owczesnego urzedujacego prezydenta Oleksandra Turczynowa o ponow-
ne zbadanie konstytucyjnosci Statutu, aczkolwiek w chwili pisania tego
opracowania sad nie wydat jeszcze ostatecznego rozstrzygniecia.

MTK jest jednak w pewnym zakresie obecny na Ukrainie, a zwigza-
ne jest to z przyjeciem przez Rade Najwyzszg Ukrainy (Bepxobna Paza
Ykpainn) 25 lutego 2014 r.”° i ztozeniem przez Kijow deklaracji ad hoc na
podstawie art. 12 (3) Statutu 9 kwietnia 2014 r. w sekretariacie Trybunatu®,
akceptujacej jurysdykcje MTK wzgledem zbrodni przeciwko ludzkosci
(art. 7), ktére mogly zostac¢ popetnione w trakcie protestéw na Majdanie
w okresie od 21 listopada 2013 r. do 22 lutego 2014 1. Prokurator MTK,

%2 Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, sporzadzony w Rzymie dnia 17 lip-
ca 1998 r,, Dz. U. z 2003 r. Nr 78, poz. 708.

% Opinia Trybunatu Konstytucyjnego Ukrainy z 11 lipca 2001 r. w sprawie zgodnosci
Statutu Rzymskiego z Konstytucja Ukrainy, sprawa nr N 1-35/2001.

 Szerzej: T. Lachowski, Sprawa Janukowycz vs ludzkosé, ,Nowa Europa Wschodnia”
2015, t. 38, nr 1, s. 47-52.

® Deklaracja Rady Najwyzszej Ukrainy z 25 lutego 2014 r., http://www.icc-cpi.int/
en_menus/icc/press%20and %20media/press%?20releases/Documents/997/declarationVerk-
hovnaRadaEng.pdf

% Deklaracja Rady Najwyzszej Ukrainy ztozona na podstawie art. 12 (3) Statutu Rzym-
skiego z dnia 9 kwietnia 2014 r., http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/press%20and %20me-
dia/press%20releases/Documents/997/declarationRecognitionJuristiction09-04-2014.pdf

¥ Co ciekawe, wladze w Kijowie w tresci Deklaracji wskazaty literalnie bytego prezy-
denta Wiktora Janukowycza, bytego prokuratora generalnego Wiktora Pszonke i byltego
ministra spraw wewnetrznych Witalija Zacharczenke jako tych, ktérzy winni stana¢ przed
obliczem sprawiedliwosci haskiej. MTK nie jest jednak (i nie moze by¢) zwigzany , apelem”
panstwa w zakresie Scigania konkretnych oséb, podwazyloby to bowiem wartos$¢ nieza-
leznosci i niezawistosci tak Biura Prokuratora, jak i samego MTK, a takze bezstronnos¢
prowadzonych postepowan. Podobny przypadek stanowit kazus Ugandy, ktora zwrécita
sie do MTK o $ciganie wylacznie przedstawicieli Armii Bozego Oporu Josepha Kony’ego,
na co z wyzej wymienionych wzgledéw nie mogt przystac¢ Trybunat. Zob. M. Happold, The
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Fatou Bensouda, zdecydowata o otwarciu sytuacji w stosunku do Ukrainy
i rozpoczeciu postepowania przygotowawczego®™.

Niemniej w celu zbadania tragedii MH17 przez haski Trybunal nie-
zbedna jest kolejna deklaracja ad hoc Ukrainy na gruncie art. 12 (3) Sta-
tutu, uznajaca jurysdykcje MTK co do zbrodni wojennych popelnionych
w obwodach: donieckim i tuganskim od wiosny 2014 r. (precyzyjna data
wymaga glebszych analiz), ale, co wazne, bez wskazania daty koricowej,
w zwiazku z faktem, ze prawdopodobienistwo wystapienia zbrodni wo-
jennych we wciaz trwajacym konflikcie jest nadal stosunkowo duze. Bo-
wiem pozostale mozliwosci ,uruchomienia” Trybunatu w chwili obecnej
wydaja sie nie do zrealizowania. Wzgledy polityczne i pozycja Federacji
Rosyjskiej jako stalego cztonka Rady Bezpieczenistwa NZ przekreslaja tryb
z art. 13 (2), tj. przedstawienie sytuacji Prokuratorowi MTK przez RB, na-
tomiast wewnetrzne turbulencje Ukrainy, a takze ograniczenia czasowe
nie pozwola pewnie wladzom w Kijowie na ratyfikacje Statutu i samo-
dzielne przedstawienie sytuacji jako panstwo-strona na podstawie art. 14.
Dziatanie Prokuratora proprio motu nie jest mozliwe wobec panstwa, ktére
nie jest strong Statutu.

Rodzi si¢ w tym miejscu uzasadnione pytanie, ktore dotyczy przyczyn
niezwrocenia si¢ jak dotychczas przez Kijow do Hagi i zlozenia kolejnej
wymaganej deklaracji, skoro w przypadku zbrodni popelnionych na Maj-
danie tylko 3 dni po odsunigciu od witadzy Janukowycza odpowiednia
deklaracja zostata przyjeta przez ukrainska Rade Najwyzsza. By¢ moze
jednym z powoddéw wstrzemiezliwosci Ukrainy w tym zakresie jest kal-

International Criminal Court and The Lord’s Resistance Army, ,Melbourne Journal of Interna-
tional Law” 2007, vol. 8, nr 1, s. 159-184.

% Raporty organizacji pozarzadowych moéwia o przynajmniej 114 zabitych i 27 ko-
lejnych osobach, ktérych los wciaz nie jest znany, wskazujac, ze padli oni ofiarg ,rozle-
glego, systematycznego, swiadomego ataku skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej”
(art. 7 Statutu) przeprowadzonego przez sily Wiktora Janukowycza. W tej chwili Proku-
rator MTK bada, czy na Majdanie rzeczywiscie doszto do popetnienia zbrodni przeciwko
ludzkosci, a takze musi oceni¢ na podstawie art. 53 (1) Statutu dopuszczalnos¢ sprawy, cie-
zar naruszen oraz interes (wymiaru) sprawiedliwosci. Zob. The International Renaissance
Foundation, The price of freedom. The Summary of the public report of the human rights organi-
zations on crimes against humanity committed during the period of Euromaidan: November 2013
— February 2014, 23 February 2015, Kyiv, http://www.irf.ua/knowledgebase/publications/
summary_of_the_public_report_of _human_rights_organizations_on_crimes_committed_
during_the_period_of_euromaidan/; R. Romanov, In hundreds of photos and videos, Maidan’s
atrocities take shape, ,Open Society Voices” 2015, 20 February 2015, http://www.opensoci-
etyfoundations.org/voices/hundreds-photos-and-videos-maidan-s-atrocities-take-shape
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kulagja, ze niektére z dziatant ugrupowan podlegtych Kijowowi — tak re-
gularnych wojsk, jak i batalionéw ochotniczych — moga réwniez stano-
wic przypadek zbrodni wojennych (raporty organizacji pozarzadowych
mowig tu zwlaszcza o ochotniczym ,Batalionie Ajdar”)¥. Z pewnoscia to
stronie pro-rosyjskich separatystow przypisa¢ mozna gros naruszen prawa
miedzynarodowego, konstytuujacych zbrodnie wojenne — vide wspomnia-
ny wczesniej ,marsz hafby” z 24 sierpnia 2014 r. czy ostrzelanie osiedli
mieszkaniowych w Mariupolu w styczniu i lutym 2015 r., by wymienic¢
tylko dwa, jaskrawe przyklady. Nalezy jednak pamietac, ze MTK badajac
przypadki zbrodni zobowigzany jest do przyjrzenia si¢ wszystkim, popel-
nionym przez obie strony konfliktu, tak wiec Kijow réwniez znalaziby sie
,pod lupa” Trybunatu.

Btedem bytoby jednak twierdzenie, ze wtadze ukrainskie nie chciaty
osadzi¢ sprawcdw zestrzelenia MH17. We wrzesniu 2014 r., w nastepstwie
toczonych rozmow pokojowych ,,Minsk-1”, Rada Najwyzsza Ukrainy
przyjeta szereg ustaw specjalnych dotyczacych Donbasu (stanowiacych
inicjatywe Petra Poroszenki), w tym specjalne prawo amnestyjne, majace
obejmowac osoby walczace w konflikcie na wschodzie kraju®. Zgodnie
z art. 5 tego prawa, z szerokiej amnestii nie mogliby jednak skorzystac
sprawcy okreslonych przestepstw stypulowanych przez kodeks karny
Ukrainy (ktore $mialo okresli¢ mozna jako zbiezne z pojeciem zbrodni
miedzynarodowych, international core crimes)®' oraz — expressis verbis — 0so-
by odpowiedzialne za stracenie malezyjskiego Boeinga. Tak zarysowana
amnestia wydaje sie¢ by¢ zgodna z prawem miedzynarodowym, ktoére
nie dopuszcza stosowania amnestii w stosunku do 0séb popelniajacych
zbrodnie miedzynarodowe czy powazne naruszenia praw czlowieka oraz
prawa humanitarnego®, jednoczesnie uwypuklajac intencje Kijowa co do
rozwigzania sprawy samolotu MH17. Niespetnienie przez pro-rosyjskich

¥ Amnesty International, Ukraine: Mounting evidence of war crimes and Russian involve-
ment, 7 September 2014, http://www.amnesty.org/en/news/ukraine-mounting-evidence-
war-crimes-and-russian-involvement-2014-09-05

% Bepxosna Paga Yxpainn, 3SAKOH YKPATHU ITpo HeaomyIIieHHs MTepecAigyBaHHs
Ta ITIOKapaHH: OCiO-yJIacHUKIB ITOAiil Ha TepuTopii JoHerpkoi Ta /lyraHcpkoi obaacreit,
Odininnmit  BebG-rtoprasa, http://www.rada.gov.ua/news/Novyny/Povidomlennya/97812.
html

! Bepxosna Paga Yxpainn, 3AKOH YKPATHI Kpuminaapumii kogekc YKpainuy,
Odinivtnmit Bed6-rropras, http://zakon4.rada.gov.ua/laws/show/2341-14

62 Zob. wyrok MTK] z 10 grudnia 1998 r. w sprawie Prokurator przeciwko FurundZiji,
sprawa nr IT-95-17/1-T, par. 153; Decyzja Sadu Specjalnego dla Sierra Leone (SSSL)
z 13 marca 2004 r. w sprawie Prokurator przeciwko Kallonowi i Kamarze, Decision on chal-
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rebeliantéw ustalen z Minska dotyczacych zawieszenia broni, a przede
wszystkim rozpisanie wyboréw w obu ,, republikach ludowych Donbasu”
na dzien 2 listopada 2014 r., skutkowaty brakiem ratyfikacji prawa amne-
styjnego przez prezydenta Poroszenke i porzuceniem omawianych regu-
lacji. Kolejne rozmowy pokojowe ,Minsk-2” z lutego 2015 r. ponownie
zakladaja objecie uczestnikéw konfliktu amnestia — w chwili oddawania
tego opracowania nie powstal zaden projekt aktu prawnego, determinuja-
cy podmiotowy i przedmiotowy zakres amnestii.

W przypadku gdyby MTK jednak posiadat jurysdykcje wobec wyda-
rzen z rejonu Doniecka i Luganska — a kolejnej deklaracji ad hoc, pomi-
mo wskazanych obiekcji, nie mozna ostatecznie wykluczy¢ — to nalezy
zastanowic sig, czy zestrzelenie samolotu MH17 mogtoby konstytuowac
przypadek jednej ze zbrodni objetych kognicja Trybunatu. Z natury same-
go aktu rozwazy¢ nalezy, czy tragedia Boeinga moze by¢ ujeta w ramach
art. 8 Statutu, definiujacego zbrodnie wojenne.

Warto wskazad, ze na gruncie art. 4 II Protokotu Dodatkowego
z 1977 r. do konwencji genewskich z 1949 r.® wraz z art. 13 tych re-
gulacji zakazane jest prowadzenie dziatan wojennych przeciwko lud-
nosci cywilnej podczas trwania konfliktu zbrojnego o charakterze nie-
miedzynarodowym (ktéry bez watpienia istnial w okresie lipca 2014
r.) — zabronione sg zamachy na zycie osob niebioracych udziatu w dzia-
faniach zbrojnych oraz prowadzenie operacji militarnych majacych na
celu zastraszanie niewalczacych — wymagane jest jednak wykazanie
istnienia specjalnego zamiaru popelnienia naruszenia, znanego jako
dolus directus coloratus.

Artykul 8 Statutu Rzymskiego rdwniez stwierdza, ze ,zamierzone
kierowane atakow przeciwko ludnosci cywilnej lub osobom cywilnym
niebioragcym bezposredniego udzialu w dziataniach wojennych” stano-
wi jeden z przypadkow zbrodni wojennej. Co wiecej, art. 30 wskazuje, ze
niezbednym elementem do poniesienia odpowiedzialnosci jest umyslnos¢
czynu (intent of crime) — zamiar i Swiadomosc jego popelnienia — dolus di-
rectus coloratus. Bez spelnienia tych przestanek dany czyn nie jest zbrodnia

lenge to jurisdiction; Lomé Accord amnesty, par. 67, 71; L. Mallinder, Amnesties, human
rights and political transitions: bridging the peace and justice divide, Oxford 2008.

% Protokot dodatkowy do konwengji genewskich z dnia 12 sierpnia 1949 r. dotycza-
cy ochrony ofiar niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protokot II), sporzadzony
w Genewie dnia 8 czerwca 1977 r.,, Dz. U. 2 1992 r. Nr 41, poz. 175 zal.
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wojenna w rozumieniu Statutu Rzymskiego, ergo MTK nie posiada jurys-
dykgji by zajac sie sprawa®.

Dotychczasowe ustalenia faktyczne sklaniajg raczej ku tezie, ze ob-
stugujacy system SA-11 Buk nie mieli $wiadomosci ani woli strzela¢ do
obiektu cywilnego®. Dostepne informacje przekonuja, ze celem ataku pro-
-rosyjskich separatystoéw miat by¢ ukrainiski samolot wojskowy®. Wyda-
je sie, ze w tej sytuagji istnieje uzasadniona mozliwos¢ zastosowania tzw.
zasady Rendulica (wydobytej przez amerykanskie Trybunaty Wojskowe
w Norymberdze)”, ktdra , nakazuje przy ocenie prawnokarnej czynu wzie-
cie pod uwage informagji jakimi dysponowat oskarzony w chwili podejmo-
wania decyzji o przeprowadzeniu okreslonego dziatania”®. Zastosowanie
tej zasady pozwala wytaczy¢ odpowiedzialnos¢ karng na gruncie miedzy-
narodowego prawa karnego. Zasada Rendulica stanowi odpowiednik kra-
jowej instytucji prawa karnego, tj. btedu co do faktu. Najprawdopodobniej
wlasnie z taka sytuacja mamy do czynienia analizujac przypadek zestrze-
lenia samolotu MH17, co ostatecznie przekreslitoby mozliwo$¢ zajecia sie
sprawq statku powietrznego Malaysia Airlines przez MTK®.

Czy w braku realnej mozliwosci zaangazowania MTK mozna wyob-
razic¢ sobie proces sprawcow zestrzelenia Boeinga przed sadami krajowy-
mi? Tuz po tragedii 298 podrdzujacych z Amsterdamu do Kuala Lumpur
to holenderska prokuratura wszczeta postgpowanie przygotowawcze
(ad rem) w celu ustalenia faktow i zidentyfikowania 0séb podejrzanych.
W lipcu 2014 r. prokuratorzy wskazali, ze badaja sprawe pod katem popet-

¢ R. Cryer, Prosecuting international crimes: selectivity and international criminal law re-
gime, Cambridge University Press 2005, s. 281.

% Nalezy przypomnie¢, ze w 1988 r. rakieta wystrzelona z amerykanskiego krazowni-
ka USS Vincennes trafita przez pomytke w iranski Airbus A300 B2-203, powodujac $mier¢
wszystkich 290 oséb znajdujacych si¢ na poktadzie samolotu linii Iran Air. Amerykanie
przyznali si¢ do pomytki, wyptacili odszkodowanie rodzinom zmartych, cho¢ nie uznaty
swojej odpowiedzialnosci za tragedie iranskiego samolotu.

% K.J. Heller, MH17 should be framed as murder, not as a war crime, ,Opinio Iuris”
z11.09.2014 r., http://opiniojuris.org/2014/08/11/mh-17-framed-murder-war-crime/

¢ Wyroki Amerykanskich Trybunatéw Wojskowych w Norymberdze z 19 lutego 1948 r.
w sprawie procesow dowodcdw na Batkanach, Trial of War CriminalsBefore The Nurem-
berg MilitaryTribunal, vol. IX. Norymberga 1946-1949, s. 1296.

% Szerzej: M. Piatkowski, Rendulic Rule and the law of aerial warfare, ,,Polish Review of
International and European Law” 2013, vol. 2, nr 3, s. 69-84.

% P. Grzebyk, Twarde prawo, ale prawo, ,Nowa Europa Wschodnia” z 18.07.2014 r.,
http://www.new.org.pl/1880,post.html
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nienia zbrodni wojennej”. Po kilku miesigcach wrak statku powietrznego
przetransportowano do holenderskiej bazy wojskowej w Gilze-Rijen. Jak
wydaje si¢ jednak, trudnos¢ w zebraniu materialu dowodowego tuz po
tragedii, brak jakiejkolwiek misji ustalania faktow (fact-finding) oraz za-
sygnalizowane powyzej watpliwosci co do realnej mozliwosci wykazania
umyslnosci czynu takze na gruncie prawa wewnetrznego, spowoduje, ze
wlasciwy sad krajowy najprawdopodobniej nie przychyli sie¢ do wersji
o zbrodni wojennej. Raczej, jak wskazuja eksperci (np. William Schabas)™,
wlasciwsza bedzie proba udowodnienia nieumyslnego pozbawienia zycia
(manslaughter)””. Wiladze ukrainskie — chocby analizujgc wspomniane
prawo amnestyjne z 16 wrzesnia 2014 r. — starajq zostawic sobie , furtke”
do osadzenia sprawcow tragedii, cho¢ jak dotad wysitki skierowane na
uspokojenie sytuacji w Donbasie nie pozwalaly na prowadzenie zakro-
jonych na szeroka skale ustalen w zakresie identyfikacji sprawcow. Na
koniec nalezy przypomnie¢, ze do procesu karnego ,, potrzebny” jest prze-
de wszystkim sprawca (sprawcy), a wykrycie ich bedzie z pewnoscia
najtrudniejszym zadaniem stojacym przed $ledczymi, ktore — by¢ moze
— okaze si¢ ponad sity jakiegokolwiek zespotu prokuratorskiego.

Uwagi koncowe

Zestrzelenie samolotu MH17 i tragedia 298 os6b podrézujacych na
pokladzie malezyjskiego Boeinga unaocznila catemu $wiatu, ze konflikt
rozgrywajacy si¢ na wschodnich rubiezach Ukrainy, dzi$, pomimo zakli-
nania rzeczywistosci przez wszystkie zaangazowane strony, przeobrazo-
ny w praktyce w miedzynarodowy konflikt zbrojny Ukrainy i Federacji
Rosyjskiej, nie jest wylacznie wewnetrzna sprawq Kijowa, pro-rosyjskich
separatystow czy Kremla. Pomimo szumnych zapowiedzi powzigcia wszel-

" D.K. Li, Dutch prosecutors launch war-crimes probe into Flight MH17, ,,New York Post
2014” z 21.07.2014 r., http://nypost.com/2014/07/21/dutch-prosecutors-launch-war-crimes-
probe-into-flight-mh17/

' ]. Brooks, The dilemmas of International Justice for Malaysia Airlines Flight 17, ,Ad-
vanced Training Program on Humanitarian Action (ATHA)” z 28.07.2014 r., http://www.
atha.se/blog/dilemmas-international-justice-malaysia-airlines-flight-17

2" A. Flynn, Will the MH17 disaster be prosecuted as a war crime?, ,The Wall Street Jour-
nal” z 22.07.2014 r., http://blogs.wsj.com/law/2014/07/22/will-the-mh17-disaster-be-prose-
cuted-as-a-war-crime/
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kich mozliwych dziatan w celu ustalenia przyczyn stracenia MH17 i ziden-
tyfikowania sprawcow do dzis wlasciwie udato sie potwierdzi¢ jedynie
najbardziej prawdopodobna wersje zdarzen, tj. ze statek powietrzny runat
trafiony rakieta z systemu Buk, wystrzelong przez pro-rosyjskich bojowni-
kow. Nalezy odnotowac¢ w tym miejscu przede wszystkim wysitki strony
holenderskiej prowadzacej dwutorowe badania (prace specjalnej Komisji
ds. Bezpieczenstwa oraz sledztwo prokuratury), cho¢ i wobec nich rodziny
ofiar tragedii maja sporo watpliwosci — krytykuja Holandig za opieszatos¢,
brak rezultatow i brak perspektyw powodzenia calej operacji.

Co znamienne, ,sprawa MH17” na pierwszy rzut oka jawi sie jasna
i oczywista — zwlaszcza dla przecigtnych odbiorcéw srodkdw masowe-
go przekazu. Teoretycznie wiadomo wszystko. Wiadomo kto strzelat
(pro-rosyjscy separatysci), kto wspieral i w dalszym ciagu wspiera ruch
rebeliantéw, walczacych o tzw. ,Noworosje” (Federacja Rosyjska), kto
z pewnoscia nie byl bezposrednio zaangazowany w stracenie samolotu
malezyjskich linii lotniczych (Ukraina). Niemniej jednak staranna analiza
prawna zaistniatej sytuacji, nawet w braku petnej wiedzy o zdarzeniu, po-
kazuje, ze na gruncie prawa miedzynarodowego niezwykle trudno bedzie
zdekodowac wtasciwy podmiot odpowiedzialny.

Ze wzgledu na prawdopodobng niemoznos¢ wykazania po stronie ro-
syjskiej efektywnej kontroli sprawowanej przez Moskwe nad pro-rosyjskimi
bojownikami — bedacymi aktorami niepanstwowymi — oraz instrukcji badz
rozkazu stracenia samolotu pasazerskiego Malaysia Airlines wydanych
przez Kreml, czynu w postaci zestrzelenia MH17 nie uda sie¢ przypisac¢
Federacji Rosyjskiej. Ergo Rosja nie poniesie odpowiedzialnosci za zdarze-
nie z 17 lipca 2014 r. na gruncie powszechnego prawa miedzynarodowego.

Z drugiej strony, istotne zaniedbanie ze strony ukrainskiej, polegajace
na catkowitym niezamknieciu szlakow powietrznych nad rejonem Don-
basu moze skutkowacé stwierdzeniem odpowiedzialnosci Ukrainy na pod-
stawie EKPC za niewypelnienie pozytywnych zobowiazan, w rezultacie
naruszeniem m.in. prawa do zycia ofiar lotu (art. 2). W listopadzie 2014 r.
skarge przeciwko Ukrainie do ETPC zlozyla niemiecka krewna ofiary
tragedii MH17, domagajac si¢ odszkodowania w wysokosci 1 miIn euro.
Dostepne w mediach informacje mowia o mozliwych kolejnych skargach
sktadanych do Strasburga przeciwko Ukrainie, ale i rownolegle przeciw-
ko Federacji Rosyjskiej. Dorobek orzeczniczy Trybunatu, w szczegoélnosci
w odniesieniu do tzw. ,spraw naddniestrzanskich” pozwala na okresle-
nie jurysdykgji obu panstw wzgledem jednego obszaru, ale trudno prze-
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sadzi¢, czy w ocenie ETPC stopien zaangazowania Rosji we wschodniej
Ukrainie, zwlaszcza w kontekscie konkretnego zdarzenia w postaci ze-
strzelenia samolotu pozwoli na stwierdzenie odpowiedzialnosci réwniez
Federacji Rosyjskiej.

Wreszcie, co do odpowiedzialnosci karnej jednostki, wydaje sig, ze do-
prowadzenie przed wlasciwy sad sprawcow naruszenia bedzie o ile nie nie-
mozliwe, to na pewno bardzo utrudnione. Postulowane przez czes$¢ eksper-
tow, ale i politykéw, zaangazowanie MTK wobec braku ratyfikagji Statutu
Rzymskiego przez Ukraing i opieszatos¢ w Kijowie w zlozeniu deklaracji
ad hoc akceptujacej jurysdykcje Trybunatu pozostanie raczej tylko apelem
,Ma papierze”. Zreszta, nawet gdyby udato si¢ uruchomi¢ haski MTK, to
najprawdopodobniej Prokurator Trybunalu nie bylby w stanie otworzy¢
postepowania w sprawie samolotu MH17 — dostepne informacje wskazuja
wszak na przypadkowos$¢ catego zdarzenia, brak umyslnosci strzelcéw, co
wyklucza mozliwos¢ kwalifikacji prawnej stracenia Boeinga jako zbrodni
wojennej, a tym samym wilaczenia MTK w proces ustalenia przyczyn oraz
osadzenia sprawcow tragedii. Prowadzone przez holenderska prokurature
postepowanie przygotowawcze nie rokuje wigkszych nadziei na zidentyfi-
kowanie i wymierzenie kary osobom odpowiedzialnym.

Na koniec warto sobie uzmystowi¢, ze analizowany w ramach niniej-
szego opracowania przypadek zestrzelenia samolotu przez aktoréw nie-
panstwowych uwypukla niezwykle istotny, wspotczesny problem prawa
i stosunkow miedzynarodowych. Aktorzy niepanistwowi, tworzacy i ope-
rujacy w ramach tzw. quasi-panstw, niejednokrotnie dziatajg w swoistej
,Prézni prawnej”. Parapanstwa to zatem nie tylko ,czarne dziury” po-
lityczne, ale i prawne, pozwalajace na (wzgledna) bezkarnos¢ przy po-
pelnianiu szeregu naruszen praw — prawo miedzynarodowe wcigz zo-
rientowane przede wszystkim na panstwa nie do korica umie poradzi¢
sobie z tym stosunkowo nowym zjawiskiem. Nalezy zauwazy¢ natomiast,
ze liczba ,, podmiotéw niedookreslonych” w obrocie migdzynarodowym
systematycznie si¢ zwieksza (parapanstwa w przestrzeni poradzieckiej,
grupa Boko Haram w Nigerii czy tzw. Panistwo Islamskie), co wymusza,
a przynajmniej powinno wymusi¢, podjecie powaznej debaty na temat
przewarto$ciowania pewnych zastanych poje¢ i instytucji w porzadku
prawnomiedzynarodowym.

Stowa kluczowe: MH17, odpowiedzialnos¢ panistwa, odpowiedzialnos¢ kar-
na jednostki, aktorzy pozapanstwowi



Kwalifikacja prawna tragedii MH17 219

Bibliografia

Ackerman S., Walker S., MH17: US intelligence says Russia ‘created condi-
tions’ for plane disaster, ,,The Guardian” z 22.0.2014 r., http://www.the-
guardian.com/world/2014/jul/22/mh17-us-intelligence-russia-separa-
tists-report

Arlak S., Ukraina: Aleksandr Lencow, rosyjski generat, dowodzit oddziatami, ktore
zdobyty Debalcewe, ,Polska The Times” z 18.02.2015 r., http://www.pol-
skatimes.pl/artykul/3756731,ukraina-aleksandr-lencow-rosyjski-general-
-dowodzil-oddzialami-ktore-zdobyly-debalcewe,id, t. html

Bender J., US Army Commander for Europe: Russian troops are currently fighting
on Ukraine’s front lines, ,Business Insider” z 11.02.2015 r., http://www.
businessinsider.com/russian-troops-fighting-on-ukraines-front-li-
nes-2015-2.

Chodkowski K., Lot MH-17. Ustalmy fakty, ,Eastbook.eu” z 21.07.2014 r.,
http://eastbook.eu/2014/07/country/ukraine/lot-mh-17-ustalmy-fakty/
Crawford J., State responsibility: the general part, Cambridge University Press

2013.

Cryer R., Prosecuting international crimes: selectivity and international criminal
law regime, Cambridge University Press 2005.

Daranowski P., Potatyniska J. (red.), Prawo miedzynarodowe publiczne. Wybor
orzecznictwa, Warszawa 2011.

Dean S., Eight Australian families of MH17 victims will sue Russia, Ukraine, Ma-
laysia and the airline after their loved were shot out of the sky, ,,Daily Mail Au-
stralia” z 3.12.2014 r., http://www.dailymail.co.uk/news/article-2859714/
Eight-Australian-families-MH17-victims-sue-Russia-Ukraine-Malaysia-
-airline-loved-ones-shot-sky.html

Dude H., Schmid F., German intelligence claims pro-Russian separatists downed
MH17, ,Der Spiegel Online International” z 19.10.2014 r., http://www.
spiegel.de/international/europe/german-intelligence-blames-pro-russian-
-separatists-for-mh17-downing-a-997972.html

Escritt T., Deutch A., Dutch reject MH17 relatives” request for U.N.-led crash
inquiry, ,Reuters” z 9.12.2014 r., http://uk.reuters.com/article/2014/12/09/
uk-ukraine-crisis-mh17-inquiry-idUKKBNOJN1YK20141209

Flynn A., Will the MH17 disaster be prosecuted as a war crime?, ,The Wall Street
Journal” z 22.07.2014 r., http://blogs.wsj.com/law/2014/07/22/will-the-mh17
-disaster-be-prosecuted-as-a-war-crime/

Halldérsdéttir Birkland B., Reining in non-state actors: state responsibility and
attribution in cases of Genocide, ,New York University Law Review” 2009,
vol. 84, nr 6.

Happold M., The International Criminal Court and The Lord’s Resistance Army,
,Melbourne Journal of International Law” 2007, vol. 8, nr 1.

Gibney M., The downing of MH17: Russian responsibility?, ,Human Rights Law
Review” 2015, vol. 15, nr 3.



220 Tomasz Lachowski

Gorecki W., Konflikty zbrojne na obszarze postradzieckim. Stan obecny, perspekty-
wy uregulowania, konsekwencje. Abchazja, ,Prace Osrodka Studiow Wschod-
nich” 2003, nr 9.

Grzebyk P., Twarde prawo, ale prawo, ,Nowa Europa Wschodnia” z18.07.2014r.,
http://www.new.org.pl/1880,post.html

Grzywaczewski T., , Ludowe republiki Donbasu” — granice prawa do samostano-
wienia a fenomen quasi-panstw, ,,.Studia Prawnicze KUL” 2015, nr 1.

Hamilton R., Justice for MH17, , Foreign Policy” z 25.07.2014 r., http://foreign-
policy.com/2014/07/25/justice-for-mh17/

Heller K.J., MH17 should be framed as murder, not as a war crime, ,,Opinio Iuris”
z 11.09.2014 r., http://opiniojuris.org/2014/08/11/mh-17-framed-murder-
-war-crime/

Hudson A., MH17 victim’s mum is suing Ukraine for $1m — for failing to close
country’s airspace, ,Mirror” z 30.10.2014 r., http://www.mirror.co.uk/news/
world-news/mh17-victims-mum-suing-ukraine-4724052

Kosienkowski M., Naddniestrzariska Republika Motdawska. Determinanty prze-
trwania, Torun 2010.

Lachowski T., Sprawa Janukowycz vs ludzkos¢, ,Nowa Europa Wschodnia”
2015, t. 38, nr 1.

Leach P, Ukraine, Russia and Crimea in the European Court of Human Rights,
,EJIL: Talk!” z 19.03.2014 r., http://www.ejiltalk.org/ukraine-russia-and-
-crimea-in-the-european-court-of-human-rights/

Levs J., Krever M., Ukraine President: the world must choose sides, CNN, 22 July
2014, http://edition.cnn.com/2014/07/21/world/europe/ukraine-poroshen-
ko-interview/

Li D.K., Dutch prosecutors launch war-crimes probe into Flight MH17, ,New York
Post” z 21.07.2014 r.

Mallinder L., Amnesties, human rights and political transitions: bridging the peace
and justice divide, Oxford 2008.

Meron Th., Classification of armed conflict in the former Yugoslavia: Nicaragua’s
fallout, ,American Journal of International Law” 1998, vol. 92.

Morawska E.H., Elementy konstrukcyjne obowigzkéw pozytywnych panstw-stron
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Uwagi na tle sprawy Opuz przeciwko
Turcji, [w:] C. Mik, K. Galka (red.), Miedzy wyktadniq a tworzeniem prawa.
Refleksje na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka i miedzy-
narodowych trybunatéw karnych, Torun 2011.

Mowbray A., The development of positive obligations under the European Conven-
tion on Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford 2004.

Perkowski M., Koncepcja ,non-state actors” a umiedzynarodowienie regionow,
,,Biatostockie Studia Prawnicze” 2012, z. 12.

Pigtkowski M., Rendulic rule and the law of aerial warfare, ,,Polish Review of
International and European Law” 2013, vol. 2, nr 3.

Romanov R., In hundreds of photos and videos, Maidan’s atrocities take shape, ,,Open
Society Voices” z 20.02.2015 r., http://www.opensocietyfoundations.org/vo-
ices/hundreds-photos-and-videos-maidan-s-atrocities-take-shape



Kwalifikacja prawna tragedii MH17 221

Tharoor 1., The evidence that may prove pro-Russian separatists shot down MH17,
,The Washington Post” z 20.07.2014 r., http://www.washingtonpost.com/
blogs/worldviews/wp/2014/07/20/the-evidencethat-may-prove-pro-rus-
sian-separatists-shot-down-mh17/

Topa 1., Ewolucja podejscia Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka do ekstery-
torialnego stosowania Konwencji, [w:] M. Balcerzak, T. Jasudowicz, ]. Kape-
laniska-Pregowska (red.), Europejska Konwencja Praw Cztowieka i jej system
kontrolny. Perspektywa systemowa i orzecznicza, Torun 2011.

Wierczynska K., Odpowiedzialnos¢ panistwa za eksterytorialne naruszenia prawa
miedzynarodowego w swietle decyzji i orzeczetn ETPCz, ,, Europejski Przeglad
Sadowy” 2008, nr 6.

Wyrozumska A., Prawotworcza dziatalnosé sqdéw miedzynarodowych i jej granice,
[w:] A. Wyrozumska (red.), Granice swobody orzekania sqdéw miedzynarodo-
wych, £.6dz 2014.

Zbaraszewska A., Dylematy miedzynarodowej odpowiedzialnoéci panstw, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2007, t. 69, z. 1.

WHO DID SHOOT DOWN THE PLANE -
WHO IS TO BE HELD ACCOUNTABLE? MH17 TRAGEDY
UNDER LEGAL SCRUTINY

Summary

On 17" July 2014 within the area of the Donbas region in the eastern part
of Ukraine the Malaysian Airlines aircraft was shot down by the — most pro-
bably — pro-Russian separatists. The main aim of the paper is to determine the
legal qualification of the MH17 tragedy and to identify the responsible sub-
ject. Paper deals with the law of the state responsibility under the general in-
ternational law, human rights law and the individual criminal responsibility,
including the possibility of the International Criminal Court interference. As
pro-Russian separatists are non-state actors, the article touches the significant
issue of finding the proper legal relation between non-state actors and a state
itself, especially these operating within the so-called quasi-states, effectively
diminishing the international legal order.

Key words: MH17, state responsibility, individual criminal responsibility,
non-state actors
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KTO CTPEASAA - KTO BYAET OTBEUYATDH? FOPMAMNYECKAS KBAANDPUKALIS
TPATEANM MH17

Pe3momMme

17 mioas 2014 r. B paitoHe JoHOacca Ha BOCTOKe YKpanHbI pa3dmAacs mac-
cackmpckuii camoaer MH17 Maaaiisuiickux aBMakoMIIaHUI, HaBepOsiTHee B
pesyAbTaTe BLICTpeAa MPOPOCCUIICKMX certapaTucToB. CTaThsl MMeeT I11eAbI0
IpeAonpeAeAnUTsh MPaBOBYIO KBaAMpUKaIuMIO Tpareaun 298 raccakupos u
4/eHOB DKMIIa’ka BO3AYIITHOIO CyJAHa U OIIpeAeAUTh AUII0 OTBETCTBEHHOe 3a
Aevicteus. B paMkax mccaeqoBaHmsl paccMaTpUBaIOTC CA€AYIOIIVe BOIIPOCH
- onpejeaeHyne OTBeTCTBEHHOCTM Ha OCHOBaHMI ODIIeTro MeXXAyHapOJAHOTO
IpaBa, B 3alllUTe IIpaB YeA0BeKa U MHAUBUAYaAbHON YIOAOBHOM OTBeTCTBEH-
HOCTM AWUII, B TOM 4YuCAe, IOTeHIIMaAbHO B MeXAyHapoAHOM YT0A0BHOM
Cyae. B cBsA31M ¢ TeM, 94TO IIPOPOCCUIICKIE CelapaTUCThI 9TO HerOCyAapCTBeH-
HBII CyOBeKT, CTaThs 3aTparubaeT BECOMYIO U TsXKeAyio IpodaeMy B3auMo-
OTHOIIIeHNUII TOCyJapcTBa C aKTepaMl BHEIOCyAapCTBeHHBIMMU, B YaCTHOCTH,
KOTOpBIe OPYAYIOT B IPOCTpPaHCTBE KBa3U-TOCYJapCTB, TePPUTOPMAAbHBIX
pexxumax ge-pakro, 9pQPeKTUBHO pa3pbiBaeT CUCTEMY MeXXAyHapOAHOIO ro-
CyAapCTBEHHOTO IIpaBa.

Karouesbie caosa: MH17, oTBeTCTBEHHOCTh IOCyAapcTBa, YrOA0OBHasI OTBET-
CTBEHHOCTD ANII, HETOCyAapCTBeHHbIE aKTepbl



