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WPROWADZENIE

Gdy w 1950 r. przyjmowano tekst Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych (EKPC)', norymbersko-tokijski kazus miedzynarodowej odpowie-
dzialnosci karnej nalezat juz co prawda do przesztosci, ale przed sagdami krajowymi
wcigz toczyly si¢ wowczas procesy zbrodniarzy wojennych, ktére — jak si¢ pdzniej
okazato — mialy by¢ organizowane w réznych miejscach na §wiecie przez kolejnych
kilkadziesiat lat. Pojedyncze sprawy sedziwych juz zbrodniarzy byty zreszta rozpa-
trywane na poziomie krajowym jeszcze w ubiegtej dekadzie®. Nie ulega jednak wat-
pliwosci, ze epoka karnego rozliczenia zbrodni popetnionych w zwigzku z II wojna
swiatowa z przyczyn obiektywnych dobiegta juz w zasadzie konca.

Normatywng egzemplifikacja tego przelomowego momentu w historii miedzy-
narodowego prawa karnego pozostaje art. 7 EKPC (zasada legalizmu), a zwlasz-
cza jego ust. 2 nazywany powszechnie ,.klauzulag norymberska”. Klauzula ta, po
raz pierwszy wyrazona w Konwencji, zostala w pézniejszych latach odzwiercie-
dlona takze w innych umowach z zakresu miedzynarodowego prawa praw czto-
wieka, by wspomnie¢ tylko o Migdzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich
i Politycznych (MPPOIiP)’ oraz Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej
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Y Artykut stanowi rezultat projektu badawczego pt. ,Przestepstwo w mysl prawa miedzynaro-
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% Ostatnie, gtosno komentowane procesy toczyly si¢ takze w ubiegtej dekadzie. Por. m.in.
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(KPP)*. Czy wobec zmierzchu norymbersko-tokijskiej epoki odpowiedzialnosci
karnej klauzula norymberska wciaz ma jednak jakiekolwiek znaczenie aksjolo-
giczne i normatywne? Albo — bardziej kontrowersyjnie — czy kiedykolwiek
takie znaczenie posiadata?

Niniejszy artykul ma na celu odpowiedzenie na powyzsze pytania poprzez
ponowne, krytyczne spojrzenie na t¢ konstrukcje prawna, zastanowienie si¢ nad
jej pierwotnym i obecnym znaczeniem, skonfrontowanie jej warstwy stownej
z orzecznictwem sagdowym oraz twierdzeniami nauki, jak i zestawienie wywie-
dzionego w ten sposéb standardu gwarancyjnego ze wspodtczesnym modelem
odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie migdzynarodowe.

1. TRESC MIEDZYNARODOWE]J ZASADY LEGALIZMU

Klasycznie przyjmuje si¢, ze zasada legalizmu oparta jest na czterech dyrek-
tywach: lex scripta, lex certa, lex stricta, lex praevia. Tre$¢ 1 zakres tej zasady nie
sa jednak takie same w kazdym systemie prawnym i na kazdym poziomie regu-
lacji. Standard nullum crimen nulla poena sine lege nie ma w efekcie jednolite-
go charakteru.

W migdzynarodowym prawie praw cztowieka zasada legalizmu karnego wyra-
zona zostata m.in. w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (art. 7), Migdzy-
narodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych (art. 15) oraz Karcie Praw
Podstawowych (art. 49). W kazdym z tych aktéw prawnych zasada legalizmu
bazuje na rozwigzaniu, ktére obrazowo mozna uja¢ jako regute ,,2+1”.

Tabela 1. Zasada legalizmu

Podstawa Wyjatek
odpowiedzialnos$ci karnej (tj. dopelnienie zasady odpowiedzialnosci)
Prawo wewngtrzne, Czyn zagrozony kara wedlug ogdlnych zasad
EKPC | prawo migdzynarodowe uznanych przez narody cywilizowane
(art. 7 ust. 1) (art. 7 ust. 2)

Czyn lub zaniechanie, ktére w chwili ich popet-
nienia stanowity przestgpstwo w mysl ogdlnych
zasad prawa uznanych przez spoteczno$é
migdzynarodowa (art. 15 ust. 2)

Prawo wewngtrzne,
MPPOIP | prawo migdzynarodowe
(art. 15 ust. 1)

Dziatanie lub zaniechanie, ktére w czasie, gdy
miato miejsce, stanowito czyn zabroniony pod
grozba kary, zgodnie z ogélnymi zasadami uzna-
nymi przez wspdlnote narodéw (art. 49 ust. 2)

Prawo wewng¢trzne,
KPP prawo migdzynarodowe
(art. 49 ust. 1)

* Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Dz.Urz.UE 2016 C 202.
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Zgodnie z pierwszym elementem reguty ,,2+1”, miedzynarodowa zasada lega-
lizmu dopuszcza pociaganie do odpowiedzialno$ci karnej na podstawie dwéch
systemowych zrédet prawa, tj. prawa wewngetrznego oraz prawa mi¢dzynarodo-
wego (,,2”). Z perspektywy migdzynarodowego prawa praw cztowieka sg to zro-
dta wzgledem siebie rownowazne. Od strony formalnej nie ma zatem znacze-
nia — in abstracto — czy kryminalizacja przebiega¢ bedzie na podstawie zrddia
krajowego, np. ustawy, czy zrddta miedzynarodowego, np. umowy mi¢dzynaro-
dowej. Mozna zatem, w $wietle tej zasady, odpowiada¢ karnie przed sadem
krajowym wytacznie na podstawie prawa miedzynarodowego, co nie bgdzie
naruszato zasady legalizmu, chyba Ze niespelnione zostang jej wymogi jako-
sciowe. W praktyce jednak, co oczywiste, prawo wewngetrzne wciaz pozostaje
domy$lng podstawa kryminalizacji i nastepczej odpowiedzialno$ci karnej
w zdecydowanej wigkszosci przypadkow.

2. ZASADY PRAWA UZNANE PRZEZ SPOLECZNOSC MIEDZYNARODOW A
W KONTEKSCIE WYMOGOW MIEDZYNARODOWEJ ZASADY LEGALIZMU

Obok wyrazonych w niesprecyzowany sposéb prawa wewngtrznego oraz
prawa mi¢dzynarodowego (,,2”), miedzynarodowa zasada legalizmu odnosi si¢
takze do wyrazajacych tzw. klauzule norymberska (,,+1”) ogdlnych zasad prawa
uznanych przez spotecznos¢ miedzynarodowa (art. 7 ust. 2 EKPC, art. 15 ust. 2
MPPOIP oraz art. 49 ust. 2 KPP)’.

Budowa przytoczonych powyzej przepiséw, a zwlaszcza usytuowanie klau-
zuli w odrebnym ustepie, jak i przyjeta jej formuta stowna, moze prowadzié
prima facie do interpretacji, zgodnie z ktéra ogdlne zasady prawa uznane
przez spoteczno$¢ miedzynarodowa petnia funkcje merytorycznego wyjatku
(,,+1”) od podstawowej zasady odpowiedzialno$ci karnej na podstawie prawa
wewnetrznego lub miedzynarodowego obowiazujacego w chwili popelnienia
czynu prawnie relewantnego. Taki argument zostal podniesiony miedzy innymi
przez Izb¢ ETPC w sprawie Kononov, w ktorej stwierdzono, iz art. 7 ust. 2 EKPC
,stanowi wyjatkowa derogacje¢ od ogélnych zasad wylozonych w ust. 17°.
Dwa lata pézniej, w kolejnym wyroku w sprawie Kononov, tym razem Wielka
Izba ETPC nie wyrazila jednakze podobnego zapatrywania. W wyroku tym

> W catej pracy wykorzystuje dopetnienie ,uznane przez spoteczno$¢ miedzynarodowa”
(MPPOIiP), zrywajac w ten sposéb z anachronizmem zawartym w EKPC, jak i bardziej ambitnym
sformutowaniem umieszczonym w tekscie KPP.

® Wyrok ETPC z dnia 24 lipca 2008 r. w sprawie Kononov przeciwko Lotwie, skarga nr
36376/04, pkt 115 [dalej: Kononov przeciwko Lotwie].
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pomini¢to odniesienie do ,,derogacji” od zasady legalizmu, ktérag miataby wpro-
wadza¢ klauzula norymberska. Wskazano natomiast, ze ,,oba ustepy art. 7 sg ze
soba powiagzane i powinny by¢ interpretowane w zbiezny sposéb” (concordant
manner)’. Trybunatl stwierdzil ponadto, ze prace przygotowawcze do Konwencji
$wiadcza o tym, iz celem ustepu drugiego byto — po pierwsze — sprecyzowanie, iz
art. 7 EKPC nie podwaza regulacji prawnych przyjetych w nadzwyczajnych
okolicznosciach pod koniec II wojny swiatowej w celu ukarania oséb winnych
popetnienia zbrodni wojennych, oraz — po drugie — ze zatozeniem art. 7 EKPC
nie jest ,,wydawanie moralnego lub prawnego osadu” tych praw®. Z kolei w spra-
wie Maktouf oraz Damjanovi¢ ETPC doprecyzowal, iz ,,[...] projektodawcy
Konwencji nie zamierzali dopusci¢ jakiegokolwiek generalnego wyjatku od za-
sady nieretroaktywnosci™®. Uwage te¢ odniesiono do art. 7 EKPC jako catosci,
wobec czego znajduje ona zastosowanie takze do zawartej w ust. 2 klauzuli
norymberskiej.

Normatywne powigzanie w ramach zasady ,,2+1” przejawia si¢ wiec nie
tyle w tym, ze tzw. klauzula norymberska dopuszcza retroaktywne stosowanie
przepiséw karnych'®, lecz w petnionej przez te¢ klauzule funkcji konstrukcji
uszczegdtawiajacej zasade legalizmu poprzez wyjatkowe dopuszczenie krymi-
nalizacji na podstawie precyzyjne okreslonego zrédta prawa w postaci zasad

" Wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 17 maja 2010 r. w sprawie Kononov przeciwko Lotwie,
skarga 36376/04, pkt 186.

8 Kononov przeciwko Eotwie, pkt 186; Decyzja ETPC z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie Tess
przeciwko Lotwie, skarga nr 34854/02; Decyzja Komisji z dnia 20 lipca 1957 r. w sprawie X. prze-
ciwko Belgii, skarga nr 268/57, Yearbook 1, s. 241.

® Wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 18 lipca 2013 r. w sprawie Maktouf oraz Damjanovié
przeciwko Bosni i Hercegowinie, skarga nr 2312/08 and 34179/08, pkt 72. Uwaga ta, co warto
podkresli¢, zostata przez Trybunal poczyniona w zwiazku z wyrazonym przez Bosni¢ i Hercego-
wing argumentem, zgodnie z ktérym kryminalizacja okre§lonego zachowania na podstawie zasad
prawa uznanych przez spoteczno$§¢ mi¢dzynarodowych, a nie prawa mi¢dzynarodowego w rozu-
mieniu art. 7 ust. 1 Konwencji, wykluczala stosowalno§¢ zakazu retroaktywnego stosowania
prawa i sankcji karnej.

"W literaturze mozna odnotowaé zdanie odmienne. Twierdzi sie, iz celem art. 7 ust. 2 EKPC
byto wytaczenie pewnej kategorii czynéw z zakresu nullum crimen sine lege, a tym samym dopusz-
czenie karania za zachowania, ktére w chwili ich popetnienia nie byly kryminalizowane ani na po-
ziomie krajowym, ani na poziomie mi¢dzynarodowym. T. MARINIELLO, The ‘Nuremberg Clause’
and Beyond: Legality Principle and Sources of International Criminal Law in the European Court’s
Jurisprudences, “Nordic Journal of International Law” 82 (2013), s. 227-229. Art. 7 ust. 2 EKPC
nie zawiera gwarancji, do ktérych odnosi si¢ ust. 1 tego przepisu — tak: C. PAVARANI, Nessuna pena
senza legge, [w:] La Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali.
Commentata ed annotata, red. C. Defilippi, D. Bosi, R. Harvey, Roma—Napoli: Edizioni scientifiche
italiane 2006, s. 268; podobnie: P. HOFMANSKI, Art. 7, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci, red. L. Garlicki, Warszawa: C.H. Beck 2010, pkt 8 (Legalis).
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prawa uznanych przez spoteczno$¢ migdzynarodowa. Od strony merytorycznej,
w efekcie tego zabiegu oraz z racji na niedookre$lony charakter wspomnianych
zasad, w posredni sposéb w art. 7 ust. 2 EKPC, art. 15 ust. 2 MPPOIiP oraz art. 49
ust. 2 KPP dopuszczono stosowalno$¢ mniej restrykcyjnego standardu gwa-
rancyjnego nullum crimen sine iure (a nie lege)''. Choé bowiem zasady prawa
uznane przez spoteczno$¢ miedzynarodowa pozostaja wigzacym zrédlem pra-
wa mi¢dzynarodowego (art. 38(1)(c) Statutu MTS)R, to z tre$ci przepisow
okreslajacych zasadg¢ legalizmu wywies¢ mozna regute, zgodnie z ktdra sg one
uznawane za szczegélng podstawe odpowiedzialnosci karnej'". Zasady, o ktérych
mowa, sg wywodzone z wartosci, regul i zasad lezacych u podstaw wewnetrz-
nych systeméw panstw o réznej tradycji prawnej, a nie z konkretnej ustawy
czy przepisu przyjetego w danym panstwie'*. W tym tez sensie maja one cha-
rakter pochodny wzgledem tych systeméw. Z drugiej strony, w przypadku tozsame]
tresci zakazéw karnych na poziomie krajowym, kryminalizacja migdzyna-
rodowa na podstawie wspomnianych zasad umozliwia silne umocowanie me-
rytoryczne formutowanego w ten spos6b komunikatu kryminalizacyjnego.
Zasady prawa uznane przez spoteczno$¢ miedzynarodowa nie tworza natomiast
samoistnej podstawy odpowiedzialno$ci karnej, jak czynia to tradycyjne zrédia
krajowego prawa karnego (np. ustawa) oraz inne zrédta migedzynarodowego
prawa karnego (np. umowa mig¢dzynarodowa)>. Wobec pochodnego i subsy-
diarnego charakteru tych zasad, niejasne pozostaje to, jak daleko siega¢ powinna

"'M. BooT, Nullum crimen sine lege and the subject matter jurisdiction of the International
Criminal Court: genocide, crimes against humanity, war crimes, Antwerpia: Intersentia 2002, s. 218;
K.S. GALLANT, The Principle of Legality in International and Comparative Criminal Law, Cam-
bridge: Cambridge University Press 2009, s. 14; K. AMBOS, Treatise of International Criminal Law,
Vol. I, Cambridge: Cambridge University Press 2013, s. 88-89 (,,migdzynarodowe prawo karne
zawiera, jako podstawowe komponenty, reguly lex praevia oraz lex certa”).

12 Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, Dz.U. 1947.23.90.

'3 Analizujac, czy doszto do naruszenia art. 7 ust. 1, ETPCz siega do nastepujacego testu: ,,w cza-
sie, gdy czyn zostal popetniony, stanowit on przestgpstwo okreslone z wystarczajaca dostgpnoscia
i przewidywalnoscig przez prawo czechostowackie”. ,,Trybunal stwierdza, ze konkluzja ta czyni
bezzasadnym zbadanie obecnej sprawy w $wietle zasad prawa migdzynarodowego lub zasad prawa
uznanych przez spoteczno$¢ migdzynarodowa” (Decyzja ETPC dotyczaca dopuszczalnos$ci sprawy
Ludmila Polednova przeciwko Republice Czeskiej, skarga nr 2615/10, 21 czerwca 2011 r.).

Y N. JAIN, Judicial Lawmaking and General Principles of Law in International Criminal Law,
“Harvard International Law Journal” 57 (2016), nr 1, s. 117-118.

'3 Tuz po wojnie S. Glaser stwierdzit, ze nullum crimen sine lege w ogdle nie moze by¢ apliko-
wana do norm prawa zwyczajowego, a prawo mi¢dzynarodowe nie zna tej zasady. Por. S. GLASER,
The Charter of the Nuremberg Tribunal and New Principles, [w:] Perspectives on the Nuremberg
Trial, red. G. Mettraux, Oxford: Oxford University Press 2008, s. 61-62; wyrok z dnia 11 grudnia 1961 r.
w sprawie Attorney General przeciwko A. Eichmannowi, nr 40/61, pkt 8 (jako zasada niestanowigca
czegsci prawa zwyczajowego z powolaniem na stanowiska H. Kelsena oraz J. Stone’a).
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zdolno$¢ wywodzenia kryminalizacji okreslonych zachowan na ich podstawie.
Ryzyko takich dziatan jest tatwe do rozszyfrowania — potencjalny, nieograni-
czony wrecz aktywizm sedziowski przybierajacy forme¢ obejscia tradycyjnej,
upanstwowionej Sciezki legislacji miedzynarodowej pod ostong zrédta obo-
wigzujacego prawa, a w rezultacie takze obnizenie standardéw gwarancyjnych.
Niezaleznie jednak od tego, jak ogdlne zasady prawa bytyby wykorzystywane
w praktyce, pozostaja one obowigzujagcym zrodtem prawa (iure). Jezeli wigc
wyrok karny zostalby wydany wytacznie na ich podstawie, to pomimo wyjat-
kowego charakteru takiego zabiegu nie mozna stwierdzi¢, iz musiato to pro-
wadzi¢ do naruszenia zasady legalizmu karnego.

Skoro jednak klauzula norymberska nie wprowadza wyjatku od lex retro non
agit, jak i nie prowadzi od strony formalnej (zrédto zakazu) do naruszenia zasady
nullum crimen sine lege, koniecznie jest zastanowienie si¢ nad tym, do jakiego
stopnia zasady prawa uznane przez spoteczno$¢ mig¢dzynarodowa spetniaja
pozostale, merytoryczne wymiary zasady legalizmu, tj. lex certa, lex stricta
oraz lex scripta. Czy odpowiedzialno$¢ karna na podstawie tych zasad jest do-
puszczalna w §wietle standardéw wyznaczanych przez zasade legalizmu?

Rozpoczynajac od ostatniego z wymienionych powyzej wymogéw, nie ulega
watpliwosci, ze zasady prawa uznane przez spoleczno$¢ miedzynarodowa nie
maja pisanego charakteru na poziomie mi¢dzynarodowym i w tym sensie nie
spetniajg one wymogu lex scripta. Nie oznacza to jednak, ze kryminalizacja na
nich oparta musi prowadzi¢ do naruszenia mie¢dzynarodowej zasady legali-
zmu. Obejmujaca zaréwno prawo traktatow, jak i inne zrédta prawa miedzyna-
rodowego'®, w tym zwlaszcza prawo zwyczajowe' migdzynarodowa zasada
legalizmu zrywa bowiem z wymogiem lex scripta obowigzujacym w kontynen-
talnej wersji tej zasady. Z perspektywy standardéw okre$lonych w miedzynarodo-
wym prawie praw cztowieka odpowiedzialno§¢ karng mozna zatem ponosi¢ nie
tylko na podstawie prawa pisanego (lex scripta), lecz réwniez prawa niepisanego

'6 Niekt6rzy badacze przytaczaja takze akty normodawcze, o ktérych nie stanowi Art. 38 Statutu
MTS, np. rezolucje Rady Bezpieczenstwa ONZ — por. G.P. FLETCHER, Parochial versus Universal
Criminal Law, “Journal of International Criminal Justice” 3 (2005), s. 21.

7 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 22 marca 2001 r. w sprawie Streletz, Kessler and Krenz
przeciwko Republice Federalnej Niemiec, skargi nr 34044/96, 35532/97 and 44801/98, pkt 90-106;
Kononov przeciwko Lotwie, pkt. 185-6; wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 20 pazdziernika 2015 r.
w sprawie Vasiliauskas przeciwko Litwie, skarga nr 35343/05, pkt 171-178. Por. M. DE SALVIA,
Compendium de la CEDH : les principes directeurs de la jurisprudence relative a la Convention
européenne des droits de I’homme, Strasbourg: Editions N.P. Engel 2003, s. 390. Odmiennie
P. Hofmanski, ktérego zdaniem ,,brak jest podstaw, aby pod to pojecie pociaga¢ prawo inne niz
traktatowe” — P. HOFMANSKI, Art. 7, pkt 7 (Legalis).
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(lex non scripta)'®. Choé¢ w rezultacie takiego rozwigzania normatywnego rozluz-
nieniu podlegajg rygory zasady pewnos$ci prawa, jest to uzasadnione wzgledami
pragmatycznymi. Tylko w ten sposéb miedzynarodowa zasada legalizmu moze
bowiem stanowi¢ punkt odniesienia w procesach kryminalizacji i pociggania do
odpowiedzialno$ci karnej tak w systemie common law, jak i w prawie miedzy-
narodowym. Co wigcej, brak ten posrednio rekompensuje takze metoda identy-
fikacji zasad prawa uznanych przez spoteczno$¢ miedzynarodows. Wewnetrzne
systemy prawne w przewazajacej wigkszosci opieraja si¢ wszak na normach pi-
sanych, a to z nich wywodzi si¢ normatywng moc owych zasad.

Mniej czytelnie rysuje si¢ natomiast kompatybilnos¢ zasad prawa uznanych
przez spoteczno$¢ migdzynarodowg z dwoma kolejnymi wymogami jakoscio-
wymi zasady legalizmu, tj. lex certa oraz lex stricta. Pierwszy z nich, tj. wymdg
pewnosci prawa (lex certa), osadzony jest na przestankach przewidywalnosci
karalno$ci oraz dostepnosci informacji kryminalizacyjnej. W sprawach dotycza-
cych przestepstw miedzynarodowych, gwarancja przewidywalnosci jest ogra-
niczona do ogdlnej zdolnosci identyfikacji czynéw karalnych, a nie calo$ci
materialu normatywnego determinujacego bezprawno$¢ danego zachowania.
Trybunal odwotuje si¢ w tym wzgledzie do koncepcji tzw. trzonu przestepstwa
(essence of the offence)”. Spetnienie wymogu lex stricta, tj. wyktadnia w zgo-
dzie z przyjetym rozumieniem trzonu przestepstwa miedzynarodowego przez
sad krajowy, stanowi pozytywna przestanke na rzecz uznania, iz skarzacy
posiadal zdolno$¢ przewidzenia karalno$ci podejmowanego przez siebie za-
chowania (lex certa)®. Przewidywalno$é kryminalizacji miedzynarodowej ma
wiec z zasady charakter kontekstowy. Prég tego wymogu jest natomiast §cisle
sprzezony z tzw. obiektywnym i subiektywnym kryterium przewidywalnosci
decyzji kryminalizacyjne;j.

'8 7 perspektywy Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka jest to uwarunkowane charakterem
prawa karnego panstw nalezacych do systemu common law. Por. wyrok ETPC z dnia 22 listopada
1995 r. w sprawie S.W. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 20166/92, par. 35-36.
W zwigzku z prawem mi¢dzynarodowym: Kononov przeciwko Lotwie, pkt 185. Por. takze: O. BIGLER,
Art. 7 CEDH, [w:] Convention européenne des droits de I’homme (CEDH) : commentaire des artic-
les 1 a 18 CEDH, red. L. Gonin, O. Bigler, Berne—Paris: Stampfli Editions 2018, s. 450.

' Wyrok ETPC z dnia 13 lipca 2007 r. w sprawie Jorgic przeciwko Republice Federalnej
Niemiec, skarga nr 74613/01, pkt 103-108.

2 Jorgic przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 109 (jest to jednak przestanka, ktdra
mozna obalié, o ile skarzacy wykaze, ze podejmujac okreslone dziatanie opierat si¢ na konkretnej
wyktadni trzonu przestgpstwa).



174 PATRYK GACKA

Ten pierwszy — obiektywny aspekt przewidywalnosci (foreseeability) — zo-
gniskowany jest wokét charakteru naruszonego dobra®'. W przypadku czynéw
kwalifikowanych jako zbrodnie mi¢dzynarodowe trudno wszak argumentowac,
ze nie wiedziato si¢ o nielegalnoéci podejmowanych dziatan®. Natomiast aspekt
subiektywny dotyczy mozliwo$ci przewidzenia bezprawnosci i karalno$ci
w zwiazku z sytuacja konkretnej jednostki, a zwlaszcza jej pozycja zawodowa™
oraz mozliwoscig zasiegniecia stosownej porady prawnej**. W sprawie Kononov
podkreslono chociazby, iz od dowodzacego oficera mozna oczekiwaé zachowania
szczegblnej ostroznos$ci przy podejmowaniu decyzji opatrzonych tak duzym ryzy-
kiem jak operacja w Mazie Bati w przedmiotowej sprawie (tj. czyny kwalifi-
kowane jako zbrodnie wojenne)”.

Formalny aspekt lex certa, a wiec dostepnos¢ informacji kryminalizacyjnej
(accessibility), posiada niesprecyzowany charakter w orzecznictwie odnoszacym si¢
do norm migdzynarodowego prawa karnego*’. Mimo ze ETPC regularnie analizuje
spelnienie wymogu dostepnosci jako elementu dookreslajacego standard lex certa,

2! Ten merytoryczny aspekt przewidywalnosci wywies¢ mozna m.in. z nastepujacych orzeczen
(zgwalcenie, przemoc domowa): wyrok ETPC z dnia 10 pazdziernika 2006 r. w sprawie Pessino
przeciwko Francji, skarga nr 40403/02, pkt 36; wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 27 stycznia 2015 r.
w sprawie Rohlena przeciwko Republice Czeskiej, skarga nr 59552/08, pkt 71. W kontek$cie zbrodni
mig¢dzynarodowych — Zakres koncepcji przewidywalno$ci zalezy w duzej mierze od zawartosci
analizowanego instrumentu, dziedziny, ktéra ma on regulowac¢ oraz liczby i statusu oséb, do ktérych
jest zaadresowany: Vasiliauskas przeciwko Litwie, 20 pazdziernika 2015 r., pkt 157. Por. takze:
Kononov przeciwko Lotwie, pkt 235. W sprawie Koberly ETPC doszedt do wniosku, ze niespetniony
zostat wymog przewidywalnosci karnego charakteru czynéw popelnionych w 1956 r., ktére miaty
stanowi¢ zbrodnie przeciwko ludzkosci. Wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 19 wrze$nia 2008 r.
w sprawie Korberly przeciwko Wegrom, skarga nr 9174/02, pkt 95.

22 Decyzja MTKIJ w sprawie Prokurator przeciwko M. Milutinovi¢ et al., Decision on Drajgoljub
Ojdani¢’s Motion Challenging Jurisdiction — Joint Criminal Enterprise, 21 maja 2003 r., IT-99-37-AR 72,
pkt 39-42; Jorgic przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 113 (dlugotrwatly charakter oraz cigzar
czynéw skarzacego — tut. ludobdjstwo — jako przestanka braku naruszenia Konwencji).

% Element subiektywny zwiazany jest z adresatem danej normy: m.in. wyrok ETPC z dnia
6 kwietnia 2010 r. w sprawie Flinkkild i inni przeciwko Finlandii, skarga nr 25576/04, pkt 66-67
(bedacy dziennikarzami wnioskodawcy nie moga powotywac si¢ na nieznajomos$¢ zakazéw doty-
czacych ochrony zycia prywatnego zwigzanych z wykonywanym przez nich zawodem). Osoby
prowadzace dziatalno$¢ zawodowa musza zachowywaé wyzszy poziom ostroznosci przy jej wy-
konywaniu — m.in. wyrok ETPC w sprawie Pessino przeciwko Francji, skarga no. 40403/02,
10 pazdziernika 2006 r., pkt 33.

** W odniesieniu do przestepstw miedzynarodowych wymég ten pojawia sie przede wszystkim
przy ,,mechanicznym” relacjonowaniu obowiazujacego standardu orzeczniczego w ramach art. 7 EKPC.
Por. Kononov przeciwko Lotwie, pkt 185; Vasiliauskas przeciwko Litwie, pkt 154-157. W praktyce
jednak zdaje si¢ odgrywac niewielka rol¢ jako podstawa odrzucenia zarzutu naruszenia Konwencji
w tego typu sprawach.

% Kononov przeciwko Lotwie, pkt 238.

% Kononov przeciwko Lotwie, pkt 237; Vasiliauskas przeciwko Litwie, pkt 167-168.
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trudno nie odnie§¢ wrazenia, iz z merytorycznej perspektywy analiza ta ma
w rzeczywisto$ci poboczne znaczenie. W przypadku ogdlnych zasad prawa
uznanych przez spoteczno$¢ miedzynarodowa, trudno byloby zreszta oczekiwaé
tak fizykalnie pojmowanej dostepnosci zrddet poznania prawa, chyba ze ustalono
by, iz komunikat o bezprawnosci danego zachowania sprawca moze wywies¢
z krajowych aktéw prawnych (np. Kodeksu karnego). Wymog ,,dostgpnosci”
nie ma przy tym Scistego charakteru. Cz¢sto zdaje si¢ by¢ on analizowany
w sprzezeniu z — w praktyce bardziej istotnym — wymogiem przewidywalnosci®’.
W efekcie, w orzecznictwie wymog dostgpnosci informacji kryminalizacyjnej
zdaje si¢ mie¢ niewielka warto§¢ gwarancyjna, za§ w przypadku prawa miedzy-
narodowego trudno jest w ogdle méwi¢ o jej istnieniu. Naruszenie wymogu pe-
wnosci prawa (lex certa) z reguly bedzie poktosiem niespetnienia wymogu prze-
widywalnosci, a nie dostgpnosci komunikatu kryminalizacyjnego.

Zasady prawa uznane przez spoteczno$¢ mie¢dzynarodowa ze swej istoty
nie spetniajg wymogu nulla poena sine lege. Cho¢ czyny kryminalizowane na
ich podstawie sg zagrozone karg w wewnetrznych porzadkach prawnych, to
sankcje te nie podlegaja tatwej transpozycji na poziom mie¢dzynarodowy,
zwlaszcza biorac pod uwage spore rozbieznos$ci w katalogach grozacych kar
oraz sankcjach orzekanych w konkretnych sprawach w poszczegdlnych syste-
mach prawnych. Niemniej jednak, jako ze wcigz przedmiotem sporéw pozostaje
moc wigzaca zasady nulla poena w migdzynarodowym prawie karnym®, nie-
spetnienie tego wymogu przez zasady prawa uznane przez spoteczno$¢ mie-
dzynarodowga nie powinno by¢ traktowane jako $wiadectwo naruszenia przez
nie miedzynarodowej zasady legalizmu.

W S$wietle powyzszego zestawienia nasuwa si¢ konstatacja, ze zasady prawa
uznane przez spoleczno$¢ migdzynarodowa moga stanowi¢ podstawe krymina-
lizacji przy zachowaniu standardéw gwarancyjnych o charakterze jako$ciowym
wynikajacych z zasady legalizmu. To jednak, czy w konkretnym przypadku
wymogi te zostang rzeczywiscie przez taki akt posredniej kryminalizacji spet-
nione, pozostaje kwestig otwarta i wymaga oceny a casu ad casum. Zestawiajac
omawiane w tej pracy zasady prawa z dwoma podstawowymi zrédtami miedzy-
narodowej odpowiedzialno$ci karnej, tj. umowa i zwyczajem miedzynarodowym,

> Wéwezas jednak perspektywa dostepnosci zdaje sie by¢ niejako ,ttem” dla analizy przewidy-
walnosci. Laczna analiz¢ obu perspektyw lex certa ETPC dopuscit m.in. w sprawie Kononov prze-
ciwko Lotwie, pkt 235.

28 A. CASSESE, Cassese’s International Criminal Law, Oxford: Oxford University Press 2013, s. 36;
K. GALLANT, The Principle of Legality, s. 223; 383-389 (rozrdznienie $cistego i stabszego rozu-
mienia zasady nulla poena; zdaniem K.S. Gallanta, prawo mi¢dzynarodowe spelnia zasad¢ nulla
poena w jej drugiej, stabszej wersji).
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mozna jednak broni¢ stanowiska, zgodnie z ktérym tak silne umocowanie ogol-
nych zasad prawa w prawie wewnetrznym duzej liczby panstw zapewnia im
relatywnie wysoki, a mozliwe ze nawet wyzszy od tradycyjnych zrédet prawa
migdzynarodowego standard gwarancyjny. Wszak znajomos¢ prawa krajowego
u przecigtnego adresata norm karnoprawnych jest z reguty wyzsza anizeli re-
gulacji miedzynarodowych, co ma znaczenie o tyle, ze to wtasnie z poziomu
krajowego wywodzone sg nie tylko tres¢, ale i standardy ochronne omawia-
nych zasad.

3. KLAUZULA NORYMBERSKA A MIEDZYNARODOWA ZASADA
LEGALIZMU — NIESCISEOSCI I WADY

Powyzej wskazano juz, ze klauzula norymberska uzupetnia tres¢ zasady le-
galizmu, ale nie wprowadza wyjatku od zasady lex retro non agit. Z perspek-
tywy zrédet prawa nie ulega jednak watpliwosci, ze oba ust¢py analizowanych
przepisow EKPC, MPPOIP oraz KPP znajduja si¢ w relacji normatywnego zacho-
dzenia, skoro ,,prawo migdzynarodowe” (art. 7 ust. 1 EKPC, art. 15 ust. 1 MPPOIP,
art. 49 ust. 1 KPP) obejmuje takze ,,0g6lne zasady uznane przez spoteczno$¢ mie-
dzynarodowg” (art. 38 ust. 1 Statutu MTS).

Rozwiazanie to budzi watpliwo$ci merytoryczne. Przeprowadzajac cato§ciowa
analize reguly ,,2+1” zawartej w art. 7 EKPC, art. 15 MPPOIP oraz art. 49 KPP
wywie$¢ mozna bowiem nastepujacy komunikat: zakazane jest pociaganie do
odpowiedzialno$ci karnej za czyn, ktéry w chwili jego popetnienia nie byl zabro-
niony przez prawo wewnetrzne lub prawo migdzynarodowe, chyba ze w chwili
popetnienia byl ,,czynem zagrozonym kara® wedtug ogélnych zasad uznanych
przez narody cywilizowane” (spoleczno$é miedzynarodowa)’’. Komunikat ten
prowadzi zatem do klopotliwej, gdyz wewnetrznie sprzecznej dyrektywy,
gdzie wyjatek od zasady (ogdlne zasady ,,+1”) jest zawarty takze w samej zasadzie
(,,2) wystowionej w ust. 1 (,,ogdlne zasady” jako zrédlo prawa miedzynarodowego).

9 Warto zauwazyé, ze w polskiej wersji jezykowej oba ustepy s3 ttumaczone analogicznie jako
»~czyny zabronione pod grozba kary”, mimo Ze ust. 2 w wersjach angielskiej i francuskiej nie
wspomina o czynie zabronionym zagrozonym kara. Przyjecie takiego wymogu oznaczatoby, ze
art. 7 ust. 2 EKPC méglby znalez¢ zastosowanie wylacznie wtedy, gdy ,,0g6lne zasady prawa mig-
dzynarodowego” przewidywaty okreslona sankcj¢ karna za popetnienie danego czynu. Z perspektywy
charakteru tych zasad wymdg ten jest jednak oczywiscie bezzasadny.

% Nawet jesli zasady te sa niekiedy niemozliwe do odréznienia od miedzynarodowego prawa
zwyczajowego. E. BLEICHRODT, No Punishment without Law, [w:] Theory and Practice of the Euro-
pean Convention on Human Rights, red. P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak, Cambridge:
Cambridge University Press 2018, s. 665; C. PAVARANI, Nessuna pena senza legge, s. 259-265.
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Wspomniana relacja zachodzenia nie wystgpitaby, gdyby na etapie legisla-
cyjnym lub wyktadniczym uszczegétowiono pojecie ,,prawa” w art. 7 ust. 1 EKPC,
art. 15 ust. 2 MPPOIP oraz art. 49 ust. 2 KPP*!. Tak si¢ jednak nie stato, wobec
czego ustgpu drugiego trudno nie traktowa¢ jako normatywnego superfluum’.
Dowodzi tego takze dotychczasowe orzecznictwo sadowe. Przyktadowo, w spra-
wie Vasiliauskas ETPC skonstatowat, ze w zwiazku z naruszeniem przez Litwg
art. 7 ust. 1 EKPC ze wzgledu na skazanie bez stosownej podstawy prawnej wnio-
skodawcy za zbrodni¢ ludobdjstwa, polegajaca na zamachu na grupe polityczna
w 1953 r., nie ma podstaw ku temu, by analizowaé, czy wyrok skazujacy byt
uzasadniony z perspektywy klauzuli norymberskiej zawartej w art. 7 ust. 2 EKPC™.
Skoro wyrok sadu litewskiego naruszat art. 7 ust. 1 EKPC, to — zdaniem Trybu-
natu — nie jest mozliwe uznanie jego zgodnos$ci ze standardem konwencyjnym
na podstawie art. 7 ust. 2 EKPC**,

Postuzenie sie konstrukcja ,,uznanych zasad” jest wysoce klopotliwe takze
z perspektywy logicznej. Podejmujac probe identyfikacji katalogu owych zasad,
w literaturze wspomina si¢ bowiem takze o samej zasadzie nullum crimen sine
lege®. Paradoksalnie wigc, wyrazajace zasade legalizmu art. 7 EKPC, art. 15
MPPOIP oraz art. 49 KPP, ktére stanowia, ze podstawa odpowiedzialnosci karnej
moga by¢ takze zasady prawa uznane przez spolteczno$¢ miedzynarodowa, same
sa uznawane za jedna z takich zasad. To bledne koto przybiera nastepujaca po-
sta¢: jedna z zasad prawa uznanych przez spoteczno$¢ miedzynarodowa, czyli
zasada legalizmu, dopuszcza wyjatkowo odpowiedzialnos¢ na podstawie zasad
prawa uznanych przez spoteczno$¢ migdzynarodowa. Idac dalej tym tokiem ro-
zumowania, w juz intuicyjnie trudnym do zaakceptowania ujeciu, wyrazajace

3! Tak szerokie rozumienie ,,prawa” nie jest zreszta charakterystyczne wylacznie dla zasady
legalizmu, lecz dotyczy takze innych praw czlowieka zawartych m.in. w EKPC (Vasiliauskas
przeciwko Litwie, pkt 154).

2 Do takiego wniosku w zw. z ust. 1 art. 7 EKPC dochodzi takze: C. SAFFERLING, Internatio-
nales Strafrecht. Strafanwendungsrecht: Volkerstrafrecht: Europdisches Strafrecht, Berlin—Hei-
delberg: Springer 2011, s. 560 (ust. 2 przedstawia jego zdaniem ,,roszczenie moralno-normatywne”,
podczas gdy to ust. 1 statuuje prawo pozytywne).

3 Vasiliauskas przeciwko Litwie, pkt 190. Z kolei w wyroku ETPC z dnia 2 marca 2001 r.
w sprawie Kessler i Krenz przeciwko Republice Federalnej Niemiec, skargi nr 34044/96, 35532/97
and 44801/98, ETPC stwierdzit, ze: ,,[...] skazanie wnioskujacych przez sady niemieckie po zje-
dnoczeniu nie stanowito naruszenia art. 7 ust. 1 [...]. W $wietle tego ustalenia, Trybunat nie jest
zobowigzany do rozwazenia, czy wyrok skazujacy byl uzasadniony na podstawie Art. 7 ust. 2
Konwencji” (pkt 107-8).

* Por. jednak na kanwie tego wyroku: wyrok ETPC z dnia 12 marca 2019 . w sprawie Stanislo-
vasa Drélingasa przeciwko Litwie, skarga nr 28859/16 (brak naruszenia art. 7 EKPC).

35 Posréd innych wymienia: M. MASTERNAK-KUBIAK, Przestrzeganie prawa miedzynarodowego
w Swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Krakow: Zakamycze 2003, s. 51.
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zasadg¢ legalizmu art. 7 EKPC, art. 15 MPPOIP oraz art. 49 KPP same mogtyby
stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci karnej, skoro wyrazaja one ogdélng zasadg
prawa uznang przez spoteczno$¢ migedzynarodowa. Rezultat tak poprowadzone;j
wyktadni sprowadza, co jasne, konstrukcje zawartg w ust. 2 wskazanych przepisow
do absurdu. Istniejg jednak co najmniej dwie metody odpowiedniego wycyzelo-
wania tego roboczego rezultatu wyktadni.

Z jednej strony, mozna wi¢c argumentowac, ze zasada legalizmu nie jest
,uznang zasadg przez spoteczno$¢ miedzynarodowa”’, wobec czego wspomniany
powyzej paradoks w rzeczywisto$ci nie zachodzi. Takie stanowisko jest jednak
mato przekonujace, zwlaszcza uwzgledniajac fundamentalne znaczenie przy-
pisywane zasadzie legalizmu w réznych kulturach prawnych®. Przyjaé¢ wiec
nalezy, ze zasada legalizmu jest og6lng zasada prawa uznang przez spotecz-
no$¢ miedzynarodowa.

Z drugiej strony, mozna wnosi¢, ze cho¢ nullum crimen sine lege jest jedna
z ogblnych zasad prawa, to art. 7 ust. 2 EKPC, art. 15 ust. 2 MPPOIP oraz art. 49
ust. 2 KPP nie odnosza si¢ do wszystkich zasad uznanych przez spotecznosé
miedzynarodowa, lecz wytacznie do tych spos$réd nich, ktére pozwalaja na
wywiedzenie bezprawnosci i karalno$ci okre$lonego zachowania na podstawie
ich powszechnej kryminalizacji w prawie wewnetrznym poszczegdlnych panstw.
W tym tez sensie np. morderstwo czy zgwalcenie moglyby by¢ uznane za po-
dlegajace kryminalizacji na podstawie zasad uznanych przez spoteczno$¢ mie-
dzynarodowga, nawet jesli analogicznej konstatacji nie mozna by poczyni¢ na
podstawie innych zrédet prawa miedzynarodowego, tj. przede wszystkim
uméw miedzynarodowych lub zwyczajéw miedzynarodowych. Sama zasada
legalizmu, w zwiazku z jej gwarancyjnym charakterem, nie mogtaby stanowic
woéweczas zrddta kryminalizacji, o ktérej mowa w ust. 2 przytoczonych przepiséw,
ergo nie bylaby traktowana jako zasada, do ktdérej odwotuja si¢ te przepisy.
Z perspektywy polskiego systemu prawnego zrdédtem, na podstawie ktérego
mozna by wywodzi¢ kryminalizacje np. zabdjstwa (chociazby jako elementu
zbrodni przeciwko ludzkos$ci) w ramach ,,zasad uznanych przez spotecznosé

36 C.M. BASSIOUNI, Crimes Against Humanity in International Criminal Law, Hague-Lon-
don—-Boston: Martinus Nijhoff Publishers 1999, s. 127. Chyba zZe przyjmie sig¢, iz zasada nullum
crimen sine lege jest wyltacznie zasadg mi¢dzynarodowego prawa karnego, a nie zasadg prawa
uznang przez narody cywilizowane. Taki wniosek réwniez wydaje si¢ niewtasciwy, skoro ponad
80% panstw na $wiecie uznaje zasade nullum crimen na poziomie konstytucyjnym. Dokladny
przeglad systeméw wewngtrznych oraz stosowne statystyki przytacza: K. GALLANT, The Principle
of Legality, s. 243 n.
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miedzynarodows”, bylby wiec w takim ujeciu art. 148 Kodeksu karnego’’, a nie
art. 42 ust. 1 Konstytucji RP czy art. 1 Kodeksu karnego.

Druga ze wskazanych interpretacji jest niewatpliwie bardziej przekonujaca.
Pozwala ona zachowa¢ operatywno$¢ zasady legalizmu, a takze zdaje si¢ w wyz-
szym stopniu oddawa¢ wewngtrznie zréznicowany charakter ogdélnych zasad
prawa uznanych przez spoteczno$§¢ miedzynarodowa. Umozliwia ona ponadto
ich podziat oraz klasyfikacje, nie wykluczajac przy tym posredniej kryminalizacji
na ich podstawie. Nie zmienia to jednak faktu, ze zbyt liberalne wywodzenie
podstawy miedzynarodowej odpowiedzialno$ci karnej z tak heterogenicznej
kategorii zasad prawa uznanych przez spoleczno$¢ miedzynarodowa, moze
niekiedy uderza¢ w sam rdzen jednej z tych zasad, tj. zasady legalizmu. Niejako
na uboczu gléwnych rozwazan mozna przy tym postawi¢ — jak si¢ zdaje — zasadne
pytanie o to, czy powyzszy tok rozumowania nie prowadzi nieuchronnie do
wniosku, ze zabdjstwo, jak i inne typy przestgpstw podlegajacych powszechnej
kryminalizacji na poziomie krajowym, moga by¢ takze uznane za zachowania
karalne w $wietle omawianych w tej pracy ogélnych zasad prawa, ergo sa
przestepstwami nie tylko krajowymi, lecz réwniez migdzynarodowymi?

4. ZASADY PRAWA
UZNANE PRZEZ SPOLECZNOSC MIEDZYNARODOW A
A ODPOWIEDZIALNOSC KARNA

Ogdlne zasady prawa majg co najmniej trzy cechy: sa niepisanymi zasadami,
powszechnie uznanymi w prawie wewne¢trznym panstw reprezentujacych po-
szczegblne systemy prawne, a ponadto sg mozliwe do przeniesienia na poziom
miedzynarodowy™®. Z perspektywy migdzynarodowego obrotu prawnego petnig
one przede wszystkim funkcje pomocniczego zrédia prawa, pozwalajacego na
uzupetnienie luk odnotowywanych w konkretnej sytuacji normatywnej’’. Jak dotad,
byty one stosowane zaréwno w odniesieniu do materialnoprawnych (np. przymus

37 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 1997, Nr 88, poz. 553. Propozycja
takiego odczytania zostataby najprawdopodobniej zanegowana przez zwolennikéw wywodzenia
bezprawnosci zachowania normy prawnokarnej z systemu prawnego sensu largo, co przejawia
si¢ w twierdzeniu, iz normy prawnokarne sa wylacznie normami sankcjonujacymi, a nie normami
sankcjonowanymi.

38 A. PELLET, Article 38, [w:] The Statute of the International Court of Justice: a commentary,
red. A. Zimmermann et al., Oxford: Oxford University Press 2012, s. 834.

P A, CASSESE, Cassese’s International Criminal Law, s. 15.
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jako okolicznoé¢ wylaczajaca odpowiedzialnoéé karng®), jak i proceduralnych
aspektéw (np. witness-proofing®") miedzynarodowej odpowiedzialnoci karnej.

Zasady prawa uznane przez spoteczno$¢ miedzynarodowa moga by¢ takze sa-
modzielnym zrédtem zakazéw karnych®. Pozwalaja one na identyfikacje takich
czynéw, ktére moga by¢ uznane za ,.kryminalizowane” na poziomie migdzynaro-
dowym — po pierwsze — w przypadku braku odpowiedniej normy umownej lub
zwyczajowej oraz — po drugie — w sytuacji, gdy normy te sg niejasne i wymagaja
doprecyzowania na podstawie analizy rozwigzan przyjetych w ustawodawstwie
wewnetrznym panstw przynalezacych do réznych systeméw prawnych®’.

Przez wiele lat sadowa interpretacja klauzuli zawartej w art. 7 ust. 2 EKPC
oraz art. 15 ust. 2 MPPOIiP ograniczata si¢ do zbrodni wojennych i zbrodni
przeciwko ludzkosci*, jak i zdrady stanu (treason) oraz kolaboracji z okupantem®.
W sprawie Baumgarten za naruszajace ogolne zasady prawa uznano z kolei
,nieproporcjonalne uzycie sity zbrojnej”*’. W orzecznictwie i doktrynie wy-
mienia si¢ ponadto zbrodni¢ ludobdjstwa, karnoprawng ochron¢ zycia oraz

0 Por. wyrok MTKJ z dnia 29 listopada 1996 r. w sprawie Prokurator przeciwko D. Erdemovié,
IT-96-22-T, pkt 19.

*I Por. decyzja MTKJ w sprawie Prokurator przeciwko M. Milutinovié¢ et al., Decision on
Ojdani¢ motion to prohibit witness proofing, IT-05-87-T, 12 grudnia 2006 r., pkt 11-20.

*2 K.S. Gallant wskazuje jednak, Ze jest to wcigz kwestia dyskusyjna. Por. K.S. GALLANT, The
Principle of Legality, s. 373. Odwotanie do tych zasad stanowito jednak podstawe przy wywodzeniu
podstaw prawnych w zwiazku z kodyfikacja obrazy sadu (contempt of court) przez trybunaty ad hoc.
Przyktadowo: wyrok MTKIJ z dnia 31 stycznia 2000 r. w sprawie Prokurator przeciwko Dusko
Tadic, Judgment on allegations of contempt against prior counsel Milan Vujin, IT-94-1-A-R77,
pkt 15-19. Potwierdza to w mojej opinii powyzsza konstatacj¢, nawet jesli jest to sytuacja wyjatkowa.

* Wyrok MTKJ z dnia 10 grudnia 1998 r. w sprawie Prokurator przeciwko Anto FurundZija,
IT-95-17/1-T, pkt 177-178.

* Decyzja ETPC z dnia 17 stycznia 2006 r. w sprawie Kolk oraz Kislyiy przeciwko Estonii,
skargi nr 23052/04, 24018/04. Niemniej jednak, zdaniem A. Cassese, w 1949 r. zbrodnie przeciwko
ludzkosci byty kryminalizowane wylacznie na podstawie prawa traktatowego oraz zwyczaju mig-
dzynarodowego. Nie obejmuje to zasad uznanych przez spoteczno$¢ mi¢gdzynarodowa. Por. krytyke
wskazanego orzeczenia: A. CASSESE, Balancing the Prosecution of Crimes against Humanity and
Non-Retroactivity of Criminal Law The Kolk and Kislyiy v. Estonia Case before the ECHR, “Journal
of International Criminal Justice” 2006, nr 4, s. 414-415; decyzja ETPC z dnia 24 stycznia 2006 r.
dotyczaca dopuszczalnosci sprawy Penart przeciwko Estonii, skarga nr 14685/04.

* Por. decyzja Komisji z dnia 10 lipca 1957 r. w sprawie B. przeciwko Belgii; decyzja Komisji
z dnia 30 maja 1961 r. w sprawie X. przeciwko Norwegii; decyzja Komisji z dnia 27 marca 1962 r.
w sprawie De Becker przeciwko Belgii, skarga nr 214/56; decyzja Komisji z dnia 13 stycznia 1997 r.
w sprawie Touvier przeciwko Francji, skarga nr 29420/95; decyzja ETPC z dnia 15 listopada 2001 r.
w sprawie Papon przeciwko Francji (nr 2), skarga nr 54210/00.

 Sprawa Baumgarten przeciwko Republice Federalnej Niemiec, Komitet Praw Cztowieka,
Communication 960/2000, 78 sesja, 31 lipca 2003, pkt 9.4. Co mogtoby, w zaleznos$ci od kon-
kretnego przypadku, by¢ zakwalifikowane jako zbrodnia wojenna w zwiazku ze znaczeniem na-
dawanym zasadzie proporcjonalno$ci w migdzynarodowym prawie humanitarnym.
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zakaz uzycia gazu musztardowego®’, choé do tego katalogu mozna by z pewno-
$cig doda¢ takze inne naruszenia praw cztowieka, np. tortury oraz dyskrymi-
nacj¢ rasowa™.

Budzi jednak watpliwosci to, czy rzeczywiscie wszystkie wskazane powyzej
zachowania powinny by¢ traktowane jako czyny karalne w §wietle prawa mie-
dzynarodowego®. Odwotujac si¢ za G.P. Fletcherem do rozréznienia przestepstw
na ,,Jokalne” (parochial) i ,,uniwersalne” (universal)so, mozna argumentowac,
iz zdrada stanu oraz kolaboracja z okupantem sa typowymi przyktadami przestep-
czo$ci ,lokalnej” a nie ,,uniwersalnej”, tj. wymierzonej w interes mozliwy do
powiazania z okreslonym panstwem i jego spoleczenstwem, lecz nie ze spotecz-
no$cig miedzynarodowa jako taka. Z tego tez wzgledu, mimo iz prawdopodobnie
kazde panstwo na §wiecie kryminalizuje zdrade stanu w celu ochrony wtasnych
intereséw narodowych’', mozliwo$¢ transponowania bezprawnosci zachowan
spetniajacych opis tego typu czynu zabronionego na poziom mi¢dzynarodowy
na podstawie ich rzekomego naruszenia pewnych globalnych intereséw pozba-
wione jest filozoficznych i prawnych podstaw. Oceny tej nie zmienia takze
perspektywa historyczna, a wiec fakt, iz w wielu panstwach — w tym i w Pol-
sce — po I oraz II wojnie §wiatowej prowadzone byty procesy karne oséb kola-
borujacych z okupantem na podstawie uchwalonych z retroaktywna moca
przepiséw zezwalajacych na pocigganie ich do odpowiedzialno$ci karnej™.
Krajowa praktyka legislacyjna i orzecznicza nie uzasadnia w mojej ocenie

*" Decyzja ETPC z dnia 6 lipca 2010 r. w sprawie Van Anraat przeciwko Niderlandom, skarga
nr 65389/09, pkt. 86-97. Por. takze: O. BIGLER, Art. 7 CEDH, s. 467. Warto zwr6ci¢ uwagg, ze autor
przytoczonego powyzej zestawienia, kazdy z tych przyktadéw opatruje dodatkowo podstawa trakta-
towa. To jednak zdaje si¢ podwazac nie tylko zalozenie lezace u podstaw ust. 2 tych przepiséw, lecz
w ogble potrzebg kwalifikowania zachowan jako bezprawnych z perspektywy ogdlnych zasad
prawa mi¢dzynarodowego. Skoro sa one bowiem kryminalizowane na podstawie co najmniej jed-
nego z dwéch podstawowych zrédet prawa migdzynarodowego (umowa, zwyczaj), czy konieczne
jest przytaczanie kolejnej, wysoce niedookreslonej podstawy w postaci ogélnych zasad prawa? Czy
czyny te nie sa zabronione przez ,,prawo mi¢dzynarodowe”, do ktérego odnosi si¢ ust. 1 analizowa-
nych przepiséw?

8 C. PAVARANI, Nessuna pena senza legge, s. 270.

* W. ScHABAS, The European Convention on Human Rights: A Commentary, Oxford: Oxford
University Press 2015, s. 353.

% G.P. FLETCHER, Parochial versus Universal Criminal Law, “Journal of International
Criminal Justice” 3 (2005), nr 1, s. 20-34 (autor odwotuje si¢ do przyktadu zdrady stanu jako ,,lo-
kalnego” przestgpstwa).

3! Por. M.G. MARTINEZ, The Historical Evolution of Allegiance During Occupation,
“American Journal of Legal History” 2020, s. 1-25.

52 Dekret Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z dnia 31 sierpnia 1944 r. o wymiarze kary
dla faszystowsko-hitlerowskich zbrodniarzy winnych zabdjstw i zngcania si¢ nad ludnoscia cywilng
ijencami oraz dla zdrajcéw Narodu Polskiego, Dz.U. 1944, Nr 4, poz. 16 (dalej: dekret sierpniowy.)
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automatycznej transformacji kryminalizacji krajowej w migdzynarodowa. Art. 7
ust. 2 EKPC, wbrew pierwotnym twierdzeniom formulowanym przez niektére
panstwa w trakcie prac przygotowawczych™, jak i wbrew zbyt liberalnej wyktadni
wylozonej wpierw przez Europejska Komisje Praw Czlowieka™, a nastepnie
przejetej przez ETPC™, nie powinien by¢ wykorzystywany do uzasadnienia ka-
rania kolaborantéw i zdrajcéw narodowych na podstawie retroaktywnych prze-
pis6w. Argument, ze ich czyny naruszaty zasady prawa uznane przez spolecznosé¢
mig¢dzynarodowa, nie zasluguje na poparcie. Nie sg to bowiem przestgpstwa
stricte miedzynarodowe, tak samo jak zasady prawa uznane przez spolecznosc
mi¢dzynarodowa nie sg zrodtem migdzynarodowej kryminalizacji kradziezy ba-
tonika — czynu, jakby nie patrze¢, uznawanego za nielegalny oraz karalny praw-
dopodobnie w kazdym systemie prawnym na §wiecie.

Niedookreslony charakter omawianych zasad prawa uznanych przez spotecz-
no$¢ migdzynarodowa skutkuje niewatpliwie tym, ze katalog czynéw, ktérych
bezprawnos$¢ wynika albo miataby wynika¢ z ich treéci, pozostaje katalogiem
otwartym™. Wigkszo$¢ z przytoczonych powyzej zachowan podlega zreszta
wspotczesnie kryminalizacji takze na podstawie innych zrédel prawa miedzyna-
rodowego. Zasady prawa uznane przez spoteczno$¢ migdzynarodowa nie stanowig
w tym sensie przyktadu kryminalizacji wylacznej w odniesieniu do krajowego,
a wspoélczesdnie takze miedzynarodowego poziomu regulacyjnego.

Miedzynarodowe trybunaty karne nie podejmowaty dotad proby uzasadnienia
karalnosci czynéw objetych ich jurysdykcja wytacznie na podstawie ogélnych
zasad prawa uznanych przez spoleczno$é miedzynarodows’’. Zbrodnie objete
jurysdykcja Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego w Norymberdze (art. 6
Karty MTW) byly uznane przez Trybunat za niezgodne z prawem zwyczajowym
i traktatowym®. Cho¢ w wyroku norymberskim odnalez¢ mozna odwotania do
praktyki poszczegdlnych panstw (np. karanie zbrodniarzy wojennych przez sady

33 Por. W. SCHABAS, The European Convention on Human Rights, s. 352-3.

** Decyzja Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z dnia 9 czerwca 1958 r. w sprawie De Becker
przeciwko Belgii, skarga nr 214/56.

% Por. Touvier przeciwko Francji (ETPC).

% W sprawie strzelca z muru berlinskiego sedziowie Pellonpii oraz Zupanéi¢ stwierdzili:
»[...] decyzja sadu federalnego z 1988 r. jest jednak wskazowka, ze prawo do zycia nie nabrato
tak nadrze¢dnej wagi, ze uzasadniatoby konkluzje¢, iz czyn skarzacego byt — w 1972 r. — bezprawny
w $wietle generalnych zasad prawa uznanych przez narody cywilizowane”. Por. zdanie czgsciowo
odrebne s¢dziego Pellonpidéd wsparte przez sedziego Zupancica, sprawa K.-H. W. przeciwko Repu-
blice Federalnej Niemiec.

5TW. SCHABAS, The European Convention on Human Rights, s. 352.

8 Judgment of the International Military Tribunal (Nuremberg), 1 pazdziernika 1946 r., “The
American Journal of International Law” 41 (1947), nr 1, s. 172-333.
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wojskowe jako dowdd praktyki), Trybunat nie positkowat si¢ koncepcja zasad
prawa uznanych przez spoleczno$¢ mig¢dzynarodowa przy wywodzeniu bez-
prawnego i karalnego charakteru zbrodni objetych jego jurysdykcja. Podobnych
zabiegéw nie przeprowadzaly takze powstate kilkadziesiat lat p6zniej trybunaty
ad hoc™. W ich orzecznictwie mozna bylo natomiast odnotowa¢ praktyke do-
okreslania zakresu norm prawa umownego i zwyczajowego na podstawie analizy
rozwiazan krajowych, z wykorzystaniem metody charakterystycznej dla wy-
wodzenia ogdlnych zasad prawa. Przyktadowo, w sprawie FurundZija Miedzy-
narodowy Trybunat Karny dla bylej Jugostawii (MTKJ) przeprowadzit analizg
krajowych definicji przestepstwa zgwalcenia w réznych systemach prawnych
w poszukiwaniu ich cech wspdlnych, co nastgpnie stanowito podstawg do
sformutowania autonomicznej definicji zgwalcenia jako zbrodni przeciwko
ludzkosci lub zbrodni wojennej na potrzeby toczacych si¢ przed tym Trybunalem
postepowan karnych®. W przyjetej przez MTKJ metodzie nie chodzilto zatem
o bezposrednia transpozycj¢ wybranego modelu wewnetrznego (tut. przestep-
stwa zgwalcenia) na poziom mi¢dzynarodowy, lecz o identyfikacje¢ pierwiastkéw
wspdlnych modeli reprezentatywnych dla poszczegdlnych systeméw prawnych,
a nastepnie ich dostosowanie do specyfiki miedzynarodowego prawa karnego®'.

Wywodzenie zasad prawa uznanych przez spoleczno$¢ miedzynarodowa
jest wiec w praktyce procesem dwuetapowym, opartym na oddolnym dookre-
$leniu migdzynarodowej normy prawnej (bottom-up approach). Wybo6r pomiedzy
tym, co jest takg zasada, a tym, co niekoniecznie spelnia kryterium powszech-
nosci regulacyjnej na poziomie krajowym, nie jest jednak zadaniem tatwym,
zwlaszcza gdy ustawodawstwo wewngtrzne panstw (systeméw) pozostaje nie-
spojne, co utrudnia, a niekiedy wrecz uniemozliwia identyfikacje jakichkolwiek
elementéw wspSlnych®.

W koncu do ogdlnych zasad prawa uznanych przez spoteczno$¢ miedzynaro-
dowa w kontekscie kryminalizacji nie odwotywal si¢ dotad MTK. Okreslajacy
hierarchi¢ zrédet wyrokowania tego Trybunatu art. 21 SMTK dopiero w trzeciej
kolejnosci odnosi si¢ do ,,0gélnych zasad prawa wyinterpretowanych przez

% Wyjatek stanowi wywodzenie karalnoéci obrazy sadu (contempt of court), o czym wspo-
mniano juz wczesniej. Ten typ przestgpstwa nie jest jednak uznawany za zbrodni¢ migdzynarodowa.

% Byto to spowodowane brakiem stosowanej definicji w innych zrédtach prawa miedzynarodo-
wego. Por. wyrok MTKIJ z dnia 10 grudnia 1998 r. w sprawie Prokurator przeciwko Anto Furun-
dZija, IT-95-17/1-T, pkt 178.

! Tamze.

2 MTKIJ przyjat, ze przyjecie szerszej definicji badz odmienna kategoryzacja okreslonych
czynno$ci sprawczych, anizeli ma to miejsce w prawie krajowym osoby oskarzonej, nie stanowi
naruszenia zasady nullum crimen sine lege. Por. tamze, pkt 184.
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Trybunat z praw krajowych réznych systeméw prawnych Swiata [...]”. Jest to
niewatpliwie zrédto subsydiarne w bogatej palecie tzw. prawa wlasciwego MTK.
Nie jest ono samodzielna podstawa wywodzenia normy okre$lajacej zakaz lub
forme popetnienia zbrodni objetej jurysdykcja MTK®. Natomiast zgodnie
z wyrazonym w art. 22 SMTK standardem nullum crimen sine lege — blizszym
temu obowigzujacemu w kontynentalnej kulturze prawnej niz w prawie mie-
dzynarodowym — niedopuszczalne jest pocigganie do odpowiedzialnosci karnej
za czyn, ktéry w chwili popetnienia nie stanowit zbrodni podlegajacej jurysdy-
kcji Trybunatu i okre$lonej w jego dokumentach konstytutywnych. Wyrazenie
danego typu zbrodni w treSci Statutu oraz jego dookreSlenie w Elementach
Zbrodni jest natomiast przestanka domniemania przewidywalnos$ci i dostgpnosci
decyzji kryminalizacyjnej, ergo spelnienia wymogéw zasady legalizmu .
Wprowadzenie tak precyzyjne okreslonych standardéw gwarancyjnych do Sta-
tutu Rzymskiego nie oznacza jednak, ze w swojej praktyce orzeczniczej Trybunat
wolny jest od podejmowania tworczej wyktadni wyrazonych w formie lex scripta
znamion; wyktadni, ktéra moze by¢ uznana za zbyt liberalna, a niekiedy nawet
za naruszajacg zasade legalizmu®. W kontekscie klauzuli norymberskiej warto
takze odnotowac, ze wspomniany przepis nie zawiera odniesienia do podobnego
»Wyjatku” od zasady odpowiedzialno$ci na podstawie obowigzujacego prawa.
Niezaleznie od szczegétowych wymiaréw czesto odmiennych standardéw
gwarancyjnych przyjmowanych przez kolejne trybunaty miedzynarodowe, jasne
jest, ze zasady prawa uznane przez spoleczno$¢ miedzynarodowa moga stano-
wi¢ zrédto miedzynarodowej odpowiedzialnosci karnej®. W rzeczywistosci

% Tak: wyrok MTK w sprawie Prokurator przeciwko G. Katanga, 7 marca 2014 r., ICC-01/04-
01/0, pkt 40.

% Odpowiedzialno$é na podstawie norm wywiedzionych ze Statutu Rzymskiego spetnia
wszystkie wymiary zasady legalizmu. Por. decyzja MTK z dnia 29 stycznia 2007 r. dotyczaca po-
twierdzenia zarzutéw w sprawie Prokurator przeciwko T. Lubanga Dyilo, sprawa nr ICC-01/04-
01/06, pkt 302-303; por. takze: druga decyzja MTK z dnia 4 stycznia 2017 r. dotyczaca zarzutu
jurysdykcyjnego w sprawie Prokurator przeciwko Bosco Ntaganda, sprawa nr ICC-01/04-02/06,
pkt 35 (Statut Rzymski jako ,,migdzynarodowy kodeks karny”).

% W kontekécie mozliwosci popetnienia zbrodni wojennych na cztonkach tej samej grupy
zbrojnej — wyrok MTK z dnia 15 czerwca 2017 r. w postgpowaniu apelacyjnym przeciwko dru-
giej decyzji dotyczacej zarzutu obrony odno$nie do jurysdykcji Trybunalu w sprawie Prokurator
przeciwko B. Ntaganda, sprawa nr ICC-01/04-02/06 OAS.

%  Nie ulega watpliwosci, ze czyny takie jak morderstwo, tortury, zgwalcenie i inne nieludz-
kie traktowanie sa przestgpstwami w $wietle ogdélnych zasad prawa uznanych przez wszystkie
systemy prawne” — wyrok MTKJ z dnia 16 listopada 1998 r. w sprawie Prokurator przeciwko
Zejnil Delaci¢, Zdravko Mucié, Hazim Deli¢ oraz Esad LandZo, 1T-96-21-T, pkt 313 (tt. whasne).
W zwiazku z tym, Ze czyny te sktadaja si¢ (actus reus) na konstrukcje zbrodni mi¢dzynarodowych,
to i przewidywalno$¢ nielegalnego charakteru tych zbrodni byta mozliwa do przewidzenia i spetnia
kryterium jakosciowe zbrodni legalizmu. W przytoczonym powyzej stwierdzeniu MTKIJ podjat si¢
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jednak proces rozwoju miedzynarodowego prawa karnego od kazusu norym-
bersko-tokijskiego poczawszy, $wiadczy o tym, ze role samoistnych zrédet za-
kazéw karnych w prawie miedzynarodowym pelnig przede wszystkim prawo
traktatowe i zwyczajowe. Zasady prawa uznane przez spoleczno$¢ mi¢dzyna-
rodowg maja w tym wzgledzie znaczenie subsydiarne, co wyraza si¢ w tym, ze
ich przydatno$¢ praktyczna sprowadza si¢ przede wszystkim do dookres$lenia
zakresu kryminalizacji, o ile zachodzi taka potrzeba, za§ metoda analogii i wer-
tykalnego wywodzenia normy wykorzystywana w tym procesie umozliwia 0sig-
gnigcie tego celu.

5. KLAUZULA NORYMBERSKA —
RETROSPEKTYWNA CZY PROSPEKTYWNA?

Skoro zasady prawa uznane przez spoteczno$¢ miedzynarodowa nie byly
samodzielng podstawa normatywng proceséw organizowanych po II wojnie
$wiatowej oraz wydanych wéwczas wyrokow, lecz znalazlty odzwierciedlenie
w blizszych nam procesach toczacych si¢ przed trybunatami ad hoc od potowy
lat 90. XX wieku, aby nastgpnie ponownie straci¢ na znaczeniu w modelu po-
stepowania przed MTK, warto zastanowi¢ si¢ teraz nad temporalnym zakresem
zastosowania art. 7 ust. 2 EKPC, art. 15 ust. 2 MPPOIP oraz art. 49 ust. 2 KPP.
Czy zawarta w tych przepisach klauzula norymberska zostata pomyS$lana wytacz-
nie jako klauzula retrospektywna, tj. jako klauzula odnoszaca si¢ do proceséw
przedmiotowo sprzezonych z Il wojna §wiatowa, czy tez moze istnieje mozliwos¢
jej zastosowania prospektywnego, tj. takze w odniesieniu do proceséw karnych
dotyczacych wspdtczesnych naruszen dotad niekryminalizowanych na podstawie
innych zrédet prawa miedzynarodowego i wewnetrznego?

W pierwszym, oczywistym, gdyz potwierdzonym nazwa omawianej klauzuli,
wymiarze, art. 7 ust. 2 EKPC, art. 15 ust. 2 MPPOIiP oraz art. 49 ust. 2 KPP
odnosza si¢ wylacznie do kazusu norymberskiego i stanowig normatywnie
usankcjonowang odpowiedz na podniesione przez obroncéw oskarzonych w tych
procesach zarzuty naruszenia zasady nullum crimen sine lege. Przyjecie
wspomnianych regulacji byto w tym ujeciu wyrazem poparcia dla przyjetych

udzielenia odpowiedzi na postawiony przez oskarzonego zarzut naruszenia zasady nullum crimen
sine lege, a zwlaszcza wymogu przewidywalnosci zwiazanego z plaszczyzng lex certa przez trybu-
naly ad hoc. Odrzucenie tego zarzutu przez Trybunat zasadzalo si¢ na prostej operacji myslowej:
skoro morderstwo bylo kryminalizowane w prawie pafstwa, z ktérego pochodzit sprawca, to mogt
on przewidzie¢, ze jego czyn jest takze nielegalny (innymi stowy: nie staje si¢ legalny) na poziomie
mi¢dzynarodowym.
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post factum norm prawnych (lex scripta) kryminalizujacych oraz okreslajacych
sankcje karng za zbrodnie migdzynarodowe, jak i dla toczacych si¢ na ich pod-
stawie powojennych proceséw karnych®’.

Wedle drugiej $ciezki interpretacyjnej, klauzula norymberska ma natomiast
charakter nie tylko retrospektywny, ale réwniez prospektywny. Dopuszczenie
mozliwosci stosowania zasad prawa uznanych przez spoleczno$¢ miedzynaro-
dowa jako szczegdlnej podstawy odpowiedzialnosci karnej, mialoby umozliwié¢
uzupelnienie przysztych luk w prawie wewnetrznym i miedzynarodowym; luk,
ktére nie bylyby mozliwe do wypetnienia w drodze interpretacji obowiazujacych
w chwili popelnienia okre§lonego czynu przepiséw karnych (umownych, zwy-
czajowych).

W warstwie jezykowej ust. 2 przytoczonych przepiséow EKPC oraz MPPOiP
nie pozwala na ograniczenie stosowalnos$ci tego wyjatku wylacznie do kazusu
norymbersko-tokijskiego. Wglad w prace przygotowawcze prowadzi jednak
do odmiennej konstatacji. Ujeta w art. 7 ust. 2 EKPC oraz art. 15 ust. 2 MPPOiP
klauzula od poczatku pomyslana byla bowiem przez pryzmat jej powiazania
z tym okresem historycznym®. Powigzanie to przybiera postaé normatywna
i faktualng. Odnosi si¢ ono do merytorycznej relacji pomiedzy dookre§lonymi
w formie pisemnej znamionami poszczegdlnych zbrodni migdzynarodowych
objetymi jurysdykcja MTW a toczacymi sie po zakonczeniu wojny procesami
karnymi, o ile te dotycza zbrodni popetnionych w zwiazku z IT wojna $wiatowa™.
Ta restrykcyjna wyktadnia™ spotkata si¢ z aprobatg ETPC takze w tych decy-
zjach, ktére faktualnie odnosily si¢ do wydarzen pozbawionych tacznika z I wojna
$wiatowa .

Akceptujac ten stan rzeczy, w literaturze wskazuje si¢ jednak niekiedy, ze
w innych sprawach ETPC nie stronit od przyjecia dynamicznej wyktadni tekstu
Konwencji, odchodzac od pierwotnych zamierzen wyrazonych przez panstwa
w travaux préparatoires’. Zgodnie z tym argumentem nie mozna wiec z géry
wykluczy¢ analogicznego zabiegu interpretacyjnego w przypadku zasady lega-
lizmu. W praktyce oznaczaloby to odejscie od przyjetej obecnie interpretacji

7 W odniesieniu do praw oraz zwyczajéw wojennych: Kononov przeciwko Lotwie, pkt 244-246.

% M. BoOT, Nullum crimen sine lege, s. 137-141 oraz 158-161; K. GALLANT, The Principle of
Legality, s. 177-200.

% Kononov przeciwko Lotwie, pkt 186.

" Tak: Vasiliauskas przeciwko Litwie, pkt 189.

" Maktouf and Damjanovié przeciwko Bosni i Hercegowinie, pkt 72 (konflikt zbrojny w bytej
Jugostawii w latach 1992-1995).

2 M. TIMMERMAN, Legality in Europe. On the principle nullum crimen, nulla poena sine lege
in EU law and under the ECHR, Cambridge: Intersentia 2018, s. 57.
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klauzuli norymberskiej jako sprzezonej z organizowanymi po II wojnie §wia-
towej procesami karnymi zbrodniarzy wojennych”.

Argument na rzecz takiej wtasnie ztozonej, tj. retroaktywnej, jak i prospek-
tywnej stosowalnosci art. 7 ust. 2 EKPC umacnia przyjecie perspektywy syste-
mowej poprzez uwzglednienie w procesie interpretacji przyjetego w 1966 r.
art. 15 ust. 2 MPPOIP, a takze zaakceptowanego w obecnej postaci w 2007 r.
art. 49 ust. 2 KPP. Przepisy te — ustanowione wiele lat po wejSciu w zycie
Konwencji — zawieraja bowiem analogiczne odniesienia do ,,klauzuli norym-
berskiej”. Szczegblnie istotny zdaje si¢ by¢ w tym wzgledzie kazus Karty Praw
Podstawowych. Mimo iz jest to akt prawny przyjety w zupelnie innej epoce
anizeli EKPC oraz MPPOIP, i w rezultacie niecierpigcy na podobne ,historyczne
uwiktanie”, KPP postuguje si¢ takg samg formula ,,wyjatku” od zasady legalizmu,
co dokumenty przyjete kilkadziesiat lat wcze$niej. Fakt ten mozna interpretowac
na dwa sposoby — albo art. 49 KPP rzeczywiscie dopuszcza wspomniang powyzej
retrospektywno-prospektywng interpretacje, albo jest wylacznie przyktadem
transponowania pewnej zastanej w prawie mi¢dzynarodowym konwencji nor-
matywnej i, jako taki, nie zmienia znaczenia nadanego klauzuli norymberskiej
w momencie jej sformutowania po wojnie (tj. funkcja retrospektywna).

To nie pierwszy, lecz drugi nurt wyktadni art. 49 KPP zdaje si¢ odpowiadaé
rzeczywisto$ci normatywnej. Karta pozostaje bowiem sprze¢zona z tekstem
EKPC"*, za§ prawa i wolnosci chronione przez jej normy maja znaczenie ana-
logiczne wzgledem tego przewidzianego w Konwencji. O znaczeniowej zalez-
nosci pomigdzy tymi aktami prawnymi §wiadcza takze oficjalne uwagi wyja-
$niajace do tekstu KPP. Mowa jest w nich o tym, ze art. 49 ust. 2 ,,0dnosi si¢

" Takg mozliwo$é wywiesé mozna z decyzji ETPC w sprawie Naleti¢ dotyczacej zarzutu
naruszenia art. 7 ETPC w zwigzku z aktem oskarzenia o popetnienie zbrodni wojennych i zbrodni
przeciwko ludzko$ci wydanym przez MTKIJ i wynikajacej z tego sposobnosci orzeczenia wyzszej
kary przez MTKIJ, anizeli wymiar sankcji karnej grozacej w przypadku procesu przed sagdem kra-
jowym za przestgpstwa zwykte (morderstwo, porwanie, udzialt w grupie przestepczej). W decyzji
tej ETPC stwierdzil, iz: ,,nawet zakladajac, ze art. 7 EKPC znajduje zastosowanie do przedmiotowej
sprawy, konkretnym przepisem, ktéry mégiby zosta¢ zastosowany, bytby ust. 2, a nie ust. 1 art. 7
Konwencji”. Przytoczone stwierdzenie mozna interpretowaé jako dowdd akceptacji dynamicznej
wyktadni art. 7 ust. 2 ETPC. Biorac jednak pod uwage forme, w jakiej uwaga ta zostata poczyniona
(decyzja o dopuszczalnosci sprawy), trudno uzna¢ ja za autorytatywng, zwlaszcza w zestawieniu
z pézniejszym orzecznictwem ETPC. Por. decyzja Czwartej Sekcji z dnia 4 maja 2000 r. odno$nie
do dopuszczalnosci sprawy M. Naleti¢ przeciwko Chorwacji, skarga nr 51891/99.

™ Art. 49 KPP w zw. z art. 52 ust. 3 KPP. Por. V. MITSILEGAS, Article 49 Principles of Legality
and Proportionality of Criminal Offences and Penalties, [w:] The EU Charter of Fundamental
Rights. A Commentary, red. S. Peers, T. Hervey, J. Kenner, A. Ward, Oxford: Oxford University
Press 2014, s. 1369.
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, ;. . . , e9975 . . ,
w szczegdlnosci do zbrodni przeciwko ludzko$ci”™”. Wyrazenie ,,w szczegol-

no$ci” oznacza, co oczywiste, ze nie jest to katalog zamkniety. Niejasne pozostaje
jednak to, dlaczego w uwagach wyjasniajacych poczyniono wyrazne odniesienie
tylko i wylacznie do zbrodni przeciwko ludzkos$ci, pomijajac w efekcie inne
zbrodnie mi¢dzynarodowe, zwlaszcza za§ zbrodnie wojenne i zbrodnie prze-
ciwko pokojowi, za ktérych popelnienie karano w powojennych procesach
przed sadami miedzynarodowymi i krajowymi. Pomimo tej watpliwosci, przywo-
anie szczegdlnie problematycznego z perspektywy uzasadnienia kryminalizacji po
II wojnie §wiatowej typu zbrodni miedzynarodowej, tj. zbrodni przeciwko
ludzkosci, moze by¢ odczytywane jako przejaw normatywnej retrospektywnosci,
tym bardziej majac na wzgledzie fakt, iz w 2007 r. zbrodnie te posiadaty juz
silne ugruntowanie w prawie mi¢dzynarodowym, niepotrzebne byto wiec two-
rzenie klauzuli zorientowanej prospektywnie. Co wigcej, wyktadni¢ te zdaje
si¢ potwierdza¢ takze natura interpretacji karnistycznej, z ktérej wynika, ze
sens klauzuli norymberskiej jako ,,wyjatku” od zasady powinien by¢ rozumiany
zawezajaco wlasnie z racji na jej wyjatkowy charakter’®.

Zawarte w ustepie drugim omawianych aktow prawnych pozorne odstep-
stwo od zasady legalizmu (nullum crimen sine iure) nalezy zatem rozumie¢ przez
pryzmat jego historycznego zakotwiczenia w kazusie norymberskim i proce-
sach toczacych si¢ tak na poziomie krajowym, jak i na poziomie migdzynaro-
dowym po II wojnie §wiatowej’’. Ma ono temporalnie stricte retrospektywny
charakter, tj. uniemozliwia postawienie zarzutu naruszenia art. 7 EKPC, zgodnie
z ktérym zachowanie ‘x’ nie podlegato kryminalizacji na poziomie krajowym
lub miedzynarodowym w okresie Il wojny $§wiatowej, a mimo to skarzacy zostat
post factum uznany za sprawce¢ okreSlonego typu zbrodni miedzynarodowe;j
ustanawiajacego karalno$¢ takiego zachowania.

Taki zawezajacy rezultat wyktadni temporalnego wymiaru klauzuli norym-
berskiej jest jednak catkowicie neutralizowany przez kompleksowa wyktadni¢
art. 7 EKPC, art. 15 MPPOIP oraz art. 49 KPP, a doktadniej — omdéwiong juz
wczesniej logiczna sprzeczno$¢ wyrazajacg si¢ w normatywnym zachodzeniu
ust. 1 oraz ust. 2 tych przepiséw. Zasady prawa uznane przez spoteczno$¢ miedzyna-
rodowa sa wszak objete takze szersza kategorig ,,prawa miedzynarodowego” (ust. 1).

5 Explanation relating to the Charter of Fundamental Rights (2007/C 303/02), Official
Journal of the European Union C 303/17, 14 grudnia 2007 r.

" Touvier przeciwko Francji, s. 161. Jest to regula niepodlegajaca derogacji. Por. art. 15
ust. 2 EKPC.

" Odmiennie, wskazujac na brak wyraznych ograniczen ratione temporis w tekscie Konwencji:
T. MARINIELLO, The ‘Nuremberg Clause’, s. 230; M. SZWARC-KUCZER, Art. 49, [w:] Karta Praw
Podstawowych Unii Europejskiej: komentarz, red. A. Wrobel, Warszawa: C.H. Beck 2013, s. 1279.
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Cho¢ wigc tzw. klauzula norymberska oparta na zasadach prawa uznanych
przez spoleczno$¢ miedzynarodowa jest pod wzgledem faktualnym zoriento-
wana retrospektywnie (ust. 2), odpowiedzialno$¢ karng na podstawie tych zasad
mozna ponosi¢ takze wspoétczesnie, bez rdwnoczesnego naruszenia formalnego
aspektu migdzynarodowej zasady legalizmu, tj. obowiazujacej podstawy prawne;j
(art. 7 ust. 1 EKPC, art. 15 ust. 1 MPPOIP, art. 49 ust. 1 KPP). Analizujac tres¢
klauzuli norymberskiej z tej szerszej perspektywy, trudno nie doj$¢ do wniosku,
ze jej warto$¢ normatywna jest w praktyce znikoma. W symbolice zatem, tj.
w sformutowaniu domniemania legalno$ci oraz swoistej dyrektywy interpreta-
cyjnej, poszukiwaé nalezy jej rzeczywistego znaczenia.

6. FUNKCJA TZW. KLAUZULI NORYMBERSKIEJ
W SWIETLE JEJ SKUTKU

Kontynuujac powyzsza mysl, przyjeta w miedzynarodowych aktach praw-
nych klauzula norymberska miata w zatozeniu petni¢ funkcje ,tarczy” przed
zarzutami podwazajacymi legalno$¢ toczacych sie¢ po II wojnie §wiatowej
proces6w karnych. Jak wskazuje K. Karski: ,,[i]ntencjag migedzynarodowego
prawodawcy nie bylo stworzenie nawet cienia watpliwosci co do tego, iz mo-
gtoby doj$¢ w ten sposéb do negacji dopiero co utworzonego prawa norymber-
skiego””®. W. Sobczak dodaje z kolei, ze konstrukcja ta miala zapobiegaé
podejmowaniu dziatan oraz podnoszeniu argumentéw prawnych w celu
unikniecia ,kary za przestepstwo miedzynarodowe przez osobe broniacg si¢
twierdzeniem, ze czyn jakiego si¢ dopuscita, nie jest penalizowany w prawie
krajowym okre$lonego panstwa”””.

Otwartg kwestig pozostaje jednak to, czy przytoczone powyzej uzasadnie-
nie funkcjonalne zastuguje na pozytywng ocen¢g. Pierwsza watpliwo$¢ dotyczy
tego, do jakiego stopnia postrzeganie zasad ogdlnych prawa uznanych przez
spoteczno$¢ migdzynarodowg w kategoriach normatywnej tarczy jest
kompatybilne ze stanem prawa miedzynarodowego przed wybuchem II wojny
$wiatowej z jednej strony, a tre$cig wydawanych wyrokéw — w tym zwlaszcza

" K. KARSKI, Zasada lex retro non agit a miedzynarodowe prawo karne: kilka refleksji na tle
genezy pojecia, [w:] Miedzynarodowe i europejskie prawo karne — osiggniecia, kierunki rozwoju,
wyzwania, red. J. Nowakowska-Matusecka, 1. Topa, Katowice: Wydawnictwo Uniwersytetu Sla-
skiego 2015, s. 60.

" Zob. W. SOBCZAK, Zasada nieretroaktywnosci w prawie karnym, [w:] Miedzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych, red. R. Wieruszewski et al., Warszawa: C.H. Beck
2012, s. 347.
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przywotanych w nim podstaw prawnych — z drugiej. Czy rzeczywiscie ogdlne
zasady prawa mogly stanowi¢ podstawe wywiedzenia kryminalizacji m.in.
zbrodni przeciwko pokojowi na 6wczesnym etapie rozwoju prawa karnego
mi¢dzynarodowego? Ani w dokumentach konstytuujacych powstale wtedy
sady i trybunaty migdzynarodowe, ani w wydawanych wéwczas wyrokach ka-
ralny charakter czynéw sktadajacych si¢ na zbrodnie przeciwko pokojowi,
zbrodnie przeciwko ludzkoS$ci oraz zbrodnie wojenne nie wywodzono przeciez
z ogblnych zasad prawa uznanych przez spoteczno$¢ miedzynarodowa.

Tak w Norymberdze, jak i w Tokio starano si¢ natomiast wykazac¢, ze czyny
oskarzonych niemieckich zbrodniarzy wojennych byty kryminalizowane w mo-
mencie ich popelnienia zaréwno na podstawie traktatow, jak i prawa zwyczajo-
wego™. Nawet jesli post factum uzna sig t¢ lini¢ argumentacji za nieprzekonujaca®’,
nie ulega watpliwosci, iz po zakofczeniu wojny nie chciano korzysta¢ ze wspo-
mnianej juz wcze$niej ,,ostony normatywnej” tworzonej przez zasady prawa
uznane przez spolecznoéé¢ miedzynarodowa®. Za nieprzekonujacy uznaé nalezy
takze argument odnoszacy si¢ do poziomu krajowego, zgodnie z ktérym przy-
jecie ust. 2 bylto konieczne w zwiazku z tym, iz wiele pafhstw naruszyto regute
lex praevia, uchwalajac akty prawne majace stanowi¢ podstawe odpowiedzial-
nosci sprawcéw zbrodni juz po zakonczeniu wojny®. Cho¢ naruszenie zasady
retroaktywnosci jest w tych przypadkach czytelne®, trudno jednak broni¢

8 Zbrodnie przeciwko pokojowi, zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko ludzkosci. Por.
art. 6 MTW. MTW stwierdzil: ,,Karta nie jest arbitralnym sprawowaniem wiladzy przez zwycig-
skie panstwa, lecz [...] wyrazem prawa mi¢dzynarodowego istniejagcego w chwili jej powstania
(tj. Karty — P.G.); i jako taka stanowi wktad do prawa migdzynarodowego” — Judgment of the In-
ternational Military Tribunal (Nuremberg), s. 216.

81 Por. zestawienie pogladéw: K. INDECKI, Zasada nullum crimen sine lege w prawie karnym
miedzynarodowym, [w:] Ksiega jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor Genowefie Rejman z okazji
osiemdziesigtych urodzin, red. L. Gardocki, M. Krélikowski, A. Walczak-Zochowska, Warszawa:
Wydawnictwo Liber 2005, s. 147-152; J.N. SHKLAR, Legalism: Law, Morals, and Political Trials,
Cambridge: Harvard University Press 1964 (,,fikcja pozytywnego prawa mi¢dzynarodowego” —s. 156).

82 Karny charakter okreslonych zachowafh wywodzono z bezprawnosci odnoszacej si¢ do
dziatan panstw oraz ich niemoralnego charakteru. W zwigzku z tym w literaturze pisze si¢ o tacz-
niku pomigdzy niemoralno$cia, bezprawnoscia a kryminalno$cia (immorality, illegality, crimina-
lity) — B. VAN SCHAACK, Crimen Sine Lege: Judicial Lawmaking at the Intersection of Law and
Morals, “The Georgetown Law Journal” 97 (2008), 119 s. 128-129.

8 Na co wskazywali przedstawiciele Luksemburga. Doktadny przeglad stanowisk poszcze-
gblnych panstw prezentuje: W. SCHABAS, European Convention, s. 332.

8 Takg opini¢ wyraza réwniez: W. WOLODKIEWICZ, ,Lex retro non agit”: sformutowanie
w polskiej doktrynie prawniczej, ,,Zeszyty Prawnicze” 1 (2001), s. 118. Warto przy okazji zwréci¢
uwagg, ze o retroaktywnosci tzw. dekretu sierpniowego z 1944 r. $wiadczy dobitnie metoda formu-
fowania zawartych w nim przepiséw, ktére wyrazone zostalty w czasie przesztym, a nie terazniej-
szym zgodnie z zasadami techniki prawodawczej (np. art. 3: ,,Kto [...] wymuszal §wiadczenia...”).
Ratio legis tego dekretu mozna wigc bez trudu zidentyfikowac juz na tej tylko podstawie.
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stanowiska, ze tzw. klauzula norymberska pozwala post factum na odmiennag
ocen¢ tych praktyk. Argument, wedle ktérego bezprawny charakter czynéw
okreslajacych zbrodnie migdzynarodowe mozna bylo wywie$¢ w trakcie Il wojny
Swiatowej na podstawie zasad prawa uznanych przez spoleczno§¢ migdzynaro-
dowa, co z kolei uzasadniatoby przyjete z retroaktywna mocga regulacje krajowe,
jest z tego wzgledu nieprzekonujacy. W tym tez sensie majaca petni¢ funkcje
»tarczy” klauzula norymberska narazona jest na podobny zarzut, co regulacje
prawne, ktére miata ona za zadanie uzasadnia¢ i chroni¢.

W prowadzonych po wojnie procesach zbrodniarzy wojennych sady krajowe
nie odwotywaly si¢ w jednolitym stopniu do rozwigzan mi¢dzynarodowych.
Przyktadowo — w RFN procesy toczyty si¢ na podstawie krajowych typow
przestepstw®. W innych panstwach, m.in. w Polsce, sady opieraty swa jurysdy-
kcje tak na prawie krajowym, jak i na prawie miedzynarodowym. W wydawa-
nych przez sady krajowe wyrokach odwolywano si¢ natomiast do poczynionych
przez MTW ustalen, co §wiadczy o akceptacji normatywnej spuscizny norym-
berskiej, ktéra w pewnych wymiarach podlegata nastgpczemu rozwinigciu na
poziomie krajowym®. W koncu funkcjonalno$¢ klauzuli norymberskiej jest
nieprzekonujaca takze dlatego, ze i same zasady prawa uznane przez spotecz-
no$¢ miedzynarodowg sa przeciez identyfikowane w drodze analizy poréw-
nawczej rozwigzan krajowych.

Ustanowiona post factum w powstatym po Il wojnie §wiatowej mi¢dzyna-
rodowym prawie praw cztowieka ostona abstrahowata zatem od argumentacji
zaprezentowanej w wyrokach obu trybunatéw migdzynarodowych, jak i w orzecz-
nictwie sagdow krajowych. Funkcjonalnos¢ klauzuli norymberskiej zdaje si¢ by¢
zreszta posrednio podwazana takze przez wspodlczesne orzecznictwo ETPC od-
noszace si¢ do podstaw kryminalizacji w okresie II wojny Swiatowej. Chociazby
w przytoczonej juz sprawie Kononov, omawiajac istote¢ powigzania ust. 1 oraz
ust. 2 art. 7 EKPC, ETPC wyraznie stwierdzit, ze: ,, Karta MTW nie byta legi-
slacja ex post facto™', za§ definicja zbrodni wojennych zawarta w art. 6(b)
Karty deklarowata miedzynarodowe prawa i zwyczaje wojenne w ksztalcie
z 1939 1. W rezultacie Trybunat uznat, iz w 1944 r. istniaty wystarczajaco

8 Por. m.in. F. WEINSCHENK, Nazis Before German Courts: The West German War Crimes Trials,
“International Lawyer” 10(1976), nr 3, s. 515-529 (,,wigkszos¢ oskarzonych o nazistowskie zbrodnie
odpowiada na podstawie art. 211 Kodeksu karnego REN”, tj. za morderstwo —s. 524)

% W kontekscie proceséw toczacych si¢ przed Najwyzszym Trybunatem Narodowym:
P. GRZEBYK, The Role of the Polish Supreme National Tribunal in the Development of Principles
of International Criminal Law, [w:] Historical Origins of International Criminal Law, Vol. 2,
red. M. Bergsmo, C. Wui Ling, Y. Ping, Bruksela: FICHL Publication Series 2014, s. 603-630.

87 Kononov przeciwko Lotwie, pkt 207.

88 Tamze, pkt 186.
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czytelne podstawy ku temu, by uzna¢ nie tylko normatywne ugruntowanie krymi-
nalizacji zbrodni wojennych w prawie mi¢dzynarodowym, ale takze przewi-
dywalno$¢ ich karalnego charakteru®. W tym kontekscie paradoksalnie mniej
jasne jest to, czy merytorycznie poprawne bytoby stwierdzenie, ze zbrodnie
wojenne, zbrodnie przeciwko ludzkos$ci oraz zbrodnie przeciwko pokojowi podle-
galy w 1939 r. kryminalizacji na podstawie zasad prawa uznanych przez spotecz-
no$¢ miedzynarodowa, jak miatoby to wynika¢ z tredci art. 7 ust. 2 EKPC. To
bowiem wymagaloby odniesienia si¢ do krajowych rozwigzan prawnych, ktérych
niedostatki klauzula norymberska miata przeciez za zadanie rekompensowac.

Trudno z tego wzgledu nie odnie$¢ wrazenia, ze ustanowienie tego ,,wyjatku”
w formie klauzuli norymberskiej doprowadzito do efektu odwrotnego od za-
mierzonego, tj. do posredniego podwazenia legalno$ci toczacych si¢ po wojnie
procesdw zbrodniarzy wojennych przez twércéw nowego systemu praw czlo-
wieka. Nie jest to zreszta wytacznie wspolczesna ocena. Podobne zapatrywa-
nia wyrazane byly przez przedstawicieli niektérych panstw biorgcych udziat
w pracach przygotowawczych nad tekstami EKPC oraz MPPOiP”.

Cho¢ wigc, jak wskazuje K. Karski’', intencje twércéw konwencji i paktéw
byty jasne, czy efekt przyjetego siedemdziesigt lat temu rozwigzania nie jest
odmienny od zamierzonego? Odpowiedz na to pytanie musi by¢ w mojej opinii
twierdzaca. Wprowadzenie do EKPC i innych aktéw prawnych klauzuli
norymberskiej w formie defensywnie zorientowanych zasad prawa uznanych
przez spoteczno$¢ miedzynarodowa postawito wyrok norymberski i toczace
si¢ po wojnie procesy w negatywnym S$wietle. Od samego poczatku stato to
takze w sprzeczno$ci z innymi dokumentami tamtej epoki, w ktérych otwarcie
broniono konkretnych podstaw prawnych lezacych u podstaw dzialalno$ci
orzeczniczej MTW oraz sadéw krajowych”. Wiaczenie klauzuli do tekstéw
EKPC oraz MPPOIiP oceni¢ mozna jako przejaw zachowawczosci jej tworcow;
zachowawczos$ci, co warte podkre$lenia, nie tyle umacniajacej przekonanie

% Tamze, pkt 227.

% Tak réwniez: J.-M.L. GOROSTIZA, Art. 7, [w:] Convenio europeo de derechos humanos:
comentario sistemdtico, red. 1. Lasagabaster Herrarte, Madryt: Civitas 2015, s. 319; toczace si¢
woéwczas debaty szeroko omawia: M. BOOT, Nullum crimen sine lege, s. 137-141 oraz 158-161.

' Por. K. KARSKI, Zasada lex retro non agit, s. 60.

°2 Rezolucja 95 (I) Zgromadzenia Ogélnego ONZ, 11 grudnia 1946 r.: , Zgromadzenie Ogélne
[...] potwierdza zasady prawa mi¢dzynarodowego rozpoznane przez Kart¢ Trybunatu Norymber-
skiego oraz wyrok tego Trybunatu”. W wydanej w 1951 r. opinii doradczej MTS stwierdzil: ,,zasady
lezace u podstaw Konwencji dotyczacej ludobdjstwa sg zasadami, ktdre zostaly uznane przez na-
rody cywilizowane jako wigzace panstwa nawet bez jakichkolwiek zobowigzan traktatowych”.
Por. opinia doradcza MTS w sprawie Reservations to the Convention on the Prevention and Punish-
ment of the Crime of Genocide, ICJ Reports 1951, s. 23.
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o legalnosci wspomnianych proceséw, ile raczej rzucajacej cien na podejmo-
wane w trakcie wojny, jak i po wojnie préby rozliczenia tych szczeg6lnie
odpowiedzialnych za popetnione w jej trakcie zbrodnie”.

PODSUMOWANIE

Klauzula norymberska jest konstrukcja, ktéra w zatozeniu miata zrédtowo
uszczegdétowié zakres zasady legalizmu, petniac przy tym funkcje swoistej
»tarczy” przed potencjalnymi zarzutami naruszenia zasady nullum crimen
nulla poena sine lege przez powojenne procesy karne zbrodniarzy wojennych.
Wbrew formutowanym niekiedy twierdzeniom, nie stanowi ona jednak wyjatku
od zasady lex retro non agit, lecz konstytuuje autonomiczny pod wzgledem
zrédet zakazéw karnych standard wyrazany przez zasade nullum crimen sine iure.
W tym tez sensie klauzula norymberska nie powinna by¢ interpretowana jako
forma wtérnej legitymizacji praktyki pociagania do odpowiedzialnosci karnej
za czyny niezabronione w chwili ich popetnienia.

Przeciwnie, od samego poczatku jej celem byto nie tyle uzasadnienie retro-
aktywnego stosowania prawa, ile wykluczenie merytorycznych podstaw dla ta-
kiego zarzutu poprzez wskazanie zrddta karalno$ci (tj. zasad prawa uznanych
przez spoteczno$¢ migdzynarodowa) czyndéw S$ciganych juz po zakonczeniu
wojny. Remedium byto wigc proste — procesy te nie naruszaly zasady legali-
zmu, nie stanowity retroaktywnej aplikacji prawa, gdyz popetnione w trakcie
wojny zbrodnie byty juz wowczas zabronione przez normy prawa miedzynaro-
dowego, nawet jesli dopiero post factum znalazto to swoje odzwierciedlenie
w ustawodawstwie krajowym oraz w innych zrédlach prawa migdzynarodowego
(prawie traktatowym). Retrospektywno$¢ klauzuli norymberskiej ma wigc w tym
rozumieniu wymiar faktualny, a nie normatywny.

W artykule wykazano, ze klauzula norymberska w przyjetej siedemdziesiat
lat temu postaci cechuje si¢ merytoryczna i logiczng wadliwo$cia. Jej braki
wynikaja przede wszystkim z tego, ze twdércy Konwencji, starajac si¢ za wszel-
ka cene nie dopusci¢ do sytuacji, w ktérej zbrodniarze wojenni byliby w stanie
skutecznie wykazywa¢, iz sa ofiarami naruszenia zasady legalizmu, wprowadzili
odniesienie do zrédta obowigzujacego prawa, ktére roli tej nie moglto woéwczas
spetni¢. Stworzono w ten spos6b pewng normatywna fikcje prawna, zaktadajac,

%7 odestania do zasad prawa uznanych przez spoteczno$é miedzynarodows zrezygnowano
natomiast w art. 11 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka (1948), mimo Ze znajdowato si¢ ono
w projekcie tekstu Deklaracji. Por. M. BOOT, Nullum crimen sine lege, s. 129-130.
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ze jezeli niemozliwe jest uzasadnienie karalnosci okreslonych zachowan na pod-
stawie prawa krajowego lub prawa migdzynarodowego, to w zanadrzu jest jeszcze
kategoria zasad prawa uznanych przez spoleczno$¢ miedzynarodowa, ktére funk-
cje te moga zrealizowaé. Zapomniano jednak, ze w ujeciu systemowym zasady te
musza przynaleze¢ albo do prawa krajowego, albo do prawa miedzynarodowego.
Tertium non datur.

Fikcja klauzuli norymberskiej wywarta takze symboliczne skutki, prowadzac
wbrew zamystowi jej twércéw do posredniego podwazenia podstaw wspéiczesnego
mi¢dzynarodowego prawa karnego. Jezeli jednak uzna sig, iz rzeczywiscie
wprowadzenie takiej ,.tarczy” bylo wéwczas konieczne, to mozna zastanowic sie,
czy nie byloby bardziej zasadne, a przynajmniej z prawnej perspektywy mniej kon-
trowersyjne, azeby funkcje t¢ petnita klauzula prawa natury. Byloby to w mojej
opinii zmierzenie si¢ z zarzutem retroaktywnego stosowania prawa niejako
z ,,otwartg przytbica”. Zamiast tworzenia pozoréw karalnosci zbrodni miedzy-
narodowych na podstawie heterogenicznej kategorii normatywnej o watlych
podstawach normatywnych w okresie II wojny $Swiatowej, klauzula prawa natury
postugiwalaby sie argumentacje etyczng, co uzasadnione byloby przede
wszystkim niemoralnym charakterem czynéw naruszajacych podstawowe
dobra cztowieka. Czyny te uderzaly przeciez w sam rdzen ludzkiej egzysten-
cji, ich moralny osad nie powinien wigc pozostawia¢ zadnych ztudzen.

Idac tym tokiem rozumowania, odrzuceniu na podstawie klauzuli prawa
natury podlegalyby formalne zarzuty braku mozliwosci przewidzenia bez-
prawnosci podejmowanych przez zbrodniarzy wojennych dziatan. W sytuacji,
gdy jednostka dopuszcza si¢ czyndéw o takim quantum indywidualnej i spo-
fecznej szkodliwosci, ich karalno§¢ w nadzwyczajnych sytuacjach wynikaé
powinna nie tyle z dostepnosci jezykowej, ile dostepno$ci moralnej komunikatu
kryminalizacyjnego’®. Zarzut naruszenia zasady legalizmu przez sady naktada-
jace kary na zbrodniarzy wojennych mégiby by¢ takze traktowany w katego-
riach naduzycia prawa (abuse of law). Cho¢ wspdtczesny prawnik-pozytywista
(normatywista) powyzsza propozycje uzna prawdopodobnie za herezje, czy
fikcja, na ktérej oparta zostata klauzula norymberska, nie przeczy ideom pozy-
tywistycznym, co gorsza — czyniac to pod ostong obowigzujacego zrodla prawa?

Z perspektywy obrotu prawnego, w dotychczasowych procesach odnoszacych
si¢ do karalnosci czynéw popelnionych przed kilkudziesieciu laty, konstrukcja
ta odgrywata znikoma role. Nie jest to zreszta przypadek. Wszak to, co

% O rozréznieniu tym pisze: K. Szczuckli, Dostepnos¢ moralna czy jezykowa? Rzecz o wy-
ktadni prokonstytucyjnej prawa karnego, [w:] Nullum crimen sine lege, red. 1. Sepiolo, Warszawa:
C.H. Beck 2012, 5. 44 n.
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normatywnie mozliwe do wywiedzenia z art. 7 ust. 2 EKPC, art. 15 ust. 2 MPPOIiP
oraz art. 49 ust. 2 KPP, tj. zasady prawa uznane przez spoteczno$¢ migdzynaro-
dowa, zostato takze objete zakresem ust. 1 przytoczonych przepiséw. W efekcie,
to standard ochrony zawarty w ust. 1 stanowit i wcigz stanowi podstawowy
punkt odniesienia w sprawach dotyczacych zarzutu naruszenia zasady legali-
zmu. Z uwagi na niewielkie znaczenie praktyczne, rola klauzuli norymberskiej
sprowadza si¢ wigc nie tyle do bycia ,.tarcza”, ile raczej interpretacyjng dyrek-
tywa, paradoksalnie posrednio podwazajaca gwarancyjny charakter regulacji,
w ktoérej zostata wyrazona.

Klauzula norymberska zostata oparta na odniesieniu do ,,drugoplanowego”
zrodia prawa miedzynarodowego, tj. zasad prawa uznanych przez spotecznosé
miedzynarodowa. Jak wykazano w pracy, zasady te mogg by¢ — co prawda — zr6-
dtem kryminalizacji, lecz w dotychczasowej praktyce miedzynarodowych try-
bunatéw karnych pelnity one przede wszystkim funkcje pomocniczg w zakresie
doprecyzowania tre$ci poszczegdlnych znamion, a nie wprowadzaniu autono-
micznej karalnosci okreslonych zachowan. Z kolei w przypadku Miedzynaro-
dowego Trybunatu Karnego, ktérego jurysdykcja zostata oparta na bardziej
szczegétowych podstawach (art. 21 SMTK), anizeli miato to miejsce w przy-
padku wcze$niej powstatych trybunaléw miedzynarodowych, zasady prawa
uznane przez spoteczno$¢ miedzynarodowa maja nie ,,drugoplanowe”, lecz raczej
»trzecioplanowe” znaczenie. Uwzgledniajac postgpujacy rozwdj migdzynaro-
dowego prawa karnego w formie lex scripta, mozna si¢ zreszta spodziewal
kontynuacji tego trendu w dalszej praktyce trybunatéw miedzynarodowych,
z pozytkiem dla standardu gwarancyjnego wynikajacego z zasady legalizmu.
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Streszczenie

W artykule analizie poddana zostala wyrazona w art. 7 ust. 2 EKPC, art. 15 ust. 2 MPPOIP oraz
art. 49 ust. 2 KPP klauzula norymberska. W zalozeniu jej twércéw miata ona za zadanie zrédtowo
uszczegdtowié zakres zasady legalizmu, petniac przy tym funkcje swoistej ,.tarczy” przed potencjal-
nymi zarzutami naruszenia zasady nullum crimen nulla poena sine lege przez powojenne procesy
karne zbrodniarzy wojennych. W artykule wykazano, iz wbrew formutowanym niekiedy twierdze-
niom, nie stanowi ona jednak wyjatku od zasady lex retro non agit, lecz konstytuuje autonomiczny
pod wzgledem zrédet zakazéw karnych standard wyrazany przez zasade nullum crimen sine iure.
W pracy zbadano ponadto stosowalno$¢ ogélnych zasad prawa uznanych przez spolecznosc
mi¢dzynarodowa w kontekscie odpowiedzialnosci karnej, a takze wykazano praktyczng nieopera-
tywno$¢ klauzuli norymberskiej. Krytycznej analizie poddano takze konstrukcj¢ klauzuli norymber-
skiej. Artykut wykazuje jej merytoryczng i logiczna wadliwo$¢. W podsumowaniu, autor sugeruje
natomiast zastgpienie klauzuli norymberskiej klauzula prawa natury.

Stowa kluczowe: ogélne zasady prawa uznane przez spoteczno$¢ migdzynarodowa; zasada legali-
zmu; nullum crimen sine lege; nulla poena sine lege; lex retro non agit

THE NUREMBERG CLAUSE
SEVENTY YEARS LATER

Summary

The article analyzes the Nuremberg Clause contained in art. 7(2) ECHR, art. 15(2) ICCPR and
art. 49(2) CFR. The underlying idea of the clause was to specify the scope of the principle of le-
galism, while fulfilling the function of a “shield” against potential allegations that post-war criminal
trials led to a violation of the principle of nullum crimen nulla poena sine lege. The article shows
that, contrary to sometimes formulated claims, the clause should not be regarded as an exception to
the lex retro non agit (lex praevia) principle, for it constitutes an autonomous standard expressed by
the less strict principle of nullum crimen sine iure. The study also examines the applicability of gen-
eral principles of law recognized by the international community in the context of criminal liability
and demonstrates the practical inoperability of the Nuremberg Clause in that context. The structure
of the Nuremberg Clause is also critically examined. The article demonstrates its substantive and
logical defects. In conclusions, the author suggests a replacement of the Nuremberg clause with the
‘law of nature’ clause.

Key words: general principles of law recognized by the international community; the principle
of legalism; nullum crimen sine lege; nulla poena sine lege; lex retro non agit



