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Wprowadzenie

W odpowiedzi na agresj¢ Rosji przeciwko Ukrainie szereg panistw przyjeto réznego
rodzaju $rodki prawne wyrazajace potepienie rosyjskich dziata®. Srodki te mialy,
w braku rezolucji Rady Bezpieczeristwa ONZ, charakter autonomiczny, przyjmu-
jac formule indywidualng lub kolektywna. Niniejsze opracowanie b¢dzie skoncen-
trowane na jednym z takich $rodkéw, jakim jest zamknigcie przestrzeni powietrznej
dla samolotdw rosyjskich.

Zagadnienie to zostanie przedstawione w trzech czeéciach. Po pierwsze, omd-
wione zostang ogélne ramy prawne dotyczace zamkniecia przestrzeni powietrz-
nej zaréwno przez Polske indywidualnie, jak i kolektywnie przez panstwa UE
w $wietle konwencji o migdzynarodowym lotnictwie cywilnym (tzw. Konwencji

! Stan prawny na 22.06.2023 r.

Zob. szerzej L. Kulaga, Sankcje Unii Europejskiej wobec Federacji Rosyjskiej w rezultacie agre-
sji na Ukraing z perspektywy prawa migdzynarodowego, ,Przeglad Legislacyjny” 2023, nr 2,
s. 10-39.
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chicagowskiej)®. W dalszej kolejnosci zidentyfikowane zostang dwa kierunkowe
rozwigzania argumentacyjne, ktére moga usprawiedliwi¢ podjete przez panstwa
UE dzialania w tym zakresie. Pierwsze opiera si¢ na interpretacji samej Konwencji
chicagowskiej, w szczegdlnosci jej art. 89. Usprawiedliwienie zakazu w tej formule
oznaczatoby, ze zamkniecie przestrzeni powietrznej nalezy interpretowad jako retor-
sje, tj. nieprzyjazne, ale dozwolone prawem zachowanie. Drugie podejscie stanowi
swoista argumentacj¢ alternatywna, tj. pokazuje mozliwo$¢ uznania dziafan paristw
UE za legalne nawet w sytuacji niemozliwosci usprawiedliwienia tego zachowania
na gruncie samej Konwencji chicagowskiej. W tej perspektywie dzialanie panstw
unijnych mogloby by¢ uzasadnione na gruncie prawa odpowiedzialnosci panstw,
w szczeg6lnosci tzw. srodkéw odwetowych panstw trzecich, okreslanych réwniez
jako srodki odwetowe kolektywne.

Poza zakresem artykutu pozostanie kwestia relacji zakazu zamkniecia przestrze-
ni powietrznej dla samolotéw rosyjskich do dwustronnych uméw o komunikacji
lotniczej, ktdre szereg panistw UE, w tym Polska®, zawarlo z Federacja Rosyjska, oraz
ocena prawna odpowiedzi strony rosyjskiej na zamkniecie przestrzeni powietrznej
dla jej samolotéw.

1. Ogolne ramy prawne

25 lutego 2022 r. rozporzadzeniem Rady Ministréw ustanowiono ,zakaz wlotu
w polska przestrzen powietrzng statkéw powietrznych uzytkowanych przez prze-
woznikéw lotniczych z Federacji Rosyjskiej” (§ 1 ust. 1)°. Zgodnie z lakonicznym
uzasadnieniem tego rozporzadzenia zakaz w ruchu lotniczym zostat wprowadzony
ze wzgledu na wazny interes polityki zagranicznej oraz wzgledy obronnosci i bez-
pieczenistwa Polski, poniewaz rosyjska agresja przeciwko Ukrainie ,godzi w ustalo-
ny dotychczas porzadek spoteczny, polityczny i gospodarczy™.

28 lutego 2022 r. Rada UE w odpowiedzi na dziatania Rosji destabilizujace sy-
tuacj¢ w Ukrainie okredlita, Ze:

Panistwa czlonkowskie — zgodnie ze swoimi zasadami krajowymi i swoim prawem kra-

jowym oraz spdjnie z prawem mig¢dzynarodowym, w szczegdlnosci z odpowiednimi

Konwencja o mi¢dzynarodowym lotnictwie cywilnym, podpisana w Chicago dnia 7 grudnia
1944 r. (Dz.U. z 1959 r. Nr 35, poz. 212 ze zm.).

Umowa mig¢dzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Federacji Rosyjskiej o komuni-
kagji lotniczej, podpisana w Kaliningradzie dnia 26 lipca 2002 r. (M.P. 2 2020 r. poz. 838).
Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 25 lutego 2022 r. w sprawie zakazéw w ruchu lotni-
czym (Dz.U. poz. 478).

https://legislacja.rcl.gov.pl/projeke/12357011.
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umowami migdzynarodowymi w zakresie lotnictwa cywilnego — odmawiaja zgody na
ladowanie na terytorium Unii, start z terytorium Unii oraz przelot nad terytorium Unii
wszelkim statkom powietrznym eksploatowanym przez rosyjskich przewoznikéw lotni-
czych, (...) wszelkim statkom powietrznym zarejestrowanym w Rosji oraz wszelkim stat-
kom powietrznym niezarejestrowanym w Rosji, kt6re sa whasnoscig lub sg czarterowane

lub w inny sposéb kontrolowane przez rosyjska osobg prawna lub fizyczna (preambuta)’.

Przynajmniej sze$¢ innych panstw (Stany Zjednoczone, Zjednoczone Kréle-

stwo, Kanada, Szwajcaria, Albania i Norwegia), oprécz krajéw cztonkéw UE, wpro-

wadzito analogiczny zakaz®.

Zgodnie z Konwencja chicagowska oraz prawem zwyczajowym’ ,,kazde Panistwo

posiada catkowitg i wylaczng suwerenno$¢ w przestrzeni powietrznej nad swoim te-

rytorium” (art. 1)!°. Réwnocze$nie art. 5 Konwencji przewiduje obowiazek zagwa-

rantowania prawa nieregularnego przelotu statkéw powietrznych innych panstw''.

Jak wskazuje Cezary Berezowski, dla wykonania tego rodzaju lotu nie wymaga si¢

uzyskania uprzedniego zezwolenia od panstwa, przez ktérego terytorium odbedzie

si¢ przelot'.

7

10

Decyzja Rady (WPZiB) 2022/335 z dnia 28 lutego 2022 r. zmieniajaca decyzje 2014/512/
WPZiB dotyczaca srodkéw ograniczajacych w zwiazku z dzialaniami Rosji destabilizujacy-
mi sytuacje na Ukrainie (Dz.Urz. UE L 57, 5. 4). UE wprowadzita wcze$niej taki zakaz w od-
niesieniu do: Bialorusi w 2021 r., Afganistanu w 2001 r. oraz Jugostawii w 1998 r. W tych
dwdch ostatnich przypadkach zakaz stanowit implementacje rezolucji Rady Bezpieczenistwa
ONZ.

M. Jankowicz, Map shows countries that have closed their airspace to Russia over Ukyaine in-
vasion, Mar 2, 2022, https://www.businessinsider.com/map-shows-countries-that-closed-
airspace-russia-over-ukraine-war-2022-3?IR=T.

Militarna i paramilitarna dzialalno$¢ w Nikaragui i przeciwko niej, Nikaragua przeciwko
Stanom Zjednoczonym, ICJ Rep. 1986, § 212.

Zob. szerzej M. Zylicz, Prawo lotnicze migdzynarodowe, europejskie i krajowe, Warszawa
2011; M. Polkowska, Suwerennos¢ paristwa w przestrzeni powietrznej. Geneza, zakres i ewolu-
¢ja, Warszawa 2009.

Artykut 5 (Prawo nieregularnego przelotu): ,Kazde Umawiajace si¢ Panistwo zgadza sig, by
wszelkie statki powietrzne innych Umawiajacych si¢ Panistw, nie uzywane w regularnej mig-
dzynarodowej stuzbie powietrznej, posiadaly prawo wlotu lub przelotu nad jego terytorium
bez ladowania oraz prawo ladowania w celach nichandlowych, bez koniecznosci otrzymania
uprzedniego zezwolenia, pod warunkiem przestrzegania postanowieni niniejszej Konwencji
iz zastrzezeniem prawa Paristwa, nad kt6rego terytorium przelatuja, do zadania ladowania.
Kazde Umawiajace si¢ Pafistwo zastrzega sobie jednak prawo zadania ze wzgledéw bezpie-
czenistwa lotu, by statki powietrzne majace przelatywaé nad obszarami nieprzystepnymi lub
nie posiadajacymi odpowiednich udogodnien dla zeglugi powietrznej trzymaly si¢ okreslo-
nych drég lub uzyskaly specjalne zezwolenie na takie loty”.

C. Berezowski, M;‘dzynamdowe prawo lotnicze, Warszawa 1964, s. 175; podobnic J. Wo-
uters, B. Demeyere, Overflight, MPEPIL online, § 16.
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Konwencja chicagowska pozwala na wprowadzanie zakazu przelotéw z uwagi
na szczeg6lne okolicznosci nad catym terytorium paristwa, pod warunkiem ze ogra-
niczenia te bedg stosowane w sposdb niedyskryminacyjny'®. W rezultacie koniecz-
ne jest znalezienie uzasadnienia dziatan panstw wprowadzajacych zakaz przelotu
wylacznie dla samolotéw rosyjskich.

2. Zamkniecie przestrzeni powietrznej a art. 89 Konwencji chicagowskiej

Zgodnie z art. 89 Konwencgji chicagowskiej: ,W razie wojny postanowienia niniej-
szej Konwengji nie naruszaja swobody dziatania kazdego z zainteresowanych Uma-
wiajacych si¢ Paristw, tak bioracych udzial w wojnie, jak i neutralnych. Ta sama zasa-
da stosuje si¢ do kazdego Umawiajacego si¢ Panistwa, ktére oglasza stan wyjatkowy
i zawiadamia o tym Rad¢™™.

Wspoétczesne prawo migdzynarodowe w mniejszym stopniu postuguje si¢ po-
jeciem wojny, zastgpujac je czgéciej pojeciem ,konfliktu zbrojnego” Terminologia
zawarta we wspominanym przepisie wynika z faktu, ze stanowi on kopig art. 38
Konwencji urzadzajacej zegluge powietrzng z 1919 r."® Niemniej nickontrower-
syjne pozostaje, ze nowa odstona agresji rosyjskiej przeciwko Ukrainie z 2022 r.
stanowi miedzynarodowy konflikt zbrojny, a co za tym idzie, istnieje sytuacja
wojny okreslona w art. 89 Konwencji chicagowskiej. Dodatkowo nalezy zwrécié
uwage, ze przepis ten dzieli wszystkie strony konwencji albo na biorace udziat
w wojnie, albo niebiorace takiego udziatu, ktére okresla jako neutralne. Neutral-
no$¢ w $wietle tego przepisu oznacza zatem nieangazowanie si¢ przez panstwo
w konflikt zbrojny'®. Znaczace jest przy tym, ze komentowany przepis przewi-
duje takie same uprawnienia dla stron konfliktu zbrojnego jak dla podmiotéw

Artykut 9 lit. b (Strefy zakazane) ,Kazde Umawiajace si¢ Pafistwo zastrzega sobie réwniez
prawo wprowadzenia ze skutkiem natychmiastowym, w okolicznosciach wyjatkowych lub
w razie naglej koniecznosci lub tez w interesie bezpieczeristwa publicznego, czasowych ogra-
niczen lub zakazéw przelotu nad calym swoim terytorium lub jego cz¢écia, pod warunkiem,
ze ograniczenia lub zakazy beda stosowane bez wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa do
statkéw powietrznych wszystkich innych Paristw”.

“In case of war, the provisions of this Convention shall not affect the freedom of action of any
of the Contracting States affected, whether as belligerents or as neutrals”.

Konwencja urzadzajaca zegluge powietrzna, podpisana w Paryzu dnia 13 pazdziernika
1919 r. (Dz.U. 2 1929 1. Nr 6, poz. 54), zwana Konwencjg paryska.

Na temat neutralnosci w odniesieniu do konfliktu na Ukrainie zob. E. Kulaga, Udzielanie
wsparcia wojskowego stronie migdzynarodowego konfliktu zbrojnego z perspektywy prawa mie-
dzynarodowego w kontekscie agresji rosyjskiej przeciwko Ukrainie, ,Przeglad Legislacyjny”
2022, nr 3, s. 14-25.
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niebiorgcych w nim udziatu'”. W kontekscie zamknigcia przestrzeni powietrz-
nej przepis ten mozna zatem rozumie¢ jako pozwalajacy panstwom niebioragcym
udziatu w konflikcie na ograniczenie uprawnien wynikajacych z Konwencji chica-
gowskiej wobec paristw uczestniczacych w takim konflikcie, w szczegdlnosci wy-
taczenie obowiazku prawa do nieregularnego przelotu, o ktérym mowa w art. 5
Konwencji. Takie rozumienie tego przepisu zakladatoby zatem, ze w trakcie kon-
fliktu zbrojnego zaréwno jego strony, jak i paristwa nieuczestniczace w konflikcie
(w odniesieniu do stron konfliktu) bylyby zwolnione z obowiazku przestrzegania
Konwencji. W rezultacie art. 89 Konwencji mialby de facto skutek zawieszajacy®
i m6gtby zostaé wykorzystany przez panstwa ,neutralne” jako forma retorsji.

Berezowski zauwaza tez, ze za takim rozumieniem art. 89 przemawia, poprze-
dzajaca przyjecie Konwengji chicagowskiej, prakeyka panstw, ,ktéra w pierwszej
wojnie $wiatowej polegata na zamykaniu przez panstwa wojujace swych przestrzeni
powietrznych dla kazdego obcego statku powietrznego i na zamykaniu przez neu-
tralne swych przestrzeni powietrznych dla kazdego statku powietrznego panstw
wojujacych™. Takie podejscie interpretacyjne moze rowniez wspiera¢ wniosko-
wanie, ze autorzy Konwencji chicagowskiej czy wspomnianej rowniez Konwencgji
paryskiej, odnoszac si¢ do terminu ,wojna’, mieli do§wiadczenie globalnych kon-
flikeéw zbrojnych i by¢ moze wlasnie w kontekscie takiej skali konfliktéw upatry-
wali konieczno$¢ zapewnienia paristwom swobody dziatania. Niemniej Berezowski
odnotowuje, ze w trakcie IT wojny $wiatowej praktyka nie byta jednolita, a panistwa
neutralne nickiedy dopuszczaly przelot statkéw powietrznych stron konfliktu pod
warunkiem przestrzegania neutralnosci®.

Mniej jednoznaczna jest relatywnie skromna praktyka stosowania samego
art. 89. W zwiazku z przystapieniem Izracla do Konwengji chicagowskiej Egipt
powotat si¢ na trwajacy od 1948 r. stan wojny, ktéry nie pozwala mu na przyzna-
nie uprawnieni wynikajacych z Konwencji w relacji do Izraela®’. Podobnie uczynit
Irak, ktéremu jednak nie przeszkadzalo to we wnoszeniu skarg do Zgromadzenia
ICAO? zarzucajacych Izraelowi naruszanie Konwencji*®. W 1962 r. Chiny i Indie

ICAO, Manual Concerning Safety Measures Relating to Military Activities Potentially Ha-
zardous to Civil Aircraft Operations, 1990, pke 10.1.

'8 J. Wouters, B. Demeyere, op. cit., § 31.

¥ C. Berezowski, op. cit., s. 243.

2 Thidem, s. 244.

J. Huang, Aviation safety and ICAO, 2009, https://scholarlypublications.universiteitleiden.
nl/access/item%3A2880440/view, s. 95-96.

2 International Civil Aviation Organization — Organizacja Migdzynarodowego Lotnictwa
Cywilnego.

T. McronApplimbility #Mulz‘ilatem[ Conventions to 0£cupim’ Territories, ,American Journal
of International Law” 1978, Volume 72, Issue 3, s. 552.

23
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powotaly si¢ na przewidziany w art. 89 zdanie drugie stan wyjatkowy jako podstawe
do niestosowania Konwencji. W 1971 r. tak samo uczynily Pakistan i Indie. Po-
dobne notyfikacje miaty formutowa¢ réowniez Honduras oraz Irak. Natomiast Stany
Zjednoczone nie powolaly si¢ na art. 89 w kontekscie zestrzelenia irariskiego sa-
molotu pasazerskiego w 1988 r., a w debacie na forum ICAO w tym zakresie wiele
delegacji podkreslalo, ze zestrzelenie samolotu pasazerskiego nie moze by¢ uspra-
wiedliwione przez zadne okolicznosci. Artykut 89 Konwencgji nie zostal réwniez
przywolany jako usprawiedliwienie zestrzelenia samolotu pasazerskiego w trakcie
konfliktu zbrojnego w Kongo w 1999 r.** W 2020 r. na art. 89 — jak si¢ wydaje —
zdanie drugie powotaly si¢: Katar, Bahrajn, Zjednoczone Emiraty Arabskie oraz
Egipt®. Brak szerszej informacji na temat stosowania art. 89 zdanie pierwsze moze
wigzad si¢ z faktem, ze — inaczej niz zdanie drugie — nie przewiduje on obowiazku
notyfikacji ICAO o podjetych dziataniach.

Przeciw literalnej interpretacji art. 89 moze sta¢ wyktadnia systemowa, w szcze-
gdlnosci normy zidentyfikowane w projekcie artykuléw Komisji Prawa Miedzyna-
rodowego (KPM lub Komisja) w zakresie wptywu konfliktéw zbrojnych na traktaty
z 2011 r.** Komisja stan¢ta bowiem na stanowisku, ze istnienie konfliktu zbrojne-
go ipso facto nie zawiesza dzialania traktatu (art. 3). W ocenie KPM istnieje gru-
pa traktatow, ktorych przedmiot implikuje ich obowiazywanie w trakcie konflik-
tu zbrojnego. Do tej grupy Komisja zaliczyla wielostronne traktaty prawotwércze
(multilateral law-making treaties), jako przyklad w komentarzu podajac stanowisko
brytyjskie uznajace, ze tego rodzaju charakter ma wspomniana juz Konwencja pary-
skaz 1919 r. bedaca poprzedniczka Konwencji chicagowskiej”’.

Wezesniej, tj. w 1985 r., podobne stanowisko sformulowat Instytut Prawa Mie-
dzynarodowego, okreslajac, ze wybuch konfliktu zbrojnego nie zawiesza ipso facto
dziatania traktatu wielostronnego, w szczegélnosci pomigdzy panstwami uczest-
niczacymi w konflikcie zbrojnym a tymi, ktére w nim nie uczestnicza (art. 5)%.
Dodatkowo, wedtug Instytutu, co pézniej powtdrzyta Komisja, istnienie konflikeu
zbrojnego nie wplywa na traktaty tworzace organizacje migdzynarodowe (art. 6).

Wydaje si¢, ze wlasnie na takim wnioskowaniu opiera si¢ wsp6lna skarga Au-
stralii i Niderlandéw przeciwko Rosji skierowana w marcu 2022 r. do Rady ICAO

#  J.Huang, op. cit., s. 95-96.
»  https://www.icao.int/annual-report-2020/Pages/supporting-strategies-legal-and-external-
relations-legal-treaty-developments.aspx.

26 Draft articles on the effects of armed conflicts on treaties, with commentaries, Raport Komi-
sji Prawa Migdzynarodowcgo 22011 r.,A/66/10.

Y Ibidem,s. 122.

% Institut De Droit International Session of Helsinki — 1985, The Effects of - Armed Conflicts on

Treaties https:/ /www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1985_hel_03_en.pdf.
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w zwiazku z zestrzeleniem samolotu MH-17%. Skarga nie jest publicznie dostep-
na, niemniej z raportu rocznego Rady ICAO z 2022 r. wynika, ze zaklada ona na-
ruszenie przez Rosje art. 3bis Konwencji*. Fakt wniesienie roszczenia wlasnie do
Rady ICAOQ jako organu rozstrzygania sporéw na gruncie Konwencji chicagowskiej
dowodzi, ze skarzacy moga opiera¢ si¢ na przekonaniu, iz jej art. 89 nie zwalnia
uczestnikédw konfliktu zbrojnego z obowiazku jej przestrzegania. Mozna jednak ar-
gumentowa¢, nawet uznajac szeroki zakres przedmiotowy art. 89, ze przynajmniej
w kontekscie sprawy MH-17 znajduje on wyrazne ograniczenie w samej Konwencji
na skutek dodania w 1984 r. art. 3bis zakazujacego uzywania sily przeciwko samolo-
tom cywilnym?!. Sam art. 3bis nie okresla jednak zadnej relacji do art. 89.

# The Nethetlands and Australia submit complaint against Russia to the International Civil

Aviation Organization, 14.03.2022, https://www.government.nl/latest/news/2022/03/14/
netherlands-and-australia-submit-complaint-against-russia-to-icao.

3 ICAO Annual Report 2022, 5. 29-30. W marcu 2023 r. Rada ICAO uznala swoja jurysdyk-
cj¢ w przedmiotowej sprawie, https://www.foreignminister.gov.au/minister/penny-wong/
media-release/icao-council-decision-jurisdiction-mh17-legal-proceedings.

31 Artykut 3 bis: ,a) Umawiajace si¢ Paristwa uznaja, ze kazde Pafistwo musi powstrzyma¢ sig

od uciekania si¢ do uzycia broni przeciwko cywilnemu statkowi powietrznemu w locie oraz

ze w przypadku przechwycenia zycie os6b na pokladzie i bezpieczenistwo statku powietrzne-
go nie moga by¢ zagrozone. Przepis ten nie powinien by¢ interpretowany tak, aby zmienial

w jakikolwick sposéb prawa i zobowiazania paristw ustanowione w Karcie Narodéw Zjedno-

czonych. b) Umawiajace si¢ Paristwa uznaja, ze kazde Paristwo, korzystajac z praw swojej su-

werennosci, jest uprawnione do zadania ladowania w jakim$ wyznaczonym porcie lotniczym
cywilnego statku powietrznego przelatujacego nad jego terytorium bez zezwolenia albo jesli
sa racjonalne podstawy do stwierdzenia, ze jest on uzywany w jakimkolwick celu niezgodnym

z konwencja; moze takze przekaza¢ takiemu statkowi powietrznemu wszelkie inne polecenia

majace na celu zaprzestanie tych naruszen. W tym celu Umawiajace si¢ Paristwa mogg uciec si¢

do wszelkich stosownych $rodkéw zgodnych z odnosnymi zasadami prawa migdzynarodowe-
go, lacznie z odpowiednimi postanowieniami konwencji, a szczegélnie ustgpu a) niniejszego
artykulu. Kazde Umawiajace si¢ Paristwo zgadza si¢ na publikowanie swoich obowiazujacych
przepiséw odnoszacych si¢ do przechwycenia statku powietrznego. ¢) Kazdy cywilny statek
powietrzny zastosuje si¢ do polecenia wydanego zgodnie z ustgpem b) niniejszego artyku-
tu. W tym celu kazde Umawiajace si¢ Pafistwo ustanowi wszelkie niezbedne postanowienia
w ustawach lub przepisach krajowych, tak aby byly one wiazace dla kazdego cywilnego statku
powictrznego zarejestrowanego w tym paristwic lub cksploatowanego przez operatora, kté-
ry ma swoje gléwne miejsce dziatalnosci lub miejsce stalego pobytu w tym panistwie. Kaz-
de Umawiajace si¢ Paristwo traktowaé bedzie jakickolwick naruszenie ustaw lub przepiséw
jako karalne poprzez nakladanie surowej kary i przekazywa¢ bedzie opisy takich przypadkéw
kompetentnym organom zgodnie z obowiazujacymi przepisami. d) Kazde Umawiajace si¢

Paristwo podejmie odpowiednie $rodki zakazujace umyslnego uzycia jakiegokolwick statku

powictrznego zarejestrowanego w tym pafistwie lub uzytkowanego przez operatora, ktéry

ma swoje gléwne miejsce dziatalnoéci lub miejsce stalego pobytu w tym paristwie, dla jakie-
gokolwick celu niezgodnego z niniejsza konwencja. Postanowienie niniejsze nie ma wplywu
na postanowienia ustgpu a) ani nie uchyla postanowien ustgpu b) i c) niniejszego artykutu”
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Brak istotnych wskazéwek wynikajacych z prac przygotowawczych oraz niejed-
noznaczna i skromna praktyka stosowania art. 89 Konwencji chicagowskiej powo-
duja, ze okreslenie znaczenia tego przepisu nie jest tatwe. W tym kontekscie mozna
jednak argumentowaé, ze bez wzgledu na jego rozumienie zamknigcie przestrzeni
powietrznej moze by¢ usprawiedliwione réwniez jako srodek odwetowy? i tej kwe-
stii bedzie poswigcona kolejna cz¢é¢ artykutu.

3. Zamknigcie przestrzeni powietrznej jako kolektywny srodek odwetowy

Na wstepie nalezy wyjasnié, ze pojecie srodka odwetowego jest rozumiane jako thu-
maczenie angielskiego terminu countermeasure, tj. normy prawnej zakladajacej, ze
zachowanie sprzeczne z obowigzkami prawnomi¢dzynarodowymi moze by¢ uspra-

wiedliwione jako okolicznos¢ wylaczajaca bezprawno$¢

. Kwalifikacji zamkniecia
swojej przestrzeni powietrznej jako srodka odwetowego dokonaly w sporze przed
Miedzynarodowym Trybunalem Sprawiedliwo$ci Bahrajn, Egipt, Arabia Saudyjska
oraz Zjednoczone Emiraty Arabskie®. Warto przy tym odnotowa¢, ze w przedmio-
towym sporze, ktdry ostatecznie nie zostal rozstrzygniety merytorycznie®, Katar
podnosil, iz zamknigcie przestrzeni powietrznej naruszato preambule oraz art. 2,
3bis, 4, 5, 6,9, 12, 37 oraz 89 Konwencji chicagowskiej*.

W 2001 r. KPM pozostawila nierozstrzygnigta kwestie mozliwosci stosowania
kolektywnych $rodkéw odwetowych, tj. srodkéw odwetowych podejmowanych
przez panstwa nieposzkodowane, pomimo odnotowania pewnej prakeyki panstw®

32 Tak T. Rhuys, A. Hofer, Les sanctions des tiers contre la Russie: les «mesures restrictives>

de ['Union européenne sous langle du droit international, ,Journal des tribunaux” 2022/38,
n°6918,s.741.

3 Art. 49-54 artykuléw dotyczacych odpowiedzialnosci panistw za migdzynarodowy bezpraw-

ny ake z 2001 r., zob. réwniez . Kulaga, Srodki odwetowe w projekcie artykutéw dotycza-

cych odpowiedzialnosci paristw Komisji Prawa Migdzynarodowego z 2001 r., ,,Kwartalnik

Prawa Publicznego” 2007, nr 3,s. 7-51.

% Memorial Of The Kingdom Of Bahrain, The Arab Republic Of Egypt, The Kingdom Of
Saudi Arabia, And The United Arab Emirates, Volume I, 27 December 2018, 5. 57-61.

% W 2021 r. Katar wycofal swoja skarge, https://www.icao.int/annual-report-2021/Pages/

supporting-strategies-legal-and-external-relations-services-settlement-of-differences.aspx.

3¢ Counter-Memorial Of The State Of Qatar, Volume I, 25 February 2019, s. 63; zob. réwniez
Odwolanie dotyczace jurysdykeji Rady ICAO w $wietle art. 84 Konwencji o migdzynarodo-
wym lotnictwie cywilnym (Bahrajn, Egipt, Arabia Saudyjska i Zjednoczone Emiraty Arab-
skie przeciwko Katarowi), ICJ Rep. 2020, § 46-49.

7 Artykul 54 (Srodki podejmowane przez patistwo inne niz panistwo poszkodowane): ,Niniej-

szy rozdzial pozostaje bez uszczerbku dla praw jakiegokolwick panistwa upowaznionego na

podstawie art. 48 ust. 1 do podnoszenia odpowiedzialno$ci innego paristwa, do podejmowa-

nia legalnych $rodkéw przeciwko temu panistwu w celu zapewnienia zaprzestania naruszenia
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oraz poczatkowo pozytywnego nastawienia samej Komisji* (ktére uleglo modyfi-
kacji na skutek krytycznych uwag cze¢dci panistw).

Wspotezesnie istnieje zaréwno rozbudowana prakeyka stosowania tego rodzaju
srodkéw, jak i istotne argumenty teoretyczne przemawiajace za uznaniem ich legal-
noéci®. W omawianym kontekscie mozna w tym zakresie podnie$¢ dwa dodatko-
Wwe argumenty: po pierwsze, odpowiedz’ paﬁstw na zatrzymanie samolotu Ryanair
przez Bialoru§ w 2021 r. oraz po drugie, znaczenie skali odpowiedzi panistw trzecich
na agresje Rosji przeciwko Ukrainie.

3.1. Odpowiedz panstw na uprowadzenie samolotu Ryanair

Statek powietrzny linii Ryanair wykonujacy lot na trasie Ateny—Wilno awaryjnie
wyladowat w dniu 23 maja 2021 r. na lotnisku w Minsku z uwagi na przekazanie
przez wladze Bialorusi informacji o rzekomym zagrozeniu bombowym. Po spraw-
dzeniu samolotu okazalo si¢, ze zagrozenia nie ma, niemniej wladze Biatorusi, ko-
rzystajac z okazji ladowania zatrzymaly znajdujacego si¢ na poktadzie samolotu
bialoruskiego opozycjonist¢ Romana Protasiewicza oraz towarzyszaca mu osobe.
Nastepnie statek powietrzny kontynuowat podréz®.

27 maja 2021 r. Rada ICAO (na wniosck m.in. Polski) podj¢ta decyzje, zgodnie
z art. 55 lit e Konwencgji chicagowskiej, o koniecznoéci dokonania ustalen fakeycz-
nych tego wydarzenia w celu ochrony migdzynarodowego lotnictwa cywilnego®.
W rezultacie tego badania ustalono, ze zagrozenie bombowe przekazane kapitano-
wi statku powietrznego przez kontrolera ruchu lotniczego lotniska w Mirisku na

oraz reparacji w interesie paristwa pokrzywdzonego lub beneficjentéw naruszonego zobo-
wigzania”; Por. “[I]t could hardly be the case that countermeasures were limited to breaches
of obligations of a bilateral character. Accordingly, the ILC agreed (...) [to] leave the resolu-
tion of the matter to further developments in international law and practice”. J. Crawford,
Overview of Part Three of the Articles on State Responsibility [w:] The Law of International
Responsibility, red. J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parletts. Oxford 2010, s. 939.
3 Zob. tekst art. 54 przyjety przez Drafting Committee w 2000 r.: “1. Any State entitled under
article 49, paragraph 1 to invoke the responsibility of a State may take countermeasures at
the request and on behalf of any State injured by the breach, to the extent that that State may
itself take countermeasures under this Chapter. 2. In the cases referred to in article 41, any
State may take countermeasures, in accordance with the present Chapter in the interest of the
beneficiaries of the obligation breached. 3. Where more than one State takes countermeasu-
res, the States concerned shall cooperate in order to ensure that the conditions laid down by
this Chapter for the taking of countermeasures are fulfilled’, A/CN.4/L.600, 21.08.2000.
Zob. szerzej k. Kulaga, Sankcje Unii Europejskiej wobec Federacji Rosyjskiej op. cit., s. 10-39
i cytowana tam literatura.
% D. Pozaroszczyk, Ryanair flight no. FR 4978. Legal aspects of the hijacking of a Polish plane in
Belarus on 23 May 2021, , Terroryzm — studia, analizy, prewencja” 2023, nr 3 (3), s. 251-277.
# Report of the ICAO Fact-Finding Investigation, July 2022, s. 4.
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podstawie instrukcji niezidentyfikowanej osoby (najprawdopodobniej funkcjo-
nariusza bialoruskiego Paristwowego Komitetu Bezpieczenstwa — KGB), ktérej
umozliwiono dost¢p do wiezy kontroli ruchu lotniczego lotniska w Minsku, byto
falszywe®. Na tej podstawie raport m.in. okresla mozliwo$¢ naruszenia przez Biato-
rus art. 4 Konwencji chicagowskiej* oraz szczegétowych postanowien zalacznikéw
do Konwengji*.

7 pazdziernika 2022 r. Zgromadzenie ICAO przyjelo rezolucje (o kuriozalnej
nazwie) ,,Nadlamanie Konwencji o migdzynarodowym lotnictwie cywilnym przez
Biatoru$” (Infraction of the Convention on International Civil Aviation by the Repu-
blic of Belarus), w ktorej stwierdzilo m.in., ze ,,Bialoru$ popetnita nielegalny ake in-
gerencji, ktdry celowo zagrazat ochronie i bezpieczeristwo lotu Ryanair FR49787%.

W odpowiedzi na to naruszenie prawa mig¢dzynarodowego jeszcze w 2021 r.
panistwa UE oraz Stany Zjednoczone®, Zjednoczone Krélestwo, Kanada, Japonia,
Ukraina, Islandia, Liechtenstein, Norwegia, Szwajcaria, Albania, Pétnocna Mace-
donia, Serbia oraz Czarnogéra przyjely réznego rodzaju sankcje wzgledem Biatoru-
si. W szczegélnosci przynajmniej paristwa UEY oraz Zjednoczone Krélestwo® za-
mknely przestrzen powietrzna i lotniska przed biatoruskimi przewoznikami. Nawet
przyjmujac argument, ze rezim Konwencji chicagowskiej generuje zobowiazania
erga omnes partes®, trudno znalez¢ inne usprawiedliwienie dla paristw stosujacych

2 Ibidem,s. 9.
% ,Kazde Umawiajace si¢ Paristwo zgadza si¢ na nieuzywanie lotnictwa cywilnego do jakich-
kolwiek celéw sprzecznych z celami niniejszej Konwencji”.

#  Report of the ICAO Fact-Finding Investigation, July 2022, s. 46.

% A41-1, Assembly Resolutions in Force (as of 7 October 2022), Doc 10184, s. [-48-49.

% Warto odnotowaé, ze w rezultacie incydentu z 23.05.2021 r. w 2022 r. amerykanski sad
wydat nakaz aresztowania czterech bialoruskich funkcjonariuszy za przestgpstwo lotnicze-
go piractwa, https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1464061/download; hteps://
www.justice.gov/usao-sdny/pr/belarusian-government-officials-charged-aircraft-piracy-
diverting-ryanair-flight-4978.

“ Decyzja Rady (WPZiB) 2021/908 z dnia 4 czerwca 2021 r. w sprawie zmiany decyzji

2012/642/WPZiB dotyczacej srodkéw ograniczajacych w zwiazku z sytuacja na Biatorusi

(Dz.Urz. UE L 1971, s. 3); rozporzadzenie Rady (UE) 2021/907 z dnia 4 czerwca 2021 r.

w sprawie zmiany rozporzadzenia (WE) nr 765/2006 dotyczacego srodkéw ograniczajacych

wobec Biatorusi (Dz.Urz. UE L 1971, s. 1).

House of Commons Transport Committee, Oral evidence: International aviation law: Fli-

ght 4978, HC 312, Tuesday 15 June 2021, https://committees.parliament.uk/oraleviden-

ce/2369/ pdf/ , 5. 29; zob. réwniez UK imposes sanctions on Belarus fo[lowing ﬁrced landing
of Ryanair flight, https://www.gov.uk/government/news/uk-imposes-sanctions-on-belarus-
following-forced-landing-of-ryanair-flight.

¥ M. Jackson, A. Tzanakopoulos, Aerial Incident of 23 May 2021: Belarus and the Ryanair Fli-
ght 4978, May 24, 2021, https://www.ejiltalk.org/acrial-incident-of-23-may-2021-belarus-
and-the-ryanair-flight-4978/.
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sankcje (nieposzkodowanych bezposrednio, jak np. Polska, w ktérej samolot Ry-
anair byl zarejestrowany) anizeli kolektywne $rodki odwetowe>. Znaczacy jest przy
tym fake, Ze poza samg Bialorusia dzialania tych panstw nie zostaly oprotestowane
przez inne panstwa, mimo ze sprawa byla przedmiotem obrad zaréwno organéw

ICAO, jak i Rady Bezpieczenistwa ONZ3'.

3.2. Odpowiedz spotecznosci miedzynarodowej
na agresje Rosji przeciwko Ukrainie

Odpowiedzia na agresj¢ Rosji przeciwko Ukrainie byla bezprecedensowa skala
sankgji przyjetych w stosunku do panstwa agresora przez panstwa trzecie®™. Au-
tonomiczny charakter tych sankeji, w braku rezolucji Rady Bezpieczenstwa, po-
woduje konieczno$¢ ich kwalifikacji prawnej z perspektywy powszechnego prawa
miedzynarodowego jako albo retorsji, albo kolektywnych srodkéw odwetowych.
Majac na wzgledzie szybko$¢ przyjmowanych sankgji oraz wielo$¢ zobowiazan mie-
dzynarodowych wzgledem Rosji paristw je przyjmujacych (wynikajacych nie tyl-
ko z powszechnego prawa migdzynarodowego, ale réwniez uméw dwustronnych),
mozna mie¢ zasadnicze watpliwosci, czy wszystkie przyjete rozwigzania mozna za-
kwalifikowa¢ jako retorsje. Bardziej miarodajna wydaje si¢ raczej ocena, ze pafistwa
(cho¢ nie przyznaja tego wprost, poniewaz wymagaloby to uznania, ze naruszaja
normy pierwszego rzedu®®) maja $wiadomo$¢ koniecznoséci wykorzystania w swo-
jej argumentacji prawnej odwolania do kolektywnych $rodkéw odwetowych®.

0 Podobnic S. Talmon, Banning Belarusian Airlines in Response to Belarus’ Diversion of

Ryanair Flight FR4978 as a Third-Party Countermeasure, https://gpil,jura.uni-bonn.
de/2023/10/banning-belarusian-airlines-in-response-to-belarus-diversion-of-ryanair-flight-
fr4978-as-a-third-party-countermeasure/.

> Niemniej nalezy odnotowaé stanowisko Chin, ktére zdajq si¢ twierdzi¢ w sposdb ogdlny,

ze sankgje przyjete wzgledem Bialorusi naruszaja prawo migdzynarodowe. Warto rowniez

odnotowa¢ stanowisko RP wskazujace, ze $rodki zostaly przyjete przez UE w odpowiedzi
na naruszenie prawa mi¢dzynarodowego przez Bialorus, Security Council 9175th meeting

Monday, 31 October 2022, 10 a.m., New York, S/PV.9175.

Zob. szerzej k. Kulaga, Sankcje Unii Europejskiej wobec Federacji Rosyjskiej op. cit., s. 10-39.

O podziale na normy pierwszego i drugiego rzgdu zob. J. Combacau, D. Alland, «Primary»

and «Secondary» Rules in the Law of State Responsibility: Categorizing International Obliga-

tions, ,Netherlands Yearbook of International Law” 1985, vol. XV1, s. 81-109.

M. Arcari, The conflict in Ukraine and the hurdles of collective action, ,Questions of Interna-
tional Law” 2022, Zoom-out 96, s. 23; O. Hathaway, M. Mills, T. Poston, War Reparations:
The Case for Countermeasures, ,Forthcoming Stanford Law Review” 2024, vol. 76, s. 49-52;
D. Franchin, Extraterritorial sanctions in response to glabﬂl security cballmges: countermeasu-
res as gap-fillers in the United Nations collective security system, ,Cambridge International Law
Journal” 2023, vol. 12, no. 1, s. 145-148; M. Arcari, The War In Ukraine And The Internatio-
nal Legal Order: What Comes After The Blues?, ,,Pravni Zapisi”2023 , Godina XIV,s. 10.
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Nie jest zatem trafny argument, ze kontrowersyjnos¢ tej doktryny utrzymuje si¢
m.in. dlatego, ze Stany Zjednoczone i panistwa UE nie kwalifikuja oficjalnie swo-
ich dziatan jako kolektywnych $rodkéw odwetowych®. Oczywiste jest bowiem,
ze — poza salg sadowa w konkretnej sprawie — panstwa nie s gotowe przyznawaé,
iz naruszaja normy pierwszego rzedu, co stanowitoby konsekwencje powotania si¢
na $rodki odwetowe. Dotyczy to zaréwno ,,zwyklych” srodkéw odwetowych®, jak
i kolektywnych.

Skala przyjmowanych $rodkéw, liczba panistw je popierajacych oraz bardzo
ograniczone protesty ze strony paﬁstw trzecich moga dowodzié, ze jcstes’my
$wiadkami konsolidacji lub (w przypadku bardziej sceptycznych pogladéw w tym
zakresie) wylaniania si¢ normy prawa zwyczajowego uznajacej prawo do stosowa-
nie kolektywnych srodkéw odwetowych przynajmniej w odpowiedzi na narusze-
nie zobowiazan o charakterze erga omnes.

Konkluzje

Bez watpienia zamkniecie przestrzeni powietrznej dla rosyjskich statkéw po-
wietrznych w odpowiedzi na agresj¢ przeciwko Ukrainie bylo zgodne z prawem
mi¢dzynarodowym. Przedmiotowy artykul mial na celu pokazanie, ze zachowa-
nie to moze by¢ usprawiedliwiane zaréwno na poziomie norm pierwszego rzedu,
jak i alternatywnie na poziomie norm drugiego rzedu. Kazda z tych $ciezek inter-
pretacyjnych nie jest jednak w petni jednoznaczna. Oparcie legalno$ci zamknie-
cia przestrzeni powietrznej na gruncie art. 89 Konwencgji chicagowskiej, zgodnie
ze zwyklym znaczeniem stéw w nim zawartych, wymaga uznania, ze w przypadku
wybuchu mig¢dzynarodowego konfliktu zbrojnego postanowienia Konwencji sa
de facto zawieszone zaréwno w relacjach pomiedzy stronami konfliktu, jak i po-
miedzy nimi a paistwami neutralnymi. Takie podejscie moze jednak budzi¢ pew-
ne zastrzezenia z perspektywy systemowej, ktéra zaktada domniemanie obowiazy-
wania traktatow wielostronnych w trakeie konflikedw zbrojnych.

Odwotanie si¢ do kolektywnych $rodkéw odwetowych wymaga natomiast
uznania ich legalnosci w $wietle miedzynarodowego prawa zwyczajowego.

> T.Ruys, A. Hofer, op. cit., s. 750.
% Niemniej mozna odnotowaé wyjatki np. z prakeyki polskiej w tym zakresie hteps://www.gov.
pl/web/premier/wniosek-o-udzielnie-zgody-rady-ministrow-na-niewykonywanie-przez-
rzeczpospolita-polska-artykulow-v-ust-2-ix-ust-2-x-ust- 1 -x-ust-8-x-ust-11-xi-ust-3-xi-ust-7-
xii-ust-2-xiii-xiv-traktatu-o-konwencjonalnych-silach-zbrojnych-w-europie-podpisanego-w-
paryzu-dnia-19-listopada-1990-r-dz-u-z-1995-r-poz-73-w-stosunku-do-republiki-bialorusi-
z-powodu-jej-udzialu-w-agresji-na-ukraine-wraz-z-projektem-zapisu-protokolarnego.
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Praktyka panstw w XXI wieku, w tym w szczegélnosci w odpowiedzi na agre-
sje Rosji przeciwko Ukrainie, skfania do uznania legalnosci takiego rozwiazania
przynajmniej w odpowiedzi na naruszenie zobowiazan erga omnes. Wydaje sie
jednak, ze bez jednoznacznych rozstrzygnie¢ sadéw miedzynarodowych uznaja-
cych prawo do stosowania kolektywnych srodkéw odwetowych pewien poziom
niepewnosci co do stanu prawa mig¢dzynarodowego w tym zakresie bedzie si¢
utrzymywat.

Streszczenie

Artykul analizuje zamkniecie przestrzeni powietrznej dla rosyjskich statkéw powietrz-
nych przez szereg panistw, w tym Polske, w odpowiedzi na agresje przeciwko Ukrainie
w $wietle Konwengji chicagowskiej. W tym zakresie identyfikuje dwa kierunkowe rozwia-
zania argumentacyjne, ktére moga usprawiedliwi¢ podjete przez panstwa UE dziafania.
Pierwsze opiera si¢ na interpretacji samej Konwencji chicagowskiej, w szczegdlnosci jej
art. 89. Usprawiedliwienie zakazu w tej formule oznaczatoby, ze zamkniecie przestrzeni
powietrznej nalezy interpretowa¢ jako retorsje, tj. nieprzyjazne, ale dozwolone prawem
zachowanie. Drugie podejscie stanowi swoista argumentacje¢ alternatywna, tj. poka-
zuje mozliwo$¢ uznania dzialan panstw UE za legalne nawet w sytuacji niemozliwosci
usprawiedliwienia tego zachowania na gruncie samej Konwencji chicagowskiej. W tej
perspektywie dziatanie pardstw unijnych mogloby by¢ uzasadnione na gruncie prawa
odpowiedzialnodci panstw, w szczeg6lnosci tzw. srodkéw odwetowych panstw trzecich,

okreslanych réwniez jako srodki odwetowe kolektywne.

Stowa kluczowe: Zamknigcie przestrzeni powietrznej, konwencja chicagowska, retorsje,

srodki odwetowe kolektywne

Airspace closure for Russian aircrafts in response to aggression against
Ukraine under international law
Abstract

The article analyses the closure of airspace to Russian aircrafts by a number of states, inclu-
ding Poland, in response to aggression against Ukraine under the Chicago Convention. In
doing so, it identifies two lines of argumentation that may justify the actions taken by EU
member states. The first approach is based on an interpretation of the Chicago Convention
itself, in particular its Article 89. To justify the ban in this formula would mean that the
closure of airspace should be interpreted as retorsion, i.e. unfriendly but lawful behaviour.

The second approach represents a potential alternative argumentation, i.e. it emphasize the
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lawfulness of conduct of EU member states even if it is not possible to justify this behaviour
on the basis of the Chicago Convention itself. In this perspective, the action of EU states
could be grounded on the law of state responsibility, in particular the so-called third country
countermeasures, also referred to as collective countermeasures.

Key words: airspace closure, Chicago convention, retorsions, collective countermeasures



