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Wstep

Mamy za sobg siedem kolejnych rocznic Katastrofy Smolenskiej; zbliza
sie juz ésma rocznica, przypadajgca na 10 kwietnia 2018 roku. Katastrofa
ta — zwazywszy na jej sSmiertelne poktosie w postaci straszliwej smierci
96 0sob, prawdziwej elity politycznej i wojskowej Narodu Polskiego, z Pre-
zydentem Lechem Kaczyniskim i jego Matzonkg Marig Kaczyniskg na czele,
jak réwniez na wieloletnie juz cierpienia Ich Bliskich (nazywam Ich Rodzi-
nami Smolenskimi) — moze i powinna by¢ okreslana mianem Tragedii
Smolenskiej. Z kolei, uwzgledniajac jej mroczne okolicznosci, a zwtaszcza
miare jej zafatszowania w raportach MAK-u i komisji Millera, a takze
odrzucenie przez Rosje jakiegokolwiek wspdtdziatania w dobrej wierze dla
wyjasnienia jej przebiegu i jej skutkow — moze i powinna by¢ nazywana
takze wielkg Tajemnicg Smolenska. A poniewaz wszystko zdarzyto sie
przy okazji lotu na obchody 70. rocznicy Zbrodni Katyniskiej, mozna takze
powiedzie¢, ze oto Tragedia i Tajemnica Katyniska tgczy sie z Tragediag
i Tajemnicg Smolenska. Nie jest wykluczone przerazliwe pytanie — czy
Zbrodnia Katyniska tgczy sie rowniez ze Zbrodnig Smoleniskg?!

Wiele trudu po stronie polskiej wtozono w dzieto wyjasnienia Kata-
strofy Smolenskiej. Bezposrednio po Katastrofie w maju 2010 r. Profesor
Grzegorz Gorski przygotowat obszernag ekspertyze na temat aspektow
prawnych Katastrofy, zatgczong jako pierwszy sktadnik do niniejszego
zbioru. 10 kwietnia 2012 r. — przy okazji uroczystych obchoddéw na Uni-
wersytecie Warminsko-Mazurskim w Olsztynie drugiej rocznicy tragicz-
nej Smierci Tadeusza Ptoskiego, w toku towarzyszgcej temu Konferencji
Naukowej - miatem wystgpienie ,0d Tragedii Katynskiej do Tragedii
Smolenskiej [...]" (stanowi drugi sktadnik zbioru). Niestety nie udat sie moj
plan zorganizowania w Olsztynie specjalnej konferencji naukowej,
poswieconej prawnym problemom Katastrofy Smolenskiej; rektor Uni-
wersytetu formalnie zakazat zorganizowania konferencji na taki temat!
Platforma Obywatelska tam rzgdzita!

Zapewne dzieki mojemu wystgpieniu otrzymatem zaproszenie na posie-
dzenie Zespotu Parlamentarnego Antoniego Macierewicza, ktory podej-
mowat wzmozone wysitki na rzecz wyjasnienia Katastrofy Smoleriskiej.



Wstep

Przygotowujac sie do tego wystgpienia, na ktorym miatem przedstawic
problemy prawne Katastrofy Smolenskiej i udzieli¢ odpowiedzi na pytania
cztonkow Rodzin Smolenskich oraz obecnych tam postdéw i senatorow,
a takze innych uczestnikéw, opracowatem:

— obszerny zbidr orzecznictwa strasburskiego dotyczgcego odpowie-
dzialnosci panstw-stron Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka za
przypadki utraty zycia przy okazji klesk i katastrof, w tym katastrof
lotniczych (poz. 5 w zbiorze);

- studium zobowigzan miedzynarodowych Polski i Rosji w systemie
tejze Konwencji (poz. 3 w zbiorze); oraz

— studium potozenia prawnego w tym zakresie Rodzin Smolenskich
(poz. 6 w zbiorze).

Jesienig 2012 r. — we wspotpracy ze sp. Profesorem Lechem Moraw-
skim i Profesorem Andrzejem Zybertowiczem — podjgtem starania o zor-
ganizowanie na Uniwersytecie Mikotaja Kopernika w Toruniu niedosztej
w Olsztynie konferencji naukowej poswieconej prawnym problemom
Katastrofy Smolenskiej. Zanim jednak przygotowania do konferencji
nabraty rozmachu, dowiedziatem sie o rozpoczetych w Warszawie — pod
przewodem Profesora Piotra Witakowskiego — pracach Konferencji Smo-
lenskiej i otrzymatem od niego propozycje zorganizowania Podkomitetu
Nauk Prawnych jako sktadnika Komitetu Naukowego Konferencji Smo-
lenskiej. Na ile umiatem, uczynitem to.

Na II Konferencji Smolenskiej 22 pazdziernika 2013 r. przedstawitem
problemy S$ledztwa smolenskiego, a wiec Sledztwa, jakie powinno sie
toczy¢ w Polsce i w Rosji na podstawie art. 2 EKPC (Prawo do zycia), w celu
wyjasnienia okolicznosci smierci w Katastrofie Smolenskiej oraz rozlicze-
nia osob w jej kontekscie odpowiedzialnych, a takze skargi Rodzin Smo-
leniskich do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w celu orzeczenia
o0 odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej Rosji i Polski. Dla organi-
zatorow i uczestnikow Konferencji problemy prawne byty mato istotne;
dominowaty problemy stricte techniczne. Miatem poczucie wielkiego
niedosytuy, i nie tylko niedosytu.

Ze wzgleddéw zdrowotnych nie mogtem uczestniczy¢ w III Konferencji
Smolenskiej w 2014 roku, ale wystatem do organizatoréw napredce
przygotowany ,Dekalog pytan” (poz. 2 w zbiorze) oraz moje materiaty
Z czasu przygotowan do Zespotu Parlamentarnego, z nadzieja ze wzbudza
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zainteresowanie i zostang opublikowane w materiatach Konferencji. Nie-
stety, tak sie nie stato; chyba wzgardzono nimi.

Rok 2015 zapisat sie w naszej pamiecii w naszym zyciu wiekopomnymi
zmianami: zwyciestwem Andrzeja Dudy w wyborach prezydenckich oraz
zwyciestwem Zjednoczonej Prawicy w wyborach parlamentarnych.
Powstaty warunki dla powotania Komisji Badania Wypadkow Lotniczych
Lotnictwa Panstwowego z prawdziwego zdarzenia, z zaangazowaniem
w jej sktad przede wszystkim znawcow, przedtem sprawdzonych w Kon-
ferencjach Smolenskich. Zanikty powody i mozliwosci odrebnego organi-
zowania Konferencji Smolenskich, aczkolwiek nie ostabto zaangazowanie
1 aktywnos¢ niestrudzonego Profesora Piotra Witakowskiego. W ramach
rozliczania sie z etapu Konferencji Smolenskich przygotowatem jeszcze
opinie w sprawie uniewaznienia raportu Millera (poz. 4 w zbiorze) oraz
Synteze koricowg prac Podkomitetu Prawnego Konferencji (poz. 8 w zbio-
rze). I tak sie dopetnia tre$é niniejszego zbioru smolenskiego.

Moze sie zrodzi¢ pytanie: dlaczego i po co ten zbidr? Po pierwsze dla-
tego, ze taskawym zrzadzeniem losu doszto do ponownego zblizenia
i spotkania Profesora Gorskiego ze mng i radosnego skonstatowania, ze
nadal ,idziemy razem’, z Bogiem i Ojczyzng w sercu, gotowi udzielac
wsparcia polskiej ,dobrej zmianie”. Po drugie dlatego, ze zbliza sie kolejna,
ale tez szczegodlna Rocznica Smoleniska 2018 roku: szczegdlna, bo przypa-
dajaca na Rok Stulecia Odrodzenia Rzeczypospolitej; szczegdlna, bo —
miejmy nadzieje — owocujgca przyjeciem Raportu Smolenskiego i wznie-
sieniem Pomnikéw Smolenskich.

Jednakze spoglgdajgc z perspektywy Scisle prawniczej, powodoéw do
specjalnej satysfakcji, moim zdaniem, nie ma. Niewiele pozytywnego
mozna powiedzie¢ o Sledztwie prowadzonym przez prokurature woj-
skowq. Niestety, pod rzagdami PO i PSL rowniez niewiele pozytywnego
mozna powiedzie¢ o rozmaitych - fragmentarycznych i postrzepio-
nych - Sledztwach, wszczynanych przypadkowo, ad casum przez rézne
prokuratury powszechne nie tylko w Warszawie. Bolesne jest to, ze mijajg
dwa lata rzagdow Zjednoczonej Prawicy, a na prokuratorskim szlaku smo-
leniskim niczego budujgcego sie nie dostrzega. W szczegdlnosci w mojej
ocenie nie toczy sie nadal ani w Polsce, ani — tym bardziej — w Rosji zadne
Sledztwo, ktore mozna by postrzegac jako realizacje zobowigzania proce-
duralnego z art. 2 EKPC.



Wstep

Mamy oto tchnienie nowego ducha do rzagdéw ,dobrej zmiany”. Mateusz
Morawiecki zostat wczoraj zaprzysiezony na nowego premiera RP. Czy
ograniczy sie do gospodarkiirozwoju? Czy — oby! — wspominajac wspolne
z Ojcem Kornelem czasy ,Solidarnosci Walczacej’, poczuje bolesne
imponderabilia Rzeczypospolitej i nada przyspieszenia sledztwu smolen-
skiemu, skutecznie tez domagajac sie od Rosji przekazania Polsce wtasno-
$ci i podstawowych dowodow, m.in. wraku Tupolewa.

Profesor Goérski — Bogu niech bedg dzieki! — powziat pomyst zorgani-
zowania w Kolegium Jagielloniskim w Toruniu specjalnej Naukowej Praw-
niczej Konferencji Smolenskiej. Oby Mu sie powiodto! Na ile potrafie,
pomoge Mu. Chetnie tez sam w tej Konferencji wezme udziat. Bo Rana
Smolenska boli i jatrzy. Bo Rodziny Smolenskie wcigz oczekujg pomocy,
Bo Najjasniejsza Rzeczpospolita tego wymaga!



Grzegorz Gorski



Opinia w przedmiocie oceny
prawnych aspektéw dziatania wtadz RP
w zwigzku z wyjasnieniem okolicznosci
katastrofy samolotu panstwowego

w Smolensku w dniu 10 kwietnia 2010 r.

Wstep

10 kwietnia 2010 roku okoto godz. 9.00 (11.00 czasu miejscowego),
w okolicach lotniska pod Smolenskiem na terytorium Federacji Rosyjskiej,
rozbit sie polski samolot nalezacy do 36. putku lotnictwa Wojska Polskiego.
Wskutek katastrofy smier¢ ponidst Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej
Prof. Lech Kaczynski wraz z Matzonka Marig oraz blisko 100 towarzysza-
cych Mu osoéb. Wsréd Nich m.in. prezes Narodowego Banku Polskiego
oraz najwyzsi dowoddcy Wojska Polskiego.

Wydarzenie to jest bezprecedensowe w najnowszych dziejach i dla-
tego wszelkie ustalenia zwigzane z wyjasnieniem okolicznosci tej kata-
strofy majg rownie bezprecedensowy charakter.

Mimo podjecia roznorakich dziatan, zarowno przez strone rosyjska, jak
i strone polska, juz od dnia katastrofy, do dnia dzisiejszego nie zostata ofi-
cjalnie podana nawet doktadna godzina katastrofy.

Mnozg sie roznorakie spekulacje, ktore muszg by¢ naturalng konse-
kwencjg niezliczonych ,przeciekdéw” z prac stuzb odpowiedzialnych za
wyjasnienie tragedii zarowno po stronie polskiej, jak i, zwtaszcza, po stro-
nie rosyjskiej. Dos¢ przypomnie¢, ze w ciggu minionych tygodni pojawito
sie kilka ,oficjalnych” wersji przebiegu wydarzen oraz ,symulacji’ upadku
samolotuy, i to wersji prezentowanych przez osoby zwigzane z rosyjskimi
stuzbami odpowiedzialnymi za prowadzone postepowania wyjasniajace.

W tych warunkach konieczne jest wyjasnienie szeregu kwestii natury
rudymentarnej, ktére pozwolg zrozumie¢ nature podejmowanych czyn-
nosci w swietle obowigzujgcych norm prawnych.

11



Tadeusz Jasudowicz, Grzegorz Gorski Prawne problemy tragedii smolenskiej

Podstawowe zasady prawa miedzynarodowego
istotne dla niniejszej sprawy

W analizowanej sytuacji doszto do katastrofy polskiego samolotu woj-
skowego na terytorium Federacji Rosyjskiej (FR). W konsekwencji oznacza
to, ze do wszelkich zagadnien zwigzanych z wyjasnieniem okolicznosci
zdarzenia stosowane beda, oprocz regulacji polskich i rosyjskich, takze
odpowiednie normy prawa miedzynarodowego. Konieczne jest w zwigzku
z tym wyjasnienie zasadniczej roznicy natury obu rodzajow porzgdkow
prawnych, ma to bowiem rozstrzygajgce znaczenie dla oceny wszelkich
dziatan podejmowanych badz zaniechanych w interesujacej nas sytuacji.

Prawo wewnetrzne pochodzi — co do zasady — od ustalonego w porzagdku
konstytucyjnym legislatora, a jego egzekwowanie zabezpieczone jest
przymusem panstwowym oraz aparatem sgdownictwa. Dlatego normy
prawa wewnetrznego sg — rowniez co do zasady — bezwzglednie obowig-
zujace na terytorium danego panstwa.

W przypadku prawa miedzynarodowego normy prawne sg wynikiem
porozumien zawieranych przez suwerenne panstwa. Nie ma zatem
wspolnego legislatora, nie stoi za nimi aparat przymusu, a sgdownictwo
ma charakter arbitrazu.

W porzgdku prawa miedzynarodowego zdecydowana wiekszos¢ norm
ma charakter ius dispositivum (a wiec sg wzglednie obowigzujace), a tylko
niewielka ich liczba ma charakter ius cogens, czyli norm bezwzglednie
obowigzujgcych.

W wypadku tych norm w wyjgtkowych sytuacjach dochodzi do ich
egzekwowania ze wsparciem przymusu spotecznosci miedzynarodowej
(np. akcje militarne pod auspicjami ONZ czy réznych organizacji regio-
nalnych uzywajacych przymusu — Liga Arabska, Unia Afrykanska).

Aby wiec zapewnic¢ efektywnos¢ wykorzystania (uzycia) okreslonych
norm prawa miedzynarodowego, konieczna jest (oprdocz sytuacji, w kto-
rych mozliwe jest legalne uzycie przemocy) dobra wola stron.

Konstatacja powyzsza ma fundamentalne znaczenie dla zrozumienia
sytuacji, w ktdrej znalazta sie strona polska w zwigzku z tragiczng kata-
strofg. Jest oczywiste, ze naturalnym dazeniem polskich wtadz winno by¢
dazenie do jak najszybszego wyjasnienia przyczyn i przebiegu katastrofy.
Jest to istotne zarowno z uwagi na sytuacje wewnetrzng, ale i z uwagi na

12



Opinia w przedmiocie oceny prawnych aspektéw dziatania wtadz RP...

relacje z FR. Jest tez oczywiste, ze niebagatelng role odgrywa w catej spra-
wie czas. Im dtuzsze, im bardziej zawite postepowanie, im wiecej ciat,
komisjii zespotow, im bardziej anonimowi aktorzy postepowan wyjasnia-
jacych — tym wiecej miejsca na niepokdj, spekulacje i powstawanie coraz
to nowych koncepcji, symulacji, hipotez, interpretacji etc.

Formalnie rzecz ujmujgc, mozliwosci dziatania strony polskiej ograni-
czat i ogranicza to, ze zdarzenie nastgpito na terenie obcego panstwa, i to
panstwa, ktére przywigzuje duzg wage do poszanowania w podejmowa-
nych dziataniach swojej suwerennosci.

Z drugiej jednak strony okolicznosci sprawy:

— Smier¢ polskiego Prezydenta, postrzeganego jako jeden z gtdéwnych

krytykdw neoimperialnej polityki Moskwy,

— zdarzenie nastgpito w zwigzku z obchodami zbrodni katynskiej,
ktorej popetnienie przez sowieckich funkcjonariuszy w ostatnich
tygodniach byto ponownie podawane w watpliwos¢ przez najwyz-
szych ranga funkcjonariuszy FR,

— katastrofie ulegt samolot rosyjskiej produkcji, ktéry do tego zostat
poddany w nieodlegtej przesztosci remontowi kapitalnemu w rosyj-
skiej fabryce, wreszcie

— zdarzenie nastgpito w zwigzku z lgdowaniem na lotnisku wykorzy-
stywanym przez armie rosyjskg w sytuacji, gdy kilka dni wczesniej
lagdowaty tam samoloty innych przywoédcow Polskii FR powodowaty,
ze to strona rosyjska winna byta dgzy¢ do maksymalnej transpa-
rentnosci swoich dziatan, zwigzanych z wyjasnieniem tej tragedii.
Na ten swoisty przymus sytuacyjny, w jakim znalazty sie wtadze FR,
zwracaty uwage wszystkie powazne media swiatowe juz w pierw-
szych godzinach po zdarzeniu. Mozna przyjac, ze stanowisko to byto
rowniez wyrazem pogladow nieoficjalnie formutowanych przez
osrodki rzgdowe najwazniejszych panstw.

Oznaczato to, ze strona polska dysponowata w pierwszych godzinach
idniach od zdarzenia wielkim kapitatem, ktéry mogt spowodowac, iz dobra
wola strony rosyjskiej pozwolitaby na maksymalnie korzystne ustalenia
dotyczace zasad dziatania w zwigzku z prowadzonymi czynnosciami. Fakt,
ze kilka godzin po katastrofie Premier Rzagdu RP spotkat sie z Premierem
Rzadu FR, mogt zatem zaowocowac konkretnymi, korzystnymi dla Polski
ustaleniami. Pod warunkiem wszakze, ze po stronie polskiej istniatyby:

13
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— wola przejecia odpowiedzialnosci za prowadzenie, albo przynaj-
mniej wspotprowadzenie na warunkach rownorzednych, postepo-
wan wyjasniajacych,

— zdefiniowane, takze w oparciu o przestanki wynikajgce z norm prawa
miedzynarodowego, stanowisko w kwestiach formalno-prawnych.

Istniejg zasadnicze watpliwosci, ze strona polska zdefiniowata swoje
stanowisko w oparciu wskazane wyzej cele.

Nadmieni¢ tez nalezy, ze sformutowanie takich oczekiwan od strony
rosyjskiej w zadnym razie nie mogto by¢ uznane jako wyraz braku zaufa-
nia do podejmowanych przez nig dziatan. Przeciwnie, zdecydowane sta-
nowisko strony polskiej i ewentualny petnoprawny jej wspotudziat w dzia-
taniach strony rosyjskiej nadawatby jej w powszechnym odbiorze przymiot
najdalej idgcej wiarygodnosci.

Dodac¢ wreszcie nalezy, ze fakt, iz na poktadzie samolotu wojskowego
znajdowall sie wszyscy najwazniejsi polscy dowodcy wojskowi, tworzyt
okresSlone konsekwencje wynikajgce z przynaleznosci Polski do Paktu
Pétnocnoatlantyckiego. Byt to dodatkowy argument, ktory mogta wyko-
rzystac strona polska, wskazujgc, ze wyjasnienie sprawy wigze sie rowniez
Z naszg wiarygodnoscig sojuszniczg, a z drugiej strony, moze podlegac
ocenie sojuszu Sposob postepowania strony rosyjskiej.

Wskazane wyzej przestanki mogty odegra¢ fundamentalng role
w zastosowaniu obowigzujgcych norm prawa miedzynarodowego, a tym
samym uczynic czytelnym podejmowane w kolejnych tygodniach dziata-
nia zarowno strony rosyjskiej, jak i strony polskie;j.

Regulacje miedzynarodowe dotyczace katastrof
lotniczych. Konwencja chicagowska i Zatgcznik
nr 13 do tejze konwencji

Podstawowym aktem prawa miedzynarodowego, regulujgcym obec-
nie funkcjonowanie lotnictwa cywilnego na catym swiecie, jest Konwen-
cja podpisana w Chicago w dniu 7 grudnia 1944 roku. Zardowno Rzeczpo-
spolita Polska, jak i Federacja Rosyjska sg stronami tej konwencji.

Dla sytuacji, ktorg poddajemy analizie, najwazniejsze znaczenia ma
stypulacja zawarta w przepisie art. 3 Konwencji, ktéra brzmi: ,Konwencja
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stosuje sie wytgcznie do cywilnych statkdéw powietrznych, nie stosuje sie
za$ do statkdow powietrznych panstwowych’, i dalej: ,Statki powietrzne
uzywane w stuzbie wojskowej, celnej i policyjnej uwaza sie za statki
powietrzne panstwowe”.

Jest oczywiste, ze samolot polski byt w rozumieniu konwencji samolo-
tem wojskowym, a zatem uznanie, ze do wyjasnienia katastrofy stosowac
nalezy konwencje stosowang wytgcznie do samolotow cywilnych, musiato
by¢ swiadomym zabiegiem wtadz RP. W okresie pdzniejszym wtadze RP
oswiadczyty, ze zgodzily sie na stosowanie do wyjasnienia tej katastrofy
konwencji chicagowskiejijej zatgcznika nr 13, tylko to zapewniato bowiem
,Sprawne prowadzenie postepowania oraz jawnosc jego wynikow”.

Przyjecie takiego stanowiska implikowato w konsekwencji dalsze sto-
sowanie stypulacji zawartej w art. 26 Konwencji, ze: ,W razie wypadku,
ktorego doznat statek powietrzny jednego Umawiajgcego sie Panstwa na
terytorium innego Umawiajgcego sie Panstwa i ktory pociggnat za sobg
Smier¢ lub powazne obrazenia albo wskazuje na istnienie powaznych
usterek technicznych na statku powietrznym lub w udogodnieniach dla
zeglugi powietrznej, Panistwo, na ktérego terytorium wypadek nastapit,
wdrozy dochodzenie co do okolicznosci wypadku, stosujac sie, jak dalece
jego wtasne ustawy na to pozwalajg, do zasad postepowania zaleconych
przez Organizacje Miedzynarodowego Lotnictwa Cywilnego. Panstwu,
w ktérym statek powietrzny jest zarejestrowany, powinno sie umozliwic
wyznaczenie obserwatorow, ktorzy byliby obecni przy dochodzeniu;
Panstwo prowadzgce dochodzenie poda do wiadomosci temu drugiemu
Panstwu sprawozdanie i wnioski w danej sprawie”.

Nalezy tu zwrdci¢ uwage na to, ze i tak wzglednie obowigzujgca norma
prawa miedzynarodowego w odniesieniu do wdrozenia dochodzenia,
ostabia jeszcze bardziej pozycje panstwa wtasciciela samolotu poprzez
stypulacje gtoszaca, ze udziat w dochodzeniu obserwatoréw, ,powinno
sie umozliwic".

W celu realizacji ww. postanowienia konwencji przyjety zostat Zatgcz-
nik nr 13 regulujgcy miedzynarodowe normy i zalecone metody i zasady
postepowania w zwigzku z badaniem wypadkéw i incydentow statkow
powietrznych.

Nalezy jednak od razu zaznaczyc¢, ze w Polsce w obecnej atmosferze
wystepuje, jak sie zdaje, dos¢ powszechnie, podstawowe niezrozumienie
cely, jaki formutujg przepisy tego zatgcznika.
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Otéz zgodnie z przepisem 3.1 Zatgcznika: ,jedynym celem badania
wypadkow i incydentow jest zapobieganie tego typu zdarzeniom w przy-
sztosci. Dziatalnosc¢ ta nie ma natomiast na celu ustalenia zakresu udziatu
czyjejkolwiek winy albo odpowiedzialnosci”.

Zamieszczona we wstepnych postanowieniach Zatgcznika definicja
pojecia ,badanie wypadku"” utwierdza powyzszy cel, stanowi bowiem, ze
jest to ,proces prowadzony w celu zapobiegania wypadkom, ktory obej-
muje gromadzenie i analize informacji, formutowanie wnioskow, ustale-
nie przyczyn i, jezeli jest to konieczne, opracowanie zalecenr majgcych na
celu zapewnienie bezpieczenstwa”

Tak zatem wtadze Rzeczypospolite] Polskiej, podejmujac swiadomag
decyzje o zastosowaniu do badania katastrofy z 10 kwietnia 2010 roku
przepisow Konwencji chicagowskiej i jej Zatgcznika nr 13, uznaty, ze jedy-
nym celem prowadzonego przez wtadze FR ,badania’ bedzie sformutowa-
nie wnioskéw majacych zapobiegac ,tego typu zdarzeniom w przysztosci”

Nie ulega watpliwosci, ze taki wtasnie skierowany in spe wektor pracy
rosyjskiej Miedzynarodowej Komisji Lotniczej (Miezdugosudarstwiennaja
Awiacjonnaja Komisja) oraz jednoznaczna dyspozycja, ze nie ma ona
prawa ustalania zakresu udziatu czyjejkolwiek winy albo odpowiedzialno-
$ci, czynig wysitki tego ciata — w kontekscie interesujacych opinie pub-
liczng ustalen — w zasadzie obojetnymi.

Jest tak, bowiem postepowania podobnych komisji sg procesem
bardzo dtugotrwatym, pozwalajgcym sformutowac ostateczne stanowisko
po uptywie wielu miesiecy od zdarzenia. Skoro tak, to rowniez z punktu
widzenia prowadzonych postepowan karnych, ktére mogtyby zmierzac
do ustalenia zakresu udziatu czyjejkolwiek winy albo odpowiedzialnosci,
ewentualne ustalenia komisji, jesli miatyby by¢ powaznie brane pod
uwage, odsuwajg efekty postepowania w praktyce na lata.

Powyzsze konstatacje musiaty by¢ oczywiste dla kazdego, kto ma ele-
mentarng wiedze na temat funkcjonowania catego systemu wyjasniania
przyczyn, okolicznosci, wreszcie odpowiedzialnosci przy wypadkach lot-
niczych. Nawet w wymiarze wewnetrznym postepowanie prowadzone
w zwigzku ze stynnym wypadkiem helikoptera z Premierem RP na pokta-
dzie zakonczyto sie w praktyce po kilku latach. W przypadku postepowania
prowadzonego przez organy panstwa obcego sytuacja ta — z natury rzeczy
(choc¢by opdznienia zwigzane z koniecznoscig ttumaczen olbrzymiej
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liczby dokumentéw i materiatdw dowodowych) — moze sie jedynie bar-
dziej komplikowac i wydtuzac.

Warto zwrdci¢ uwage na kilka istotnych z punktu widzenia oceny
dotychczasowych dziatan prowadzonych w niniejszej sprawie stypulacji
Zatgcznika:

— Panstwo miejsca zdarzenia podejmuje wszystkie niezbedne srodki
w celu zabezpieczenia dowoddéw rzeczowych i zapewnienia nieza-
wodnej ochrony statku powietrznego oraz wszystkiego, co sie na
nim znajduje, przez czas potrzebny do przeprowadzenia badania.
Zabezpieczenie dowodow rzeczowych polega na podjeciu srodkow
zabezpieczajgcych poprzez fotografowanie lub przy uzyciu innych
odpowiednich metod, w celu zachowania tych dowodow, ktére mogg
by¢ wycofane, uszkodzone, zagubione lub zniszczone. Ochrona
polega na zabezpieczeniu przed dalszym uszkodzeniem, dostepem
0séb postronnych, kradzieza i zepsuciem (3.1) - tymczasem dla
przyktadu, marszatek Sejmu Br. Komorowski uczestniczyt w ,uroczy-
stosci” odebrania od rosyjskiego oficera sztandaru prezydenta RP
z poktadu samolotu ,zabezpieczonego” przez tegoz oficera [sicl],

— ,Zawiadomienie [...] powinno zawierac [...] wskazanie, w jakim stop-
niu badanie bedzie prowadzone, lub propozycje Panstwa miejsca
zdarzenia dotyczace rozszerzenia badania” (4.2 j) — do dzi$ opinia
publiczna nie otrzymata informacji, jaka byta petna tres¢ zawiado-
mienia sformutowanego przez strone rosyjska i kiedy zostato ono
przekazane stronie polskiej, co ma istotne znaczenie np. dla oceny
decyzji wtadz RP o uznaniu stosowania konwencji chicagowskiej,

-, Tak szybko, jak jest to mozliwe, Paristwo miejsca zdarzenia powinno
zakomunikowac¢ o szczegodtach, ktére pominieto w zawiadomieniu,
jak réwniez o innych znanych stosownych informacjach” (4.4) — czy
w zwigzku z wielokrotnie sygnalizowang zmiang ,wersji oficjalnych”
okolicznosci zdarzenia, strona rosyjska zawiadamiata na biezgco
strone polska, a jesli tak, to jaka byta tres¢ tych zawiadomien,

— ,Po otrzymaniu zawiadomienia, Panstwo Rejestracji i Pannstwo Ope-
ratora powinny w mozliwie krotkim terminie, przekaza¢ Panstwu
miejsca zdarzenia kazdag, bedacg w ich posiadaniu, informacje
o zatodze i statku powietrznym, ktéry ulegt wypadkowi lub powaz-
nemu incydentowi. Kazde z tych panstw informuje takze Panstwo
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miejsca zdarzenia o tym, czy zamierza wyznaczy¢ swojego akredy-

towanego przedstawiciela w celu uczestniczenia w badaniu i jesli

tak, to podaje réwniez date jego oczekiwanego przybycia” (4.5) — nie

ma wiedzy o wyznaczeniu takiego przedstawiciela, kto nim jest, jaki

zakres informacji zostat stronie rosyjskiej przekazany i jak przebie-

gaja prace z jego (ich udziatem), pojawiajg sie jedynie prasowe notatki

o akredytacji E. Klicha,

wtadze rosyjskie nie podaty jak dotgd informacji o zakresie udziatu

w pracach komisji akredytowanych przedstawicieli konstruktora

1 producenta samolotu, ktorych status — stosownie do postanowien

ztgcznika - jest tozsamy ze statusem obserwatora akredytowanego

przez Rzeczpospolitg Polskg [sicl],

szczegolnie istotna z punktu widzenia transparentnosci prowadzo-

nego postepowania wyjasniajgcego jest stypulacja przepisu 5.12,

w mysl ktorej: ,Panstwo prowadzace badanie wypadku lub incy-

dentu, bez wzgledu na miejsce jego zaistnienia, moze udostepnicé

nizej wykazane informacje w celach niemajacych zwigzku z bada-

niem wypadku lub incydentu tylko w tych przypadkach, kiedy

odpowiednie wtadze danego panstwa, odpowiedzialne za wymiar

sprawiedliwosci ustanowia, ze ich ujawnienie jest wazniejsze niz

negatywne skutki, ktore mogg wynikngc z takiego dziatania bezpo-

Srednio dla kraju oraz w skali miedzynarodowej, jak rowniez dla

danego lub przysztych badania:

a) wszelkie os$wiadczenia osdb uzyskane w toku badania przez
organa upowaznione do ich prowadzenia,

b) wszelka korespondencja miedzy osobami zwigzanymi z operacja
statku powietrznego,

c) medyczne lub prywatne informacje, dotyczace oséb uczestnicza-
cych w wypadku lub w incydencie,

d) zapisy poktadowych rejestratoréw mowy i ich kopie,

e) zapisy i kopie nagran z organéw stuzb ruchu lotniczego, oraz

f) opinie wyrazane w trakcie analizy informacji, wtacznie z zapi-
sami rejestratorow poktadowych” — w kontekscie coraz bardziej
napietej sytuacji zwigzanej z ocenami prowadzonych postepo-
wan, stypulacja ta daje nie tylko mozliwosc, ale statuuje wrecz
obowigzek, pelnego informowania o prowadzonych dziataniach
1 czynionych ustaleniach.
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Wreszcie, na szczegolng uwage w kontekscie uwarunkowan niniejszej
sprawy, zastuguje niezwykle wazna stypulacja przepisu 5.1 Zatacznika:
,JPanstwo miejsca zdarzenia, podejmuje badanie okolicznosci wypadku
i ponosi odpowiedzialnos$¢ za prowadzenie takiego badania. Moze ono
jednak przekazac¢, w catosci lub w czesci, prowadzenie badania innemu
panstwu na podstawie dwustronnej umowy. W kazdym przypadku Pan-
stwo miejsca zdarzenia, powinno wykorzysta¢ wszelkie dostepne srodki
pomocy w prowadzeniu tego badania”

Jak zatem w sposob oczywisty wynika z tresci tego przepisu, takze
w warunkach stosowania Zatgcznika nr 13 i konwencji chicagowskiej, ist-
niata mozliwos¢ nie tylko przejecia badania przez strone polska w cato-
sci, ale takze cho¢by wspodlnego badania katastrofy smolenskie;j.

Polsko-rosyjskie porozumienie dot. ruchu
samolotow wojskowych w przestrzeni
powietrznej obu panstw

Niemal po miesigcu od zdarzenia dziennik ,Rzeczpospolita” przywotat
Porozumienie miedzy Ministerstwem Obrony Narodowej Polski a Mini-
sterstwem Obrony Rosji z 7 lipca 1993 r. ,w sprawie zasad wzajemnego
ruchu powietrznego lotniczego wojskowych statkéw powietrznych RP
1 FR w przestrzeni powietrznej obu panstw’, wskazujac, ze stosownie do
jego ustalenn mogto ono stanowic podstawe prowadzenia badania okolicz-
nosci katastrofy. Mogto, gdyz — co nie ulega watpliwosci — samolot, ktory
ulegt katastrofie, byt samolotem panstwowym — wojskowym.

Zwrocono uwage na to, ze zgodnie z postanowieniami tego porozu-
mienia, badanie w takiej sytuacji mogta prowadzi¢ strona polska wspolnie
ze strong rosyjskg. Mozliwosc¢ taka przewiduje stypulacja art. 11 tegoz
porozumienia.

W oficjalnym stanowisku Rzgdu RP w tej sprawie, opublikowanym
w dniu 7 maja 2010 roku, stwierdzono wszakze, ze: ,mozliwe byto, albo
rozpoczecie dtugotrwatych rozmoéw ze strong rosyjska w celu ustalenia
procedury badania wypadku w oparciu o art. 11 Porozumienia z 1993 roku,
albo natychmiastowe podjecie badan przy wykorzystaniu istniejgcych
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miedzynarodowych procedur wynikajacych z tzw. Konwencji Chicagow-
skiej. Wybor tzw. Konwencji Chicagowskiej, w ocenie takze polskich spe-
cjalistow w zakresie badania wypadkow lotniczych, zapewnia sprawne
prowadzenie postepowania oraz jawnosc jego wynikow".

W kontekscie przedstawionych wyzej uwag wskazac nalezy, ze:

— z uwagi na fakt, ze samolot wiozacy Prezydenta RP i pozostate Osoby
byt samolotem wojskowym — samolotem panstwowym, stosowanie
Konwencji chicagowskiej i zatgcznika nr 13 w odniesieniu do tego
aparatu byto nieuzasadnione,

— strona polska winna byta odwotac¢ sie do tekstu porozumienia z 1993
roku dajacego jej pelny tytut do przejecia catkowitej odpowiedzialno-
$ci za badanie przyczyn i okolicznosci katastrofy,

— pozycje strony polskiej wzmacniata w oczywisty sposob tresc stypula-
cji 5.1 Zatgcznika nr 13 do Konwencji chicagowskiej, na mocy ktorej
mozliwe byto takze zgdanie przekazania jej prowadzenia tego badania,

— to wtasnie te kwestie, jako najwazniejsze zagadnienia zwigzane z tra-
giczng katastrofg, winny byty by¢ przedmiotem ustalen premiera RP
podczas jego wizyty w Smolerisku w dniu 10/11 kwietnia 2010 roku
i podczas spotkania z premierem FR,

— W najgorszym razie mozliwe byto zgdanie przynajmniej rownopraw-
nego udziatu w pracach wyjasniajagcych badanie wypadku, poprzez
wspolng komisje.

Niezrozumiate jest stanowisko rzgdowe, z ktérego wynika, ze obawiano
sie ,dtugotrwatych rozmow ze strong rosyjska w celu ustalenia procedury
badania wypadku". Skoro - jak ostentacyjnie podkreslano — strona rosyj-
ska wyrazata od poczatku najdalej idgcg gotowosc¢ wspotpracy i dawata —
jak rowniez podkreslano — dowody szczerosci swoich intencji, to skad po
kilku tygodniach pojawia sie negujgca tamte przekazy supozycja, ze gro-
zity ,dtugotrwate rozmowy"?

Dodac¢ nalezy, ze takze przy zatozeniu subsydiarnego zastosowania
przepisow Zatagcznika nr 13 do konwencji mozliwe byto unikniecie owych
Ldtugotrwatych rozmow”’, przyjmujac, ze stosuje sie procedury okreslone
w owym Zatgczniku, jedynie organem prowadzacym jest komisja polska
lub komisja wspolna pod polskim przewodnictwem.
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Nie ulega watpliwosci, ze istnienie stypulacji art. 11 Porozumienia
z 1993 roku, w zwigzku z trescig przepisu 5.2 Zatgcznika nr 13 do Konwen-
cji, w powigzaniu z deklarowang dobrg wolg strony rosyjskiej, tworzyto
przestanki do przejecia petnej odpowiedzialnosci za badanie katastrofy
smolenskiej z decydujgcym udziatem strony polskiej

Miedzynarodowe regulacje dotyczace pomocy
prawnej. Europejska konwencja o pomocy
prawnej w sprawach karnych z 1959 roku.
Polsko-rosyjska umowa o0 pomocy prawnej

1 stosunkach prawnych w sprawach cywilnych

1 karnych z 1996 roku

Badanie przyczyn i okolicznosci katastrofy smolenskiej podlega, sto-
sownie do wskazanych wyzej regulacji, specjalnym organom - komisjom,
a celem ich jest — jak wskazano - zapobieganie tego typu zdarzeniom
W przysztosci.

Dziatania zwigzane z ustaleniem ewentualnej winy i odpowiedzialno-
$ci za spowodowanie katastrofy sg przedmiotem dziatan organdéw sciga-
nia obydwu panstw — prokuratury FR i prokuratury RP. W tym zakresie
obie strony mogg prowadzi¢ niezaleznie od siebie autonomiczne dziata-
nia, zachowujac catkowitg suwerennosc zarowno jesli chodzi o przedmiot
postepowan, jak rowniez przebieg.

Co do zasady, oba panstwa zachowujg suwerenne prawo do $cigania
sprawcow przestepstw popetnionych na ich terytorium. W istniejgcej
sytuacji gospodarzem postepowania karnego jest prokuratura rosyjska.
Pod jej adresem mogg byc¢ formutowane okreslone wnioski. Ich zakres
opisuje art. 5 konwencji z 1996 roku:

JUmawiajgce sie Strony udzielajg sobie wzajemnie pomocy prawnej
przez dokonywanie poszczegolnych czynnosci procesowych przewidzia-
nych przez prawo wezwanej Umawiajgcej sie Strony, a w szczegolnosci
przez sporzadzanie, przesytanie i doreczanie dokumentéw, dokonywanie
przeszukan, odbieranie i wydawanie dowodow rzeczowych, opracowy-
wanie opinii przez biegtych, przestuchiwanie stron, swiadkow, biegtych,
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podejrzanych, oskarzonych i innych osob, przejmowanie Scigania kar-
nego, wydawanie oséb w celu $cigania karnego lub wykonania wyroku,
przekazywanie skazanych w celu wykonania kary”.

Korzystajac z tych uprawnien, polska prokuratura, niezaleznie od tego,
czy prowadzi postepowanie in rem czy ad personam, moze wykorzysty-
wac¢ wskazane stypulacje i regulacje szczegdtowe obu wymienionych
wyzej konwencji do efektywnego realizowania czynnosci sledczych.
Ostatecznie istnieje nawet mozliwos¢ przejecia scigania karnego w opar-
ciu o przepis art. 58 konwencji z 1996 roku.

Nalezy jednak zwroci¢ uwage na fakt, ze polska prokuratura jest catko-
wicie uzalezniona w swych dziataniach nie tyle nawet od postepow dzia-
tan rosyjskiej komisji lotniczej (wspomnianej MAK), ile od tego, co komisja
ta zdecyduje sie przekazac stronie polskiej. O ile bowiem prokuratura
rosyjska moze uzyskiwac niezbedne dla niej materiaty dowodowe bezpo-
Srednio od MAK, prokuratura polska musi tu dziata¢ za posrednictwem
prokuratury rosyjskie;.

Wobec dotychczasowego braku inicjatywy strony polskiej w wykorzy-
staniu stypulacji przepisu 5.12 Zatgcznika nr 13, pozwalajgcego MAK ujaw-
nia¢ okreslone materiaty (a wiec réowniez, a moze przede wszystkim, efek-
tywniej przekazywac je polskiej prokuraturze), polska prokuratura ma
zasadnicze trudnosci w sprawnym prowadzeniu swojego postepowania.

Podkreslenia wymaga w tym kontekscie fakt, ze gdyby doszto do prze-
jecia przez strone polskg badania katastrofy na podstawie art. 11 porozu-
mienia z 1993 roku w zwigzku z przepisem 5.1 Zatgcznika nr 13, a przynaj-
mniej do rownoprawnego wspdotudziatu strony polskiej w pracach
wspolnej komisji, to polska prokuratura uzyskiwataby dostep do niezbed-
nego materiatu dowodowego znaczaco szybciej, a w zwigzku z tym efek-
tywniej mogtaby prowadzi¢ swoje dziatania.

W chwili obecnej — co potwierdzajg chocby ktopoty z uzyskaniem
zapisow ,czarnych skrzynek” — efektywne prowadzenie postepowania
wyjasniajgcego przez prokurature polskg jest praktycznie niemozliwe.

22



Opinia w przedmiocie oceny prawnych aspektéw dziatania wtadz RP...

Zastosowanie Kodeksu postepowania karnego
dla niniejszej sprawy

Rodziny ofiar katastrofy mogg uzyska¢ — na mocy obowigzujacych
przepisow polskiego KPK - status pokrzywdzonych. W przypadku watpli-
wosci ze strony prokuratury winno nastgpi¢ wsparcie wysitkow petno-
mocnikow rodzin ofiar w celu przesgdzenia takiej sytuacji procesowej
0sOb w oczywisty sposob pokrzywdzonych zdarzeniem. Status pokrzyw-
dzonego pozwalatby - dzieki aktywnosci petnomocnikéw rodzin - na
lepszg obywatelskg kontrole podejmowanych dziatan, a tym samym
sprzyjatby w istocie wiarygodnosci organdw prokuratury.

Rodziny ofiar katastrofy powinny podja¢ rowniez starania, aby uzyskac
adekwatny status na gruncie rosyjskiego kodeksu postepowania karmego.
Obowigzujgca w FR regulacja z 2001 roku stwarza ku temu dogodne mozli-
wosci, wynikajgce ze stypulacji art. 22 i 42 tegoz kodeksu. Stanowig one, ze:

— ofiara przestepstwa i/badz jej petnomocnik, maja prawo bra¢ udziat
w postepowaniu karnym i popiera¢ akt oskarzenia na podstawie
przepisow tegoz kodeksu,

— ofiarg przestepstwa jest osoba, ktéra poniosta fizyczng, majgtkowg lub
moralng szkode w wyniku przestepstwa, przy czym stosowng decyzje
0 uznaniu za ofiare podejmujg organy prowadzace postepowanie,

— ofiara ma prawo m.in. do sktadania wnioskéw dowodowych i innych
wnioskoéw dotyczacych przebiegu postepowania, uzywania ttuma-
cza, przeprowadzania dowodow w swoim jezyku, brania udziatu
w czynnosciach podejmowanych przez organy prowadzgce poste-
powanie, uzyskiwania protokotow czynnosci procesowych i wpro-
wadzania do nich swoich komentarzy i opinii, brania udziatu we
wszystkich stadiach postepowania sgdowego, wreszcie moze uzy-
ska¢ w postepowaniu odpowiednie odszkodowanie w zwigzku
z poniesionymi szkodami,

— w rozumieniu kodeksu rosyjskiego (art. 42 ust. 8) wszelkie prawa
ofiary, ktora poniosta Smier¢ w wyniku przestepstwa, przechodzg na
jej bliskich, za ktérych uwaza sie generalnie wszystkich krewnych
wstepnych i zstepnych oraz rodzenstwo.
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Nalezy podkresli¢, ze prawa ofiar/pokrzywdzonych okreslone w prze-
pisach rosyjskiej procedury karnej sg znacznie szersze niz w ramach pol-
skiej procedury karnej.

Nalezy zatem przyjac, ze hipotetycznie zaktadajac, rodziny ofiar kata-
strofy mogg uzyskac¢ poprzez swoich petnomocnikdéw znaczaco szerszy
dostep do prowadzonego w FR postepowania karnego w sprawie kata-
strofy, niz w ramach postepowan prowadzonych przez prokurature polska,
a idgc dalej, posiadac¢ w stosunku do prokuratury rosyjskiej i jej dziatan
teoretycznie lepsza pozycje niz ma w ramach regulacji 0 pomocy prawnej
polska prokuratura wzgledem prokuratury rosyjskiej.

Nie ulega wszakze watpliwosci, ze efektywne wykorzystanie tych mozli-
wosci prawnych wymagatoby znaczacego zaangazowania ze strony pol-
skiej stuzby dyplomatycznej w FR oraz Ministerstwa Spraw Zagranicznych.

Wnioski

Niezaleznie od opinii 1 wnioskow czesciowych, sformutowanych juz
w poszczegolnych czesciach niniejszego opracowania, zwracamy uwage
na nastepujace elementy:

1. Ponad wszelkg watpliwos¢ — w swietle posiadanych informacji —
mozna stwierdzi¢, ze strona polska nie wykorzystata ani dostepnych
instrumentow prawnych, ani sprzyjajacej atmosfery i sytuacji do tego, aby
przeja¢ pelng odpowiedzialnos¢ za dziatania komisji majgcej wyjasnic
okolicznosci katastrofy smolernskiej.

2. Nie jest zrozumiate, jakimi motywami kierowata sie strona polska —
potwierdza to tres¢ komunikatu CIR z 7 maja 2010 roku - przyjmujac, ze
lot samolotu w dniu 10 kwietnia 2010 roku uznany zostat za lot samolotu
cywilnego, ze wszystkimi tego konsekwencjami.

3. Strona polska do dzisiaj nie okreslita swojego stanowiska, co do
celow prowadzonych postepowan wyjasniajagcych — prowadzonego przez
komisje lotniczg (MAK) jak i prokuratury obu panstw.

4. Strona polska nie podjeta jak dotad zadnych dziatan, aby wyzyskac

potencjalne uprawnienia rodzin ofiar, do zdynamizowania dziatan rosyj-
skich oraz uzyskania lepszego dostepu do czynnosci organdow rosyjskich.
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5. Strona polska bezustannie podkresla dobrg wole strony rosyjskiej, ale

jednoczesnie sygnalizuje ciggle pojawiajgce sie problemy w uzyskiwaniu

okreslonych materiatow, dowodow, stanowisk etc. Konieczne jest uzyska-

nie wigzgcego wyjasnienia polskiej strony rzagdowej, na czym konkretnie

(tj. na jakich ustaleniach) opiera swoje przekonanie o istnieniu dobrej woli

do wyjasnienia sprawy przez strone rosyjska.

Rekomendacje

W zwigzku z powyzej sformutowanymi opiniami i wnioskami pozwa-

lam sobie przedtozy¢ rekomendacje okreslonych dziatan, ktore winny

zostac podjete w celu:

- wyttumaczenia dotychczasowych dziatan zaangazowanych w wyjas-

nianie sprawy polskich organdéw i instytucji, a to dla unikniecia coraz
bardziej rozpowszechniajgcych sie, niepokojgcych spekulacji oraz

— wptyniecia na zdynamizowanie dotychczasowych dziatan organéw

polskich i rosyjskich.

Tak zatem proponuje:

1.

Podjecie dziatan w celu petnego wyjasnienia przez Premiera Donalda
Tuska, jakie konkretnie ustalenia w zwigzku z tragiczng katastrofg
oraz wyjasnieniem jej okolicznosci poczynit w dniu 10/11 kwietnia
2010 roku podczas swojej wizyty w Smolensku i spotkania z premie-
rem FR Wtadimirem Putinem,

. Podjecie dziatan w celu petnego wyjasnienia, co byto przedmiotem

negocjacjii ustalen poczynionych w dniu 10/11 kwietnia w Moskwie
przez zastepce prokuratora generalnego RP K. Pakulskiego oraz
ministra sprawiedliwosci RP K. Kwiatkowskiego, oraz tego, z kim
ewentualne ustalenia poczynili i jaki one majg charakter i status.

. Podjecie dziatann w celu petnego wyjasnienia, co byto przedmiotem

negocjacji i ustalen poczynionych w dniu 11/12 kwietnia w Moskwie
przez minister zdrowia Ewe Kopacz, wiceministra Tomasza Arab-
skiego i wiceministra spraw zagranicznych Jacka Najdera oraz tego,
z kim ewentualne ustalenia poczynili i jaki one majg charakter i status.
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4. Podjecie dziatann w celu podania przez odpowiednie wtadze Rzeczy-
pospolitej Polskiej, kto 1 w jakim charakterze brat do tej pory udziat
we wszystkich dziataniach zwigzanych z badaniem katastrofy oraz
wyjasnieniem jej przebiegu i okolicznosci.

5. Podjecie dziatan, w efekcie ktorych uzyskana zostanie wiedza co do
tego, kto i w jakim charakterze brat do tej pory udziat we wszystkich
dziataniach zwigzanych z badaniem katastrofy oraz wyjasnieniem
jej przebiegu i okolicznosci ze strony organdow i instytucji Federacji
Rosyjskie;.

6. Uzyskanie wiedzy ze strony wtadz polskich, kto i kiedy zostat akredy-
towany do pracy w MAK, jakie byty i sg efekty owego udziatu w pra-
cach tejze komisji.

7. Zobowigzanie Rzgdu RP do tego, aby podat petne kalendarium wszyst-
kich, podjetych w zwigzku z badaniem katastrofy oraz wyjasnieniem
jej przebiegu i okolicznosci, dziatan i czynnosci oraz nazwisk i sta-
nowisk osob wystepujgcych w imieniu strony polskie;j.

8. Podjecia dziatan na rzecz dopuszczenia petnomocnikéw rodzin ofiar
katastrofy do udziatu w postepowaniach karnych.

9. Podjecie dziatan na rzecz wsparcia przez polski MSZ dziatan petno-
mocnikow rodzin ofiar katastrofy w postepowaniach karnych toczg-
cych sie na terenie Federacji Rosyjskiej.

10. Podjecie inicjatywy, aby Prezydium Sejmowej Komisji Sprawiedliwo-
$cii Praw Cztowieka uzyskato mozliwos¢ statego kontaktu i dostepu
do czynnosci prowadzonych przez Prokurature Generalng RP oraz
polska Panstwowg Komisje Badania Wypadkow Lotniczych, a takze,
przy wsparciu Rzgdu RP oraz odpowiedniej Komisji Dumy Panstwo-
wej FR, dostepu do czynnosci prowadzonych przez Prokurature
Generalng FR oraz MAK FR.

Uzasadnieniem tych wszystkich staran jest dgzenie do petnego
wyjasnienia wszystkich okolicznosci jednego z najbardziej tragicznych
wydarzen w dziejach Polski.



Tadeusz Jasudowicz



1.

Od Tragedii Katynskiej do Tragedii
Smolenskiej — z perspektywy prawa
miedzynarodowego i standardow
praw cztowieka

Uwagi wstepne

Bedac odpowiedzialnym za przygotowanie konferencji naukowej jako
integralnego sktadnika naszych kortowskich uroczystosci upamietniajg-
cych Drugg Rocznice Tragedii Smolenskiej i — bardziej konkretnie —
Smierci w niej Ksiedza Biskupa Tadeusza Ptoskiego, wymysliwszy tez syn-
tetyczne hasto konferencji ,Fides et Bellum®, zamierzatem pierwotnie
z hastem tym powigza¢ problematyke mojego wystgpienia: ,Fides et
Bellum” — z doswiadczenia wiary 1 wojny w dziejach cztowieka i prawa.
W pore jednak spostrzegtem, ze bytby to z mojej strony jakis niepozgdany
minimalizm, ze takie wystgpienie — i owszem - nadaje sie do Ksiegi
Pamiagtkowej, tyle ze raczej w charakterze stowa wstepnego do niej. W tym
sensie to moje pierwotne zamierzenie bede chciat nadal zrealizowac.

To byt jeden wzglad, ale wcale nie jedyny. Drugim okazato sie moje —
niespelnione, niestety — pragnienie i oczekiwanie, ze wsrdéd nadsytanych
propozycji wystgpien pojawig sie takie, ktére badawczo zajma sie obiema —
tytutowymi tutaj — Tragediami: zardwno Katynska, jak i Smolenska.

.Rzutem na tasme” udato mi sie zapewnic¢ merytoryczny udziat w naszej
konferencji Karola Karskiego, ktory do swego wczesniejszego dorobku
poswieconego prawnej kwalifikacji Zbrodni Katynskiej! dotgczyt dla

1 Por.: K. Karski, Mord katyriski jako zbrodnia ludobdjstwa w swietle prawa miedzynarodo-
wego, ,Sprawy Miedzynarodowe” 2011, nr 2, s. 51-82. Jak wazna i jak kontrowersyjna — czy
tylko z powoddéw czysto naukowych?! — jest to problematyka, dowodzi fakt, ze Redakcja nie
przyjeta propozycji ,z marszu', lecz postarata sie o zapewnienie polemiki, wobec czego na
stronie tytutowej ,SM" wskazano caty blok tematyczny Katyrnt — ludobdjstwo czy zbrodnia
wojenna, na ktéry — poza ww. artykutem K. Karskiego — ztozyty sie: artykut polemiczny P. Grze-
byk, Mord katyriski — problematyczna kwalifikacja (w zwigzku z artykutem Karola Karskiego)
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potrzeb naszej Konferencji nowe — solidnie poszerzone w argumentacji
prawnej — opracowanie Prawnomiedzynarodowa kwalifikacja Zbrodni
Katyriskiej. Postaram sie, by moje niniejsze wystgpienie zachowywato
charakter komplementarny w stosunku do wywodow K. Karskiego, zarowno
w warstwie faktografii Zbrodni i dziejow ,Tajemnicy Katynia®, jak tez
w sferze jej kwalifikacji prawne].

Istotnym aspektem uzupetniajagcym okazaty sie kolejne opracowania
I. C. Kaminskiego, dotyczace samej mozliwosci, a takze szans powodzenia
w dochodzeniu roszczen przez krewnych ofiar Katynia w trybie ,skarg
katyniskich” do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowiekal. Takze w tym
zakresie kierowac sie bede nakazem komplementarnosci w stosunku do
wywodow i ustalen I. C. Kaminskiego, uzupetniajac je refleksjami na tle -
sktaniajgcej do komentarzy - opinii Trybunatu co do dopuszczalnosci
skarg katyriskich?.

Przeciwnie, Tragedia Smolerniska jakos nie moze sie sta¢ problemem
prawdziwie naukowym w polskiej nauce prawa miedzynarodowego
i praw cztowieka. Czy dlatego, ze rana jest zbyt swieza? Czy tez rana ta jest
zbyt niebezpieczna, by — owiana mamidtami neutralnosci, niezaangazo-
wania 1 poprawnosci politycznej — nauka odwazyta sie nig zajmowac?
Owszem, niemal kazdy nowy numer ,Gazety Polskiej” i ,Gazety Polskiej
Codziennie” problemem Tragedii Smolenskiej w jej najrozmaitszych
aspektach sie zajmuje, ale... nauka milczy, chyba ze czasem przemowi
pozadanym przez wtadze gtosem, dostarczajac uzasadnien dla zachowan
i poczynan, ktore zadnego uzasadnienia nie posiadajg i mie¢ nie moga.
Ktos z przedstawicieli nauki przemowi¢ musi - ja przemowie.

Zajmowanie sie obiema Tragediami na raz wynika juz z naturalnego
splotu zdarzen: to w czasie lotu do Smolenska w zamiarze uczczenia

(s. 83-102); odpowiedz K. Karskiego Mord katyriski jako zbrodnia ludobdjstwa — w odpowiedzi
na polemike Patrycji Grzebyk (s. 103-117); P. Grzebyk, Mord katyriski — replika (s. 118-122), jak
rowniez artykut K. Wierczynskiej Elementy zbrodni ludobdjstwa w orzecznictwie miedzynaro-
dowych trybunatow karnych ad hoc (s. 123-138).

L Por.: I. C. Kaminski, Skargi katyriskie przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka,
+Rzeczpospolita” 18-19.09.2004, nr 220, s. C3; tenze, Wtasciwos¢ czasowa (ratione temporis)
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu w sprawach dotyczgcych prawa do
zycia — uwagl na kanwie ,skarg katyriskich”, w: III Warszawsko-Torunskie Kolokwium Praw
Cztowieka i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego Europejska Konwencja Praw Czto-
wieka i jej system kontrolny — perspektywa systemowa i orzecznicza, pod red. M. Balcerzaka,
T. Jasudowicza i J. Kapelanskiej-Pregowskiej, Torun 2011, s. 333-358.

2 Por.: Jerzy Roman Janowiec and Others v. Russia (cyt. Dalej: Janowiec i inni), Appl. No.
55508/07 and 29520/09. Decision as to the Admissibility, 5 July 2011.
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70-lecia Zbrodni Katynskiej doszto do straszliwej katastrofy, do Tragedii
Smolenskiej. Obie te Tragedie — wtasnie jako tragedie dla Narodu Pol-
skiego — tacza sie w nierozerwalnym ztowieszczym iunctim, domagaja-
cym sie petnego, obiektywnego wyjasnienia - tak okolicznosci Tragedii
Smolenskiej, jak i ztowieszczych tajemnic sledztwa w jej sprawie.

Refleksje na temat Zbrodni Katynskiej

Z punktu widzenia faktografii pojecie Zbrodni Katynskiej pojawito sie
najpierw w jej wezszym zakresie, kojarzagcym sie z odkryciem w Lasku
Katyniskim masowych grobéw oficeréw polskich z obozu w Kozielsku3.
Ujawnienie tego przez Niemcow 13.04.1943 r. i — naturalne przeciez —
zainteresowanie sie rzgdu polskiego tym problemem prowadzito do rady-
kalnej reakcji rzadu sowieckiego, az po zerwanie stosunkoéw dyploma-
tycznych z RP4 We wszystkich tych kontekstach: wydarzen z roku 1943,
rewelacji sowieckich z roku 1944 i prac Miedzynarodowego Trybunatu
Wojskowego w Norymberdze w 1946 r. pojawiat sie problem Zbrodni
Katynskiej w jej wezszym rozumieniu, ograniczonym do mordu oficerow
z obozu w Kozielsku. Z dniem, w ktorym Trybunat Norymberski zarzut
popetnienia przez Niemcy Zbrodni Katynskiej jednoznacznie odrzucit,
stato sie jasne, ze to Sowieci dopuscili sie tej bestialskiej masakry: skoro
nie Niemcy, to tylko Zwiazek Sowiecki — tertium non datur.

Gdy po agresji Niemiec na ZSRR i podpisaniu Paktu Sikorski-Majski
powstaty nowe warunki, a Sikorski, Anders i dyplomaci polscy dopytywali
sie u przywodcow sowieckich o los jerncow polskich, tamci udawali catko-
witg niewiedze w tym wzgledzie, by w kwietniu 1943 r. ,wiedze" odzyskac

3 Por.: ibidem, pkt 14. Szerzej m.in.: Zbrodnia Katyriska w swietle dokumentéw (z przed-
mowg Wiadystawa Andersa), oprac. J. Mackiewicz, Z. Stahl, wyd. X, Londyn 1982; J. K. Zawodny,
Katyn (z przedmowg Zbigniewa Brzeziriskiego), Lublin—-Paryz 1989; Katyn: relacje, wspomnie-
nia, publicystyka, oprac. A. L. Szczesniak, Warszawa 1989.

4 Por.. ETPC w wyroku Janowiec i Inni, pkt 14-15, uwzglednit te fakty, wraz z odnotowa-
niem efektow prac ekshumacyjnych Komisji Miedzynarodowej w kwietniu-czerwcu 1943 r.,
obarczajacej odpowiedzialnoscia Zwigzek Sowiecki, jak i specjalnej komisji Burdenki z 1944 r.
przerzucajacej odpowiedzialno$¢ na Niemcow, pdzniej przytaczanych przez oskarzyciela
sowieckiego w procesie norymberskim, Rudenko. Por. tez: J. K. Zawodny, op.cit.: Groby
w lesie (s. 25 1 n.); Ktopotliwi sprzymierzericy — zywi i martwi (s. 35 i n..); Ustalenia komisji
sowieckiej (s. 50 i n..); Norymberga: zbrodnia w polityce miedzynarodowej (s. 57 in.).
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i obarczy¢ wing Niemcow; ,nowomowa" prowadzita do ,nowowiedzy”,
ktorg probowano wcisng¢ nawet Trybunatowi Norymberskiemu, a ktorg
niektore zsowietyzowane umysty probujg szermowac po dzi§ dzien,
wbrew faktom, wbrew historii, wbrew tragicznej racji narodu i panstwa
polskiego. A dopytywano sie juz od 1941 r. o los wszystkich jerncéw pol-
skich; wiedziano, ze — poza Kozielskiem — byty obozy NKWD m.in. w Sta-
robielsku i Ostaszkowie. To wszystko owiane byto mroczng tajemnica,
a stowa ,Katyn" i ,Zbrodnia Katyniska" nabieraty szerszego znaczenia jako
obejmujgce losy jenncow ze wszystkich tych trzech obozow, a takze
z innych miejsc zatrzyman w Zwigzku Sowieckim jericow polskich3. Ist-
nieli, a zagineli — ich los na wieki miat pozosta¢ nieznany.

Prawda Katynska odstaniata sie bardzo powoli. W 1959 r. Szelepin
w pismie do Chruszczowa zalecit ,zniszczenie wszystkich rejestrow roz-
strzelania 21.857 oséb w 1940 r, czego tez dokonano. Jednakze istotna
czes¢ dokumentacji umieszczono w specjalnej ,paczce nr 1", do ktorej
dostep miat jedynie Sekretarz Generalny KC KPZR®. Podczas wizyty Jaru-
zelskiego w Moskwie 13.04.1990 r. [50. rocznica Mordu Katynskiego
i 47 rocznica komunikatu niemieckiego z 1943 r. — przyp. T. J.] sowiecka
agencja prasowa opublikowata komunikat, zgodnie z ktérym ,Beria, Mier-
kutow 1 inni funkcjonariusze ponoszg odpowiedzialnos$¢ za zbrodnie
popetniong w Lasku Katyniskim"’. Z kolei — juz po dekompozycji Zwigzku
Sowieckiego — prezydent Rosji Borys Jelcyn ogtosit fakt skazania oficerow

5 Bolesnie brzmig stowa Zbigniewa Brzezinskiego w przedmowie ,Czerwona plama” do
dzieta J. K. Zawodnego, op.cit,, s. 13: ,Ale ponure stowo Katyn méwi nam nie tylko o ofiarach.
Stawia ono przed nami obowigzek dopominania sie o ujawnienie prawdy nie tylko o tym, co
stato sie z jericami z Kozielska wymordowanymi w kwietniu i maju 1940 roku w lesie katyn-
skim, ale takze prawdy o losach pozostatych dziesieciu tysigcach oficeréw uwiezionych
w Starobielsku i Ostaszkowie, ktorzy znikneli bez sladu owej wiosny 1940 roku". Nie mniej
bolesnie brzmi jego konkluzja, ibidem, s. 16: ,Normalne i przyjazne stosunki polsko-rosyjskie
SA historyczna koniecznoscia dla obu stron. Zadna z nich jednak nie moze czué sie uciskana,
a przeciez poczucie ucisku trwac bedzie tak dtugo, jak dtugo stosunki miedzy obydwoma
narodami oparte beda na ktamstwie. Katyn jest zbrodnig i pozostaje po dzi$ dzien ,ktamstwem
zywym”. ,Czerwone plamy” w historii stosunkow polsko-sowieckich musza by¢ zmyte nie
tylko przez pamie¢ i szacunek dla ofiar, ale takze przez szacunek dla ich dzieci, wnukow
i przysztych pokolen”. Jakze wymowne to stowa; mogtyby stanowi¢ prawdziwe motto niniej-
szego 1 nie tylko tego opracowania. Takg tez szersza perspektywe przyjmuje: Lista Katyriska.
Jericy obozow Kozielsk, Ostaszkow, Starobielsk zaginieni w Rosji Sowieckiej, oprac. K. Moszyn-
ski, Warszawa 1989 (wyd. I - Londyn 1982).

6 Por. Janowiec i inni, pkt 17-18.
7 Ibidem, pkt 32.
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polskich ,przez Stalina i Politbiuro KPZR" za czym poszto przekazanie
Polsce szeregu dokumentéw katyriskich, w tym decyzji z 5.03.1940 r.8

Nowy etap w sprawie wyznaczato wszczecie z urzedu przez prokura-
ture sowieckg w Charkowie 22.03.1990 r. Sledztwa w zwigzku z wykryciem
masowych grobéw pod Charkowem. Nastepnie 6.06.1990 r. podobne
Sledztwo wszczeto w Kalininie (Twer) dotyczace ,zaginiecia” jericéw pol-
skich z obozu w Ostaszkowie. 27.09.1990 r. Naczelny Prokurator Wojskowy
potaczyt oba Sledztwa w jedng sprawe karnag, stynng ,sprawe nr 159"

W 14 lat pozniej, 21.09.2004 r., postanowit on umorzyc¢ te sprawe,
a decyzji o jej umorzeniu nadano kwalifikacje ,najwyzszej tajemnicy”,
podobnie jak 36 tomom dokumentacji ze 183 tomoéw ogdtem!0. Ponownie
wiec ztowieszcza mgta tajemnicy zasnuta Katyn.

Niewiele daty starania adwokata polskiego Szewczyka w sprawie
Janoweca i Trybowskiego o przyznanie im dostepu do akt sledztwa i nada-
nie im w tym $ledztwie statusu ofiar!’. Podobnie bezowocnymi okazaty sie
starania adwokata rosyjskiego Buszujewa; nie pomagaty skargi do sagdow,
ktore — bez wiekszego wysitku argumentacyjnego — stale wszelkie wnio-
ski o status ofiary, o dostep do dokumentéw i wreszcie o rehabilitacje
krewnych-ofiar Katynia odrzucatyl2. Sady nie poswiecaty wnioskom
wiekszej uwagi; skrotowo i gotostownie je odrzucaty, a instancje wyzsze
powtarzaty formutki nizszych. Ponownie okryta wszystko tajemnica.

W tej nieprzeniknionej mgle tajemnicy za promyk niewielkiej nadziei
uznac by mozna — zacytowang w decyzji strasburskiej — proklamacje Dumy
Panstwowej Federacji Rosyjskiej z 26.11.2010 r. ,W sprawie Tragedii Katyn-
skiej i jej ofiar’, ktdra jednoznacznie potwierdzata, ze ,masowe ekstermina-
cje obywateli polskich na terytorium ZSRR podczas drugiej wojny swiato-
wej stanowity arbitralne dziatania panstwa totalitarnego” oraz ze ,Zbrodnia
Katyniska zostata dokonana na podstawie bezposrednich rozkazow Stalina

8 Ibidem, pkt 35. Podczas wizyty w Polsce 25.08.1993 r. Jelcyn ztozyt hotd ofiarom przed
Krzyzem Katynskim w Warszawie.

9 Ibidem, pkt 33. Co do dalszego rozwoju tego $ledztwa — por.: ibidem, pkt 34 oraz
pkt 36-38.

10 Tbidern, pkt 39. Rzad rosyjski nawet Trybunatowi Strasburskiemu — w zwigzku ze ,skar-
gami katyniskimi” — odmowit przedtozenia tej decyzji. Por.: ibidem, pkt 40. W pazdzierniku
2005 r. prokuratorom polskim umozliwiono zapoznanie si¢ z 67 tomami akt nieutajnionych,
jednakze bez prawa sporzgdzania jakichkolwiek ich kopii — por. ibidem, pkt 41.

1 Ibidem, pkt 42-45.

12 Por. ibidem, pkt 46-55. Taki sam los dotknat wniosek p. Witomity Wotk-Jezierskiej —
ibidem, pkt 57-61.
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i innych przywddcow sowieckich™3. Duma wyrazata tez przekonanie, ze
JJprace te bedg kontynuowane”, jako ze ,istnieje koniecznos¢ kontynuowa-
nia badania archiwoéw, weryfikowania list ofiar, przywracania dobrego
imienia tym, ktorzy zgineli w Katyniu i innych miejscach oraz ujawniania
okolicznosci tej tragedii"®. Duma wydaje takie o$wiadczenie, a w tym
czasie prokuratury i sady rosyjskie dziatajg w zupetnie przeciwnym kie-
runku, a rzad rosyjski takze przed Trybunatem Strasburskim roztacza mgte
tajemnicy, merytorycznie sprowadzajac sprawe li tylko do naduzycia
kompetencji przez funkcjonariuszy NKWD, czego - przez wzglad na
zakres swej jurysdykcji temporalnej — Trybunat nie jest wtadny badad?s.

Gdyby kierowac sie rosyjskim postawieniem sprawy, Europejski Try-
bunat Praw Cztowieka nie miatby w skargach katyniskich do zrobienia nic,
poza stwierdzeniem swojego braku kompetencji do zajmowania sie nimi.
A jednak z pierwszym etapem poradzit sobie — podjat decyzje w sprawie
dopuszczalnosci obu skarg katynskich, potgczonych do wspdlnego roz-
poznania. Zdecydowanie nie wszystkie zarzuty skarzacych popart; zdobyt
sie jednak na poparcie najistotniejszych sposrdd nich. W swiecie, ktory
caty trzesie sie ze strachu przed Putinem, co — niestety — jest charaktery-
styczne zwtaszcza dla Europy, Trybunat zabiera gtos stanowczy w sprawie
niezwykle dlan trudnej. Spdjrzmy na istote decyzji Trybunatu w sprawie
dopuszczalnosci skargi, obejmujacej zarowno te wczesniejszg — Jerzy
Roman Janowiec i inni (nr 55508/07), jak i te pdzniejsza — Witomita Wotk-
-Jezierska i inni (nr 29520/09).

Przypomnijmy, ze skarzacy zarzucali:

1. naruszenie art. 2 Konwencji, a to przez fakt braku przeprowadzenia
adekwatnego i skutecznego Sledztwa karnego co do okolicznosci
prowadzacych do i towarzyszacych smierci ich krewnych,;

2. naruszenie art. 3 Konwencji, jako ze wtadze rosyjskie reagowaty na
ich wnioski, skargi i odwotania w sposdb sprzeczny z tym postano-
wieniem;

13 Ibidem, pkt 62.
14 Ibidem, in fine.

15 Ibidem, pkt 81-88. Mimo braku po temu jakichkolwiek podstaw legislacyjnych czy
orzeczniczych, Rosja w Strasburgu po prostu za bezprawne uznata decyzje z 1990 r. o wszcze-
ciu ,$ledztwa katyniskiego”, w tym otwarcie ,sprawy nr 159" - ibidem, pkt 85.
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3. naruszenie art. 6 Konwencji, a to w zwigzku z odmowg przyznania
im statusu ofiary, odmowg udostepnienia im dokumentéw sprawy
oraz odrzuceniem ich odwotan;

4. naruszenie art. 81 art. 9 Konwencji, w zwigzku z odmowg rehabilita-
cjiich krewnych, brakiem odkrycia miejsca ich pochdwku i niemoz-
noscig oddawania im czci stosownie do wymagan ich religii;

5. naruszenie art. 13 w rezultacie braku skutecznego srodka prawnego
umozliwiajgcego odkrycie prawdziwych okolicznosci zamordowa-
nia ich krewnych?6.

Trybunat po wstepnym rozpoznaniu sprawy:

1. jednomyslnie postanowit dotgczy¢ zarzuty Rosji co do braku jego
jurysdykcji temporalnej do meritum sprawy;

2. jednomyslnie uznat za dopuszczalny zarzut skarzacych co do nie-
adekwatnosci sledztwa w sprawie ,masakry Katynskiej";

3. wiekszoscig gtosow uznat za dopuszczalny zarzut rzekomo ponizajg-
cego traktowania ich przez wtadze rosyjskie;

4. jednomyslnie uznat reszte skargi za niedopuszczalng?’.

Nie przekonat zatem Trybunatu zarzut naruszenia art. 13, w ktorym
w istocie chodzito o brak — w sytuacji nieskutecznosci sledztwa karnego —
srodka cywilnoprawnego, a ktéry Trybunat uznat za oczywiscie bezpod-
stawny, zwtaszcza wobec deklarowanej przez skarzacych rezygnaciji
z dochodzenia jakichkolwiek roszczen odszkodowawczychl8.

Odmowy rehabilitacji krewnych i braku informacji o miejscach ich
pochdéwku nie uznat Trybunat za naruszenie — odpowiednio — art. 8iart. 9
Konwencji, wskazujac, ze odmowy rehabilitacji nie mozna postrzegac jako
naruszenia prawa do poszanowania zycia rodzinnego, a nieznane miejsce
pochowku nie stoi na przeszkodzie religijnemu czczeniu zmartych?®.

Za bezpodstawny uznat tez Trybunat zarzut naruszenia art. 6 Konwencji.
Skarzacy nie dochodzili zadnych roszczen odszkodowawczych i nie pod-
nosili zarzutu karnego, zas ,chociaz wyjasnienie okolicznosci Smierci ich
krewnych niewatpliwie miato dla nich wielkie znaczenie emocjonalne,

16 Tbidem, pkt 74-78.
17 Ibidem, in fine.

18 ITbidem, pkt 124. Inne elementy tego zarzutu pokrywajg zobowigzania proceduralne
z art. 2 Konwencji.

19 Ibidem, pkt 125-126.
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Trybunat nie moze opisywac tego jako prawa o charakterze cywilnym"20,
Z tym wszystkim mozna ewentualnie sie zgodzi¢, ale tylko ewentualnie,
tzn. majac na wzgledzie, ze stwierdzenie naruszenia aspektu procedural-
nego art. 2 Konwencji na te zakresy rowniez by rzutowato. W zaden jednak
Sposob nie moge sie zgodzi¢ z wnioskiem Trybunatu co do stusznosci
rosyjskich postepowan w kontekscie wnioskow o rehabilitacje ofiar Katy-
nia; na szczescie Trybunat generalnie potwierdzit, ze ,art. 6 znajduje zasto-
sowanie pod swym nagtowkiem cywilnym do postepowania rehabilita-
cyjnego, w takim zakresie, w jakim postepowanie takie dotyczy prawa
skarzacych do obrony ich dobrego imienia oraz dobrego imienia ich
zmartych krewnych"2L,

Istotne jest to, ze Trybunat dopuscit rozpoznanie zarzutu naruszenia
art. 3 Konwengcji, ktéry to zarzut - jego zdaniem - ,rodzi na podstawie
Konwencji powazne zagadnienia faktyczne i prawne, ktorych rozstrzyg-
niecie wymaga zbadania meritum”22. Identyczne ustalenie Trybunatu
dotyczyto zarzutu naruszenia zobowigzan proceduralnych wynikajgcych
z art. 2, a mianowicie zarzutu ,nieadekwatnego charakteru sledztwa,
w zakresie, w jakim byto ono prowadzone po dacie ratyfikacji"23.

Postepowanie merytoryczne przez Trybunatem jeszcze sie nie zakon-
czyto; by¢ moze, jak wiele na to wskazuje, zakonczy sie ono jeszcze przed
datg naszej kwietniowej konferencji. Jestem ostroznym optymistg
iuwazam, ze Trybunat:

1. Odrzuci bezpodstawne twierdzenia Rosji i stwierdzi na podstawie

art. 2 Konwencji naruszenie przez nig zobowigzan proceduralnych

20 Ibidem, pkt 116-118. Przy okazji Trybunat przypomniat, ze ,Konwencja nie nadaje zad-
nego prawa do »prywatnej zemsty« ani do actio popularis”, za$ ,prawa do $cigania czy karania
stron trzecich za przestepstwo karne nie da sie stwierdzi¢ w sposéb niezalezny”; musi ono
bowiem ,by¢ nieodtgczne od korzystania przez ofiare z prawa do wszczecia w prawie krajo-
wym postepowania cywilnego, cho¢by nawet dla uzyskania symbolicznego odszkodowania
albo dla ochrony prawa o charakterze cywilnym, takiego jak prawo do »dobrego imienia«” —
ibidem, pkt 116.

2l Ibidem, pkt 119. Wywody Trybunatu w tym wzgledzie zupetnie oderwaty sie od realiéw
rosyjskich procedur, ktére Trybunat jednoznacznie i wielokrotnie potepiat, nie tylko zreszta
w sprawach czeczenskich.

22 Tbidem, pkt 108, Por. obszerne zarzuty skarzacych — pkt 104-106 - i nader ogdlnikowq
negacje przez Rosje — pkt 103.

23 Tbidemn, pkt 101. Por. wywody Rosji — pkt 81-87, zwtaszcza jej stwierdzenie, ze ,wszcze-
cie sprawy nr 159 byto bezprawne”, a ,wtadze rosyjskie nie miaty zadnego zobowigzania — ani
na podstawie prawa krajowego, ani miedzynarodowego - do przeprowadzania Sledztwa
w sprawie nr 159" — ibidem, pkt 85.
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zabezpieczajgcych skuteczne korzystanie z prawa do ochrony zycia,
a mianowicie brak przeprowadzenia adekwatnego i skutecznego
Sledztwa, ze wszelkimi bardzo bogatymi wymogami zrekonstruowa-
nymi juz wczesniej w obfitym orzecznictwie strasburskim,;

2. Stwierdzi naruszenie przez Rosje art. 3 Konwencji, a to w zwigzku
z nieludzkim i ponizajgcym traktowaniem krewnych ofiar Katynia,
probujacych dochodzi¢ ujawnienia wszystkich okolicznosci towa-
rzyszacych zamordowaniu ich bliskich; takze w tym zakresie wzorce
zZ wczesniejszego orzecznictwa strasburskiego sg wystarczajaco
bogate;

3. Stwierdzi ponadto naruszenie przez Rosje obowigzku wspdtdziatania
z Trybunatem na podstawie art. 34 Konwencji, w zwigzku z jej
art. 3824, Najblizszy czas pokaze, na co faktycznie sta¢ Europejski
Trybunat Praw Cztowieka w kontekscie ponurego dziedzictwa tra-
gicznych wydarzen z okresu II wojny swiatowej25,

4. Przy okazji powyzszych ustalenn dokona szeregu ocen merytorycz-
nych, ktére — mimo braku objecia jurysdykcjg i badaniem Trybunatu
faktografii i kwalifikacji prawnej samej Zbrodni Katyriskiej — mogg
w tym zakresie posrednio miec¢ istotne znaczenie, wzbogacajac
dorobek strasburski w sferze oceny zdarzen w okresu II wojny swia-
towej i ich konsekwencji.

24 Trybunat juz wielokrotnie stwierdzat brak poszanowania przez Rosje jej obowigzku
wspoétdziatania z nim w dziele rozpoznawania skarg przeciwko niej kierowanych. Szerzej na
ten temat: T. Jasudowicz, Obowigzek paristwa-strony wspodtdziatania z Trybunatem Strasbur-
skim na rzecz skutecznosci postepowania skargowego na przyktadzie spraw czeczeriskich
przeciwko Rosji, ,Polski Rocznik Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego” nr 1, 2010, Olsztyn
2011, s. 59-80.

25 Wielce wymowny w tym wzgledzie jest wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z 17.05.2010 r.
w sprawie Kononowa, odrzucajacy sposob rozumowania i wnioski Izby w jej wyroku
z 24.07.2008 r. Por.: Case of Kononov v. Latvia, sk. nr 36376/04. Szerzej na ten temat: T. Jasu-
dowicz, Miejsce i rola prawa miedzynarodowego w kontekscie zakazu retroakcji prawa kar-
nego, ze szczegolnym uwzglednieniem orzecznictwa strasburskiego (w druku — Materiaty IV
Warszawsko-Torunskiego Kolokwium Praw Cztowieka i Miedzynarodowego Prawa Humani-
tarnego Wptyw Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka na systemy ochrony praw cztowieka
i miedzynarodowe prawo humanitarne).
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Kwalifikacja prawna Zbrodni Katynskiej

W tym zakresie takze — a moze przede wszystkim — ogranicze sie do
refleksji li tylko uzupetniajgcych. Uwzgledniam bowiem i — co do zasady —
akceptuje ustalenia K. Karskiego zaréwno co do dopuszczalnosci kwalifi-
kowania Zbrodni Katynskiej jako zbrodni ludobdjstwa, jak tez co do moz-
liwosci kumulatywnego jej postrzegania zarazem jako zbrodni wojennej2e,
zbrodni przeciwko ludzko$ci?’ i zbrodni ludobodjstwa2®. Autor uwzglednia
rowniez moje stanowisko, piszac: ,Tadeusz Jasudowicz stwierdza w sposob
ogolny, ze ZSRR dopuszczat sie w trakcie drugiej wojny swiatowej »ciggu
straszliwych zbrodni wojennych, zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni
ludobdjstwa«"29. Faktycznie, tak w moim ,Widmie" stwierdzam, ale prze-
ciez w dorobku moim do tego sie nie ograniczytem, bo na poczatku 1990 r.
w ,Sybiraku” publikowatem moj ,tryptyk katynski“30, ktérego juz pierwszy
czton zajmowat sie kwalifikacjg Zbrodni Katyniskiej wtasnie jako zbrodni
ludobdjstwa, wskazujgc zarazem na wtasciwos¢ rownoczesnego kwalifi-
kowania jej jako zbrodni wojennej i zbrodni przeciwko ludzkosci3l. Moimi
ustaleniami sprzed lat rowniez bede sie wspierat, nie stracity bowiem
aktualnosci.

Zbrodnia Katyniska niewatpliwie godzita w obszerny zbidr praw i zwy-
czajow wojennych zwigzanych ze standardami traktowania jencow

26 K. Karski, Mord katyriski jako zbrodnia ludobdjstwa — w odpowiedzi..., s. 104 i n. Por.:
P. Grzebyk, op.cit, s. 100 i n.; R. Kwiecien, Przezwyciezanie przesztosci przez prawo miedzyna-
rodowe, w: Problemy prawne w stosunkach polsko-niemieckich u progu XXI wieku, pod red.
W. Czaplinskiego, B. Fukanko, Warszawa 2010, s. 351 n.; K. Wierczynska, Pojecie ludobdjstwa
w kontekscie orzecznictwa miedzynarodowych trybunatow karnych, Warszawa 2010, s. 194 i n.

27 Por zwt.: N. S. Lebiediewa, Katyn. Zbrodnia przeciwko ludzkosci, Warszawa 1997, passim.
P. Grzybek, op.cit, s. 100 i 102, nie wyklucza kwalifikowania zbrodni katynskiej jako zbrodni
przeciwko ludzkosci, ale tylko ,w przypadku zamordowanych cywiléw". Nie do przyjecia jest
teza, ze zbrodnia ta podmiotowo ogranicza sie ,do cywilow".

28 K. Karski, Mord katynski... passim. Por. m.in.: K. Kosinska, Zbrodnia ludobdjstwa w prawie
miedzynarodowym, Torun 2009, s. 34; W. Kulesza, Zbrodnia Katynska jako akt ludobdjstwa, w:
Zbrodnia Katyriska. W kregu prawdy 1 klamstwa, pod red. S. Kalbarczyka, Warszawa 2010, s. 52 i n.

29 K. Karski, Mord katyriski jako zbrodnia ludobdjstwa w swietle..., s. 54.

30 Por.: T. Jasudowicz, Zbrodnia Katyriska — akt sowieckiego ludobdjstwa, Zbrodnia Katyri-
ska przed Trybunatem Norymberskim; Zbrodnia Katyriska — ,Patriotow Polskich przepustka do
historii”, ,Sybirak” 1990, nr 1 (4), s. 9-12, 12-15, 15-18. Nie mam pretensji do K. Karskiego o to
przeoczenie; w koncu nikt inny z badaczy do dzis nie wysledzit tego mojego ,tryptyku” sprzed
22 lat!

31 Ibidem, s. 10.
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wojennych. Ze strony sowieckiej stawiana byta nieraz teza, ze Zwigzek
Sowiecki nie byt zwigzany w tym wzgledzie zadnymi wymogami prawa
miedzynarodowego. Otdz nie jest to prawdg. Owszem, ZSRS nie ratyfiko-
wat Konwencji Genewskiej o traktowaniu jencow wojennych z 1929 r.
Warto jednak przypomniec¢, ze Rosja carska byta strong IV Konwencji
Haskiej i Regulaminu Haskiego o prawach i zwyczajach wojny ladowej32,
a zobowigzanie to w trybie sukcesji przeszto na Zwigzek Sowiecki, ktory
zresztg w 1925 r. formalnie to potwierdzit. Niezaleznie od tego, tak prawa
i zwyczaje wojny lgdowej w ogole, jak i reguty traktowania jenncow wojen-
nych - i te figurujace w rozdz. IT Regulaminu Haskiego, i te umocowane
w Konwencji z 1929 r. — byty wynikiem prac kodyfikacyjnych, musiaty by¢
uwzgledniane z mocy Klauzuli Martensa, a przed rozpoczeciem II wojny
Swiatowej zaczety by¢ traktowane jako powszechnie uznane normy zwy-
czajowego prawa miedzynarodowego?3. By by¢ nimi zwigzanym, Zwigzek
Sowiecki nie musiat formalnie stawac sie strong odnosnych traktatow.
Doszto wiec do popetnienia na polskich jericach zbrodni wojennej w rozu-
mieniu art. VI/b/ Karty MTW z 1945 1., czyli do ,mordowania lub ztego obcho-
dzenia sie z jericami wojennymi”. To nie ulega najmniejszej watpliwosci.

Zbrodnia Katynska moze jednoczesnie by¢ kwalifikowana jako zbrod-
nia przeciwko ludzkosci. Brak jej zwigzku z dziataniami frontowymi, czas
jej popetnienia, czynnosci jg poprzedzajace, w tym zwtaszcza badanie, czy
dana osoba da sie przemieni¢ w homo sovieticus, jej zaplanowanie, zade-
cydowanie i brutalne zrealizowanie pasuje do definicji zbrodni przeciwko
ludzkosci w rozumieniu art. VI/c/ Karty MTW. Stanowita bowiem ,przesla-
dowania ze wzgledow politycznych, rasowych lub religijnych przy popet-
nianiu jakiejkolwiek zbrodni wchodzgcej w zakres kompetencji Trybunatu
lub w zwiagzku z nig, niezaleznie od tego, czy gwatcita ona, czy tez nie
prawo wewnetrzne panstwa, gdzie ja popetniono”34.

32 Por.: Regulamin dotyczacy praw i zwyczajow wojny ladowej z 18.10.1907 r., Dz. I O woju-
jacych, rozdz. II O jericach wojennych (art. 4—-20).

33 Zupetnie jednoznacznie potwierdza Trybunat Strasburski w swoim orzecznictwie
powszechnie wigzacy charakter zwyczajowy norm wczesniejszego miedzynarodowego
prawa humanitarnego.

34 Por.: T. Jasudowicz, Zbrodnia Katyriska.., s. 10. Pisatem tam: ,w pojeciu tym chodzi
o wymagany standard ludzkoséci (cztowieczenstwa), bezwzglednie nieprzekraczalny, a przez
te zbrodnie monstrualnie wrecz przekroczony”. Dodawatem przy tym: ,Otoz, meczenski szlak
polskich oficeréw, prowadzacy ich do Katynskiej (Starobielskiej, Ostaszkowskiej) Golgoty,
wyraznie wykazuje obecnosc¢ takiego elementu »przesladowania« w wykonaniu organéw
NKWD, z najwyzszej dyspozycji Kremla. To przesladowanie jest wigc samo w sobie zbrodnicze,

38



Od Tragedii Katyniskiej do Tragedii Smolenskiej — z perspektywy prawa...

W zwigzku z najbardziej kontrowersyjnym zagadnieniem kwalifikowa-
nia Zbrodni Katynskiej jako zbrodni i ludobojstwa, zwracam uwage na to,
ze gtownym obszarem sporow teoretycznych ostatnio w nauce polskiej
toczonych jest kwestia motywu Zbrodni Katynskiej. Jedni z uporem pro-
buja sie trzymac literalnej interpretacji art. 2 Konwencji w sprawie Zapo-
biegania i Karania Zbrodnii Ludobojstwa z 9.12.1948 1., a zwtaszcza zawar-
tego w nim kryterium ,zamiaru zniszczenia w catosci lub w czesci grup
narodowych, etnicznych, rasowych lub religijnych jako takich”, w zwigzku
Z plerwsza postacig zjawiskowg ludobdjstwa, czyli ,zabdjstwem czton-
kow grupy”. Zgadzam sie z argumentacjg K. Karskiego, ze wchodzit w gre
sowiecki zamiar zniszczenia polskich jerncow wojennych wtasnie jako
Polakow, a wiec jako grupy narodowej. Przeciwnie, zarzucam P. Grzybek
brak zrozumienia sprawy. Po pierwsze, gdy cztowiek sowiecki mowi —
a stale to powtarzali — ,polskije pany”’, w istocie nie chodzi mu o jakichs
tam obszarnikow li tylko, ale o Polakow w ogdle, o dziejowych konkuren-
téw, budzacych zadawnione kompleksy rosyjskie z czasow Samozwanca,
ale tez z czasow wczesniejszych i pdzniejszych. Dla Stalina i jego pachot-
kow cata II RP to ,polskije pany” Bedac dzieckiem, na Sybirze poznatem,
jak gteboko ta drzazga dziejowa tkwi, gdy mnie — 6—7 latkowi — $piewano
z satysfakcjg w twarz: ,pomniat psy atamany, pomniat polskije pany
konarmiejskije naszi... potki"3s.

Owszem, kto spetniat test kandydacki na homo sovieticus, kto zrze-
kat sie politycznie polskosci i przyjmowat ideologiczng indoktrynacje,
a w rezultacie sowietyzacje — i siebie samego, i Polski — ten przestawat
by¢ ,polskim panem’, a mogt stopniowo urosnac¢ do rangi, towariszcza,
zwtaszcza gdy okazywat sie chetny do kontynuowania rozprawy z ,pol-
skimi panami”. Ale takg sytuacje, takg postawe i taki wybdr mozemy
i powinnismy okreslac jako akt ,prosowieckiej zdrady”; fakt, ze ponie-
kad wymuszonej niedopuszczalnymi ,zachetami” najezdzcy i okupanta
sowieckiego. Jestem Swiadom, jak niepopularnym dzisiaj stowem jest

stanowiac wtasnie zbrodnie przeciwko ludzkosci, nawet choc¢by do pdzniejszego masowego
mordu nie doszto i nawet cho¢by — wedle standarddw sowieckich - byto «normalnym»
trybem postepowania wobec wtasnego spoteczenstwa'”.

35 Warto mie¢ $wiadomosé, dlaczego — po zniesieniu rewolucyjnego ,prazdnika 26 oktia-
bria/7 nojabria” — wybrano na najwieksze swieto panstwowe Rosji date wybuchu powstania
Minina i Pozarskiego dla wypedzenia Samozwanca z Moskwy. Zaiste, tego sie tak tatwo nie
zapomina i tego sie tak tatwo nie przebacza, zwtaszcza gdy dodatkowo sie uwzgledni 6w ,Cud
nad Wistg"” 1920 roku i paniczng ucieczke Armii Czerwonej, ktéra miata zdoby¢ catg Europe,
daleko na wschad.
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.zdrada"; obawiam sie, ze cate zastepy ,autorytetow” gotowe sg zakrzyk-
nac, ze jest to stowo ,nienaukowe”. Pytam: czy nauka na site musi by¢
neutralna? czy nauka naprawde musi traci¢ z pola widzenia dobro i zto?
czy nauka musi zosta¢ wyptukana ze wszelkich uczuc¢ patriotycznych?
Stawiam te pytania — owszem, ot, tak z marszu — ale zarazem jak najbar-
dziej powaznie i jak najbardziej naukowo. Wielcy naszej nauki! Ja sie tych
pytan nie wstydze!36

[ przeciwnie, ktos inny — Zyd, Biatorusin, Ukrainiec itd. — ktoremu zda-
rzyto sie by¢ polskim patriotg, kto przywart do imponderabiliow Narodu
Polskiego i kto dbat o wiernos¢ Rzeczypospolitej, ten kwalifikowat sie
jako ,polski pan” — z punktu widzenia przesladowan i odpowiedzialnosci.
W moim gtebokim przekonaniu, pojeciu ,national group” w art. 2 Kon-
wencji o ludobdjstwie nalezy nadawac¢ wtasnie znaczenie ,grupy naro-
dowej’, nie zas ,grupy narodowosciowej’, zwtaszcza ze wystepuje tam -
obok i odrebnie - pojecie ,grupy etnicznej’, ogarniajgce rowniez grupe
narodowosciowa.

Autonomiczne wyrdznienie grupy narodowej przesgdza o jej ,Wywyz-
szeniu” ponad standard grupy narodowosciowej, z uwzglednieniem ele-
mentow witasnie politycznych. Parafrazujac ,leninowskie odkrycie” doty-
czace ,klasy w sobie” i klasy dla siebie”, proponuje rozréznienie ,narodu
w sobie” i ,narodu dla siebie” Ten pierwszy to lud, narodowos¢, plebs
itd., a wiec grupa narodowa bez tradycji niepodlegtego bytowania badz
z wykorzenionymi juz tradycjami, a wiec bezwolna miazga, dla ujarz-
mienia i zarzagdzania ktdorg wystarcza stara recepta panem et circenses,
Z nowoczesnym uzupetnieniem przez terror panstwowy i odpowiadajacy
mu paniczny strach poddanych, powolnych narzedzi w reku totalitarnego
systemu, gotowych do ,zniewolenia umystu"®’. Ten drugi to ,narod petng
geby’, pomny tradycji niepodlegtego bytu, chcacy do tradycji tych powro-
ci¢, niepodlegtosc¢ odzyskac, a zniewoleniu sie nie poddac. To on jest gne-
biony i to jego niszczenie jest celem ludobdjstwa. Ludu zniewolonego

36 Przypomne przy okazji, ze art. 23 in fine Regulaminu Haskiego zabraniat ,zmusza¢ pod-
danych strony przeciwnej do uczestnictwa w dziataniach wojennych skierowanych prze-
ciwko ich krajowi". Art. 51 (akapit I) IV Konwencji Genewskiej o Ochronie Oséb Cywilnych
podczas Wojny z 14.08.1949 r. potwierdza ten zakaz, dodajac: ,Wszelki nacisk i propaganda,
zmierzajace do dobrowolnego wstapienia sg zabronione”.

37 Mozna to — dzieki geniuszowi ,nowomowy" — tadnie oprawi¢ w ramki ,wtadzy ludu
pracujacego miast i wsi” oraz ,suwerennosci Narodu Polskiego’, czego dowodzit m.in. tekst
preambuty Konstytucji PRL.
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niszczy¢ nie ma sensu; podwadjnie sie przyda, bo mozna go tatwo ,zaprzac
w kierat” i czerpa¢ z niego zyski, a przy tym - z drugiej strony — tatwo
uzyskiwac od niego ,demokratyczng legitymizacje”

Przypomnijmy - waska interpretacja ,narodowosciowa” obca byta
samemu R. Lemkinowi; uwzgledniat on jak najbardziej kryteria poli-
tyczne i — bezowocnie, co prawda — probowat ich broni¢ w toku prac
nad Konwencjg o ludobdjstwie. Jesli - jak to sie powiada — przegrat,
jesli — zwtaszcza pod naporami dyplomacji Zwigzku Sowieckiego — zbli-
zono sie do zawezajgcej koncepcji narodowosciowej, trzeba byto to jas-
niej, bardziej jednoznacznie w tekscie Konwencji odzwierciedli¢. Tra-
dycja przedkonwencyjna przemawiata za szerszym rozumieniem grupy
narodowej; w tym sensie waskie rozumienie stawatoby sie elementem
,Jpostepowego rozwoju’, ktéry musiatby czekac¢ na bardziej powszechng
ratyfikacje Konwencji przez panstwa — bardziej jednoznaczne przywar-
cie ich w praktyce do takiej waskiej interpretacji. Szersze rozumienie
zwyczajowe, moim zdaniem, mogto przetrwac i przetrwato. W gmachu
wspotczesnego prawa miedzynarodowego jest ono jedynie logiczne
ijedynie trafne.

Gdyby element polityczny i niepodlegtosciowy nie wchodzit w gre,
kategoria ,grupy etnicznej” zupetnie by wystarczata, a ,grupa narodowa”
okazywataby sie zbedna. Kiedy w Karcie MTW z 1945 r. definiowano prze-
Sladowania prowadzgce do popetnienia zbrodni przeciwko ludzkosci,
wyraziscie 1 to na pierwszym miejscu wyrézniono ,przesladowania ze
wzgledow politycznych” Moim zdaniem, ten wzglad jak najbardziej
mozemy wykorzystywac do rekonstruowania prawidtowego zakresu defi-
nicji ludobodjstwa.

Po pierwsze, dlatego, ze Konwencja od poczatku byta i nadal jest trak-
tatem o charakterze kodyfikacyjnym. Nie wolno wiec z niej wywodzic¢
wniosku, jakoby zbrodnia ludobodjstwa wkraczata do prawa miedzynaro-
dowego dopiero z chwilg wejscia Konwencji w zycie. Taka interpretacja
bytaby wrecz contra legem, zwazywszy, ze w swej preambule sama Kon-
wencja mowi o koniecznosci ,uwolnienia ludzkosci od tej ohydnej kleski”
[a wiec dotad ona ludzkos¢ nekata! — uwaga T. J], wraz z podkresleniem, ze
~we wszystkich okresach historycznych ludobdjstwo wyrzgdzato ludzkosci
wielkie straty”. Zgromadzenie Ogdlne NZ juz w rezolucji 96/1z 11.12.1946 1.
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potwierdzito, ze ,ludobdjstwo jest zbrodnig w obliczu prawa miedzynaro-
dowego, sprzeczng z duchem i celami Narodéw Zjednoczonych"38.

Po drugie, Konwencja w sprawie Nieprzedawniania Zbrodni Wojen-
nych i Zbrodni przeciwko Ludzkosci z 1968 r., chociaz w swoim tytule
wymienia tylko te dwa typy zbrodni, w tresci art. 1, definiujagcego zbrodnie
niepodlegajgce przedawnieniu, wyraznie wymienia ,zbrodnie przeciwko
ludzkosci, popetniane badZ w czasie wojny, badz tez w czasie pokoju [..],
jak rowniez zbrodnie ludobodjstwa, [...], nawet jezeli takie czyny nie stano-
wig naruszenia prawa wewnetrznego kraju, w ktérym zostaty one
popetnione”?. Nie ma nic w Konwencji z 1948 r., co by jg odrywato od
wczesniejszego rozwoju prawnego, co by zrywato ciggtosc tego rozwoju.
Ona sama jest owocem tego rozwoju, a jego elementy mogg i powinny
by¢ wykorzystywane dla potrzeb prawidtowej interpretacji, zwtaszcza ze
Zbrodnia Katyniska miescita sie czasowo w tym wczesniejszym rozwoju,
gdy ludobojstwo byto znane, ale jeszcze precyzyjnie traktatowo niezdefi-
niowane. Wniosek ten jak najbardziej mozna kojarzy¢ z uznaniem w obre-
bie zakazu retroakcji prawa karnego w traktatach praw cztowieka dopusz-
czalnosci Scigania i karania za nig jako za czyn sprzeczny z ,zasadami
ogdlnymi prawa uznanymi przez narody cywilizowane"40.

Po trzecie, odwotanie sie w Konwencji o ludobdjstwie z 1948 r. do
,ducha i celow Karty Narodow Zjednoczonych” uprawnia nas, czy zgota
zobowigzuje, do postrzegania grupy narodowej w kontekscie jednego
z gtownych celow NZ, a mianowicie poszanowania rownych praw i samo-
stanowienia narodéw*. Ludobodjstwo moze wiec by¢ kojarzone z taka
eksterminacja i1 z takimi przesladowaniami, ktore niszczg panstwowo-
twdrczg tkanke narodu, przemieniajg go z narodu zdolnego do samo-
stanowienia w grupe narodowosciowg biernie poddajacg sie rzgdom tota-
litarnego napastnika czy najezdzcy, czy wrecz ,wyzwoliciela”, w ,lud

38 Na te wtasnie rezolucje powotuje sie w akapicie I swej Preambuty Konwencja o ludobdj-
stwie. Tekst w: Dz.U. 1952, nr 2, poz. 9. Por. tez: rezolucja 95/1 ZO NZ z 11.12.1946 r. potwierdzajgca
zasady prawa miedzynarodowego uznane w Karcie Trybunatu Norymberskiego, tekst w: Wybor
dokumentow do nauki prawa miedzynarodowego, oprac. K. Kocot i K. Wolfke, wyd. IV, Wroc-
taw-Warszawa 1978, s. 96.

39 Tekstw: Dz.U. 1970, nr 26, poz. 208, Zatacznik. Dodano tam réwniez ,wysiedlanie wsku-
tek zbrojnego ataku lub okupaciji i nieludzkie czyny wynikajace z polityki apartheidu”

40 Por. art. 7 ust. 2 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka oraz — w nieco uwspétczesnio-
nym sformutowaniu - w art. 15 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych.

41 Por. art. 1 ust. 2 Karty NZ, wraz z bardzo mocnym potwierdzeniem w tekscie art. 55 Karty.
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pracujacy” gotowy do (wymuszonego) uwielbiania swojego zewnetrznego
gwaltciciela-zwierzchnika. Nie dochodzi do biologicznej Smierci narodu,
ale — owszem - osigga sie jego Smier¢ polityczng, wyrzeczenie sie wolno-
Sci, uznanie zniewolenia za wolnosc!

Po czwarte, zarowno Konwencja z 1948 r., jak tez Konwencja z 1968 r,,
wyraznie kojarzg normowane przez siebie obszary z ochrong praw czto-
wieka*?. Z biegiem czasu coraz bardziej uswiadamiano, ze prawo mie-
dzynarodowe praw cztowieka i miedzynarodowe prawo humanitarne to
dwie bardzo bliskie sobie gatezie miedzynarodowego porzgdku praw-
nego, ze w gtownej mierze to one - ze wsparciem ogolnej zasady ludz-
kosci — wspotdecydujg o ludzkim wymiarze prawa miedzynarodowego.
Otoz w kontekscie badanego tu problemu chce zwrdci¢ uwage na to, ze
fundamentalna przestanka wstepna derogacji zobowigzan w dziedzinie
praw cztowieka jest ,wyjatkowe niebezpieczenstwo publiczne zagraza-
jace zyciu narodu"43.

Zawiera sie w tym cos$ komplementarnego w stosunku do ludobodjstwa:
panstwo ma tytut do odstepstwa od swoich zobowigzan dla ratowania
narodu, dla zapobiegania jego zniszczeniu. Wedtug mnie, ,narod" w rozu-
mieniu klauzul derogacyjnych to nie tylko nardd biologicznie pojmo-
wany, ale tez narod polityczny, a zniweczenie szans wolnego bytowania
narodu to takze sytuacja, do ktdrej nie wolno dopusci¢. Zazwyczaj to
systemy totalitarne osiggajg — wtasnymi rekoma - zabdjstwo polityczne
wtasnego narodu. Czasem moze to sie sta¢ z pomocg mocarnego sasiada-
-, wyzwoliciela’, ale przeciez z niematym udziatem tych, ktorzy przeciwko
wtasnemu narodowi i panstwu — z tym sgsiadem sie sprzymierzyli. Czy
dochowali wiernosci OjczyZnie, czy tez przeciwnie — dopuscili sie zdrady?
Znowu to niemodne stowo...

Warto w zwigzku z tym zwrdcic¢ rowniez uwage na wymowe katalogu
praw niederogowalnych, a wiec tych, od ktérych nie wolno odstepowac
w ramach mechanizmu derogacji zobowigzan. W systemie europejskim
obejmuje on nie tylko prawa do zycia, ale rowniez wolnosc¢ od tortur sensu

42 W szczegdlnosci w ust. 5 preambuty Konwencji z 1968 r. podkresla sie, ze ,skuteczne
karanie zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko ludzkosci stanowi wazny czynnik... w ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolnosci”.

43 Tak w art. 4 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. W tek-
$cie art. 15 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka dodatkowo i to w pierwszej kolejno-
$ci wskazuje sie na ,wojne".
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largo, z uwzglednieniem wiec takze zakazu nieludzkiego bgdz ponizajgcego
traktowania lub karania, jak rowniez zakaz niewolnictwa i poddanstwa**.

W Pakcie Obywatelskim dalsze sktadniki katalogu sg tym bardziej
wymowne, jako ze obejmuja m.in. nakaz poszanowania podmiotowosci
osoby, jak rowniez wolnos$¢ mysli, sumienia i religii*3. Zatem katalog praw
bezwzglednie chronionych nie ogranicza sie do praw chronigcych prze-
trwanie biologiczne; ogarnia — i owszem - zespot praw istotnych dla
trwania cztowieka jako podmiotu uprawnionego. A z takich ludzi sktadajg
sie narody czy grupy narodowe, zdolne do przetrwania takze politycz-
nego, a nie tylko biologicznego.

Definicja ludobojstwa wcale nie wymaga ani zniszczenia, ani nawet
zamiaru zniszczenia grupy narodowej jako takiej w catosci. Zgodnie z art.
2 Konwencji z 1948 r., wystarcza przeciez ,zamiar zniszczenia [...] w czesci
(grupy narodowej) jako takiej”, przy czym ta ,czes$¢” jest niedookreslona:
nie znajdziemy wymogu, by byta np. bliska catosci, zadnego tez minimal-
nego progu ilosciowego. Z tego wiec punktu widzenia bestialskie roz-
strzelanie dwudziestu paru tysiecy oficerdw polskich jest zupetnie wystar-
czajagca skalg dla kwalifikowania zbrodni katynskiej jako zbrodni
ludobdjstwa, skoro zostali oni wymordowani wtasnie dlatego, ze byli Pola-
kami wiernymi swojej Ojczyznie, nieskorymi do wyrzeczenia sie Jej.

Oczywiscie nie jest zadnym btedem metodologicznym podejmowanie
staran o pokazanie Zbrodni Katynskiej na tle szerszego zjawiska przesla-
dowan i eksterminacji Polakow - tak przed, jak i po jej popetnieniu —
czemu tak rzetelne wysitki poswiecit K. Karski. Cigg antypolskich represji
sowieckich, obejmujgcych nie tylko mordy i eksterminacije, ale takze tagry
1 zsytki do Kazachstanu i na Sybir, nie tylko z lat 1940-1941, ale tez nowe
masowe fale aresztowan i zsytek z Kresoéw zaraz po Il wojnie swiatowej, co
dotyczyto rowniez Polakow — w tym mnie i catej mojej rodziny — juz
zakwalifikowanych do repatriacji na podstawie uktadow ewakuacyjnych
Z 1944-1945 r., bezprawne pozostanie armii sowieckiej na ,wyzwolonym"
terytorium polskim i dalsze represje, na ktoére Sowieci sobie nawet w samej
Polsce pozwalali — wszystko to wskazywato, ze Zbrodnia Katyriska wpisuje
sie logicznie w cigg $wiadomie prokurowanych zdarzen prowadzacych

44 Por. art. 2, 3 i 4 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, w zwiazku z jej art. 15 ust. 2.
Dodajmy, ze katalog ten obejmuje takze zakaz retroakcji prawa karnego — por. art. 7, w zwigzku
z art. 15 ust. 2 Konwencji.

45 Por. art. 16 i 18 Paktu, w zw. z jego art. 4 ust. 2.
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do zniewolenia Narodu Polskiego. Ona sama jako taka wystarcza do zakwa-
lifikowania jej jako zbrodni ludobdjstwa, znajdujgc dodatkowe potwierdze-
nie w owym ciggu represji wiodgcych do unicestwienia bgdz zniewolenia.

Groza Tragedii Smolenskiej

Pod tym pojeciem mam na mysli nie tylko straszliwg katastrofe lotnicza,
w wyniku ktorej zgingt Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej Lech Kaczyn-
ski ze swg matzonka Marig Kaczynska i 94 innymi osobami, reprezentuja-
cymi rézne partie i opcje polityczne, ale takze doswiadczenia pierwszych
godzin i dni po katastrofie, nowg Tragedie Krakowskiego Przedmies-
cia znaczong wojng o Krzyz, a zwtaszcza tragedie procesowg, wynika-
jaca z niewyttumaczalnych ,tajemnic” sledztwa smolenskiego. Wielkos¢
i matos¢, szlachetnosc i plugastwo, patriotyzm i zaprzedanie sie — warto-
8ci 1 antywartosci tak przedziwnie i potwornie ze sobg sie w tym obsza-
rze splatajg. Niech mi Bog daruje to zuchwalstwo: domagam sie od Niego
zycla az po wyjasnienie Tajemnicy Smolenskiej! Wymagajg tego same
Ofiary Tragedii Smolenskiej, w tym nasz nieodzatowany wspotpracownik
i przyjaciel Ksiadz Biskup Profesor Generat Tadeusz Ptoski!

Katastrofie podczas podejscia do lgdowania na wojskowym lotnisku
Smolensk Potnocny ulegt samolot lotnictwa panstwowego RP TU154M
nr boczny 101, podlegajac przy okazji defragmentacji i zniszczeniu. Co
tgczy Katyn i Smolensk poza naturalng bliskoscig geograficzng? Otoz Pre-
zydent RP, m.in. wraz z dowddcami réznych rodzajow wojsk, reprezentan-
tami wszystkich parlamentarnych ugrupowan politycznych i przedstawi-
cielami Rodziny Katynskiej, leciat, by w 70. Rocznice Zbrodni Katyriskiej
uczcic¢ na miejscu pamiec jej ofiar i dac¢ swiadectwo Prawdzie Katynskiej.
Obie Tragedie sg tez sobie bliskie rangg ofiar — te 96 osdb Tragedii Smo-
lenskiej to znowu elita Narodu Polskiego, jakby w mikroskali najwierniejsi
Synowie i Cory Ojczyzny. Jaka bolesna analogial

Niezmiernie istotny jest charakter odbywanego lotu prezydenckiego
Tupolewa: czy mamy do czynienia z lotem cywilnym/handlowym, czy tez
panstwowym/wojskowym? Nie ma najmniejszej watpliwoéci, ze samolot
nalezat do lotnictwa panstwowego RP, byt samolotem wojskowym, z woj-
skowa tez zatoga, podlegta wojskowemu dowddztwu. Jak sie podkresla,
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,hie ma watpliwosci, ze lot prezydenckiego Tupolewa od poczatku do
kornica miat charakter wojskowy"46. Godny uwagi jest fakt, ze w ,Uwagach
RP" do projektu Raportu MAK silnie sie akcentuje: ,Zdaniem strony pol-
skiej, lot samolotu TU 154M numer boczny 101 w dniu 10 kwietnia 2010 r.
powinien by¢ traktowany jako lot wojskowy"4’, dodajac, ze ,0d momentu
przekazania kontroli nad lotem samolotu TU 154M stuzbom kontroli ruchu
lotniczego lotniska Smolensk ,Pétnocny”, lot odbywat sie wedtug procedur
lotnictwa panstwowego (wojskowego) i wedtug takich procedur powinna
zosta¢ dokonana analiza dziatania stuzb ruchu lotniczego (ATS)"48,

W ,Uwagach” expressis verbis stwierdza sie, ze RP przedstawia je ,z wnio-
skiem o ich uwzglednienie w tresci Raportu Koricowego"#9. Stosownie do
Zatgcznika XIIT do Konwencji o Miedzynarodowym Lotnictwie Cywilnym
(tzw. Konwencji Chicagowskiej) z 7 grudnia 1944 r., Rosja — jako ,panstwo
zdarzenia”, po otrzymaniu ,Uwag RP" — miata obowigzek ,albo wprowa-
dzenia poprawek do projektu Raportu konncowego tak, by wtaczyc¢ sub-
stancje otrzymanych uwag, albo - jezeli tak zyczytoby panstwo, ktére uwagi
formutowato — dotaczy¢ uwagi do Raportu koricowego”30.

Raport koncowy MAK w ogdle do tego wniosku RP sie nie odnosi, trak-
tujac go jako non existens, bo na samym poczatku swoich ,Konkluzji”
przyjmuje, ze samolot ,wykonywat nieregularny lot miedzynarodowy
wiozac pasazerow do lotniska Smolenisk Potnocny nalezacego do lotni-
ctwa panstwowego Federacji Rosyjskiej"5!. Oznaczato to — zdaniemm MAK

46 Por.: K. Galimski, P. Nisztor, Kto naprawde ich zabit? Cata prawda o katastrofie smoleri-
skiej, Warszawa 2010, s. 56. Autorzy zwracaja uwage, ze ,we wszystkich CLARIS-ach lot byt

okreslany jako »military« (wojskowy)” oraz ze ,w planie lotu prezydenckiego Tupolewa wpi-
sano status lotu jako »military«”.

47 Uwagi Rzeczypospolitej Polskiej jako: paristwa rejestracji i paristwa operatora do pro-
jektu Raportu koricowego z badania wypadku samolotu TU-154M nr boczny 101, ktory wyda-
rzyt sie w dniu 10 kwietnia 2010 r.,, opracowanego przez Miedzypanstwowy Komitet Lotni czy
MAK, Warszawa, 19 grudnia 2010 r., s. 97. Por. szerokie przedstawienie 11 dowodéw na to —
ibidem, s. 97-98.

48 Ibidem, s. 98.
49 Tbidem, s. 2.

50 Por.: Annex 13 to the Convention on International Civil Aviation: Aircraft Accident and
Incident Investigation, Ninth edition, July 2001, pkt 6. 3., akapit 2.

51 Interstate Aviation Committee. Air Accident Investigation Commission, Final Report,
s. 171 akapit 1. Por. ibidem, akapit 4: Flight PLF 101 was an international non scheduled (single)
flight carrying passengers. Ciekawe, ze ani na poczatku, ani na konicu Raportu nie wskazuje sie
jego daty, zas w trescijego (nas. 8) pojawiaja sie zupetnie absurdalne wskazania: ,Start of inve-
stigation — April 10, 2010. End of investigation — January 10, 2010" [sic!]. Jaki poziom $ledztwa,
taki tez poziom raportu!

46



Od Tragedii Katyniskiej do Tragedii Smolenskiej — z perspektywy prawa...

i wbrew wnioskowi RP - ze nie miaty don zastosowania ,Federalne Reguty
Lotnicze Lotnictwa Panstwowego Federacji Rosyjskiej”; lot stanowit wiec
wedtug Raportu MAK, co catkowicie przeczy faktom z dnia zdarzenia,
10 kwietnia 2010 r. ,an international flight conducted in accordance with
the Russian AIP"52,

To zatozenie catkowicie arbitralne, bez pokrycia. Po obu stronach —
1 polskiej, i rosyjskiej — wszystko byto panstwowe i wojskowe: zatogi, per-
sonel i dowodztwo, samoloty i lotniska, nic zas nie odpowiadato pojeciu
lotnictwa cywilnego. Nie tylko cata procedura przygotowania do lotu,
z pelnym zaangazowaniem MSZ i ambasady RP w Moskwie, odpowiadata
regutom typowym dla lotnictwa panstwowego i wojskowego, lecz i de
facto lotnisko Smolensk Potnocny i stosowane na nim standardy odpo-
wiadaty lotnictwu wojskowemu. Dlatego oderwanymi od rzeczywistosci
i kreowanymi ex post sg stwierdzenia Raportu MAK o zastosowalnosci
Russian Aeronautical Information Publication, a nie Federal Aviation Rules
for State Aviation of the Russian Federation.

To zas czyni ogromng roznice. Do lotow panstwowych 1 wojskowych
powinno mie¢ zastosowanie dwustronne Porozumienie polsko-rosyjskie
w sprawie zasad wzajemnego ruchu lotniczego wojskowych statkow
powietrznych Rzeczypospolite] Polskiej i Federacji Rosyjskiej w prze-
strzeni powietrznej obu panstw z 1993 r. Zgtoszenie i plan lotu TU 154M
nastgpity stosownie do postanowien art. 1-3 Porozumienia. Art. 8 Porozu-
mienia reguluje lgdowanie statkdow powietrznych i zawiera obowigzki
stron w zakresie swiadczenia ustug lotniczych. Co bardzo wazne, jedynie
co do ,zasad wspotdziatania 1 wykorzystywania srodkow poszukiwaw-
czych i ratowniczych (SAR)" uzgodniono, ze beda one stanowity ,przed-
miot odrebnego porozumienia”33.

Zadnych innych specjalnych porozumien wykonawczych nie przewi-
dywano ani nie potrzebowano. W szczegolnosci ,w przypadku zaistnienia
incydentu” strony miaty podejmowac ,niezbedne kroki, wykorzystujac
bezposrednig tgcznos¢, w celu niedopuszczenia do eskalacji incydentu
i szybkiego usuniecia jego skutkow oraz wymiany w trybie pilnym infor-
macji o zaistniatych wydarzeniach"3*. Specjalng uwage zwraca postano-

52 Tbidem. s. 176, pkt 3.1.40.
53 Por. art. 10 in fine Porozumienia.

54 Por. art. 11 akapit 1 Porozumienia. Stosownie do akapitu 2, informacje takie miaty byc¢
przekazywane za posrednictwem attachatow wojskowych kazdej z ambasad.
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wienie, zgodnie z ktorym ,Wyjasnienie incydentoéw lotniczych, awarii
1 katastrof... prowadzone bedzie wspodlnie przez wtasciwe organy polskie
i rosyjskie"35. Jak jasno wynika z konstrukcji Porozumienia — poza wspo-
mnianym zakresem SAR - niepotrzebne sg dodatkowe porozumienia
wykonawecze, a strony zaktadajg, ze ich ,wtasciwe organy” potrafig wspol-
nie radzi¢ w przypadku incydentow, awarii czy katastrof. Gdyby takowe
okazaty sie potrzebne, strony miaty wystarczajacy czas (1993-2010!), by
Porozumienie z 1993 r. uzupetni¢ dodatkowymi uktadami.

W Porozumieniu — ani w jego preambule, ani w postanowieniach mery-
torycznych — nie ma niczego, co by wskazywato, jak to niektérzy ,znawcy”
sugerujg, jakoby miato ono dotyczy¢ nadzwyczajnego kontekstu wycofy-
wania wojsk sowieckich z terytorium RP. Jedynie co do lotdw w przestrzeni
powietrznej RP rosyjskich samolotow ,wycofywanych i zabezpieczajacych
wycofywanie jednostek wojskowych z terytorium Niemiec” odsytano do
specjalnego Porozumienia polsko-rosyjskiego z 1992 roku.

Zadnym argumentem prawnym nie jest tez to, ze Porozumienie
pochodzi z ,ery jelcynowskiej”. Zawarto je na okres 5 lat, z klauzulg auto-
matycznej prolongacji na kolejne okresy piecioletnie, z mozliwoscia tez
jego wypowiedzenia ,w formie pisemnego zawiadomienia drugiej strony”.
Do 10 kwietnia 2010 r. zadna ze stron z mozliwosci takiej nie skorzystata.
Takze w tym dniu i po tym dniu, i po dzi$ dzien takiego ,pisemnego zawia-
domienia” nie byto. Zatem pactum z 1993 r. trwa i obowiazuje, korzystajac
z dobrodziejstwa zasady pacta sunt servanda.

Wobec powyzszego, z chwilg zaistnienia Tragedii Smolenskiej obie strony
miaty obowigzek przystgpienia do wspolnego jej wyjasniania na podstawie
Porozumienia z 1993 r. Z punktu widzenia Konstytucji RP z 1997 r., bez
watpienia nalezy ono do ,wigzgcego prawa miedzynarodowego’, ktére RP
zobowigzuje sie przestrzegac. Jakze zenujace byty wynurzenia w imieniu
Prokuratury Generalnej RP, jakoby Porozumienie z 1993 r. nie byto dla niej
wigzace, dotyczyto bowiem tylko resortéw obrony. To nieporozumienie.
Kazda umowa miedzynarodowa wigze RP jako catos¢, bo kazdy z orga-
now (w tym resortow) RP dziata w imieniu i na konto Rzeczypospolitej!

55 Por. art. 11 akapit 3. Akapit 4 dodaje obowigzek zapewnienia ,dostepu do niezbednych
dokumentéw z zachowaniem obowigzujacych je zasad tajemnicy panstwowej’, zas — zgodnie
z akapitem 5 — uzupetnia to obowigzek ,udzielenia niezbednej pomocy zatogom wojskowych
statkow powietrznych”.
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Rzekomo kompetentne czynniki polskie udzielaty bardzo rozmaitych
ibardzo niespojnych wyjasnien w sprawie Porozumienia z 1993 r. Rzecznik
Wojskowej Prokuratury Okregowej w Warszawie ptk Rzepa jakby sie pod-
dawat presji rosyjskich faktéw dokonanych, wskazujac, ze Porozumienie
byto wojskowe, a Sledztwo prowadzg ,rosyjscy prokuratorzy cywilni”se.
Z kolei wedtug M. Kujawskiego z Biura Prokuratora Generalnego Porozu-
mienie z 1993 r. w ogodle nie moze byc¢ podstawg wspotpracy dla wyjas-
nienia Tragedii Smolenskiej, bo ,wigze wytgcznie resorty, ktére sg jego
stronami [...], a ponadto jego przedmiotowy zakres nie dotyczy w zadnym
aspekcie kooperacji organéw $cigania i wymiaru sprawiedliwosci”’. Ze
swej strony Centrum Informacyjne Rzadu akcentowato rzekoma niedo-
godnosc¢ ,dtugotrwatych rozmow..w celu ustalenia procedury badania
wypadku w oparciu o art. 11 Porozumienia z 1993 roku” i ,wybor tzw. Kon-
wencji Chicagowskiej’, rzekomo zapewniajacej ,sprawne prowadzenie
postepowania oraz jawnosc jego wynikow"s8,

Tak pozytywna ocena mechanizmu chicagowskiego, ochoczo przy-
jetego przez premiera Tuska pod naporem W. Putina, najwidoczniej nie
potwierdzita sie, skoro w swoich ,Uwagach Rzeczypospolitej” Komisja Mil-
lera tak mocno przypomniata o Porozumieniu z 1993 r. Sam Miller w maju
2010 r. twierdzit na sejmowej komisji obrony, ze ,konwencja chicagowska
dobrze sie do tego nadaje”. Czyzby schizofrenia?

Przypomnijmy zatem, ze Konwencja Chicagowska, bedaca zarazem sta-
tutem ICAO3?, w sposdb nader pryncypialny stanowi w art. 3/a/, ze ,bedzie
stosowac sie jedynie do cywilnych statkow powietrznych, nie bedzie zas

56 Zapomniana umowa z Rosjg?, http://www.rp.pl/artykul2, s. 1, dostep: 2012-01-16.
O aktualnosci Porozumienia wspominat natomiast rzecznik prasowy MON, J. Sejmej —
ibidem. Por. B. Klich, w: Komisja Millera dziatala na mocy porozumienia polsko-rosyjskiego
z 1993 r. (art. 11) i rozporzadzenia MON z 26.05.2010 r. — http://wsieci.rp.plo/opinie(...), s. 1.

57 Por.: Prokuratura Generalna o porozumieniu z 1993 roku, w: http://lotniczapolska.pl/,
s. 1. Wyjasnia sie przy tym, ze ,ich [tj. porozumien miedzyresortowych — przyp. T. J.] obowig-
zywanie ograniczone jest wytgcznie do zainteresowanych podmiotéw bedacych stronami
takich porozumien” To wierutna bzdura. Porozumienie jest sktadnikiem ,wigzacego prawa
miedzynarodowego” i RP jako taka ma go przestrzegac.

58 Por.: Rzad nie zapomniat o polsko-rosyjskim porozumieniu, w:http://www.polskieradio.
pl/5/3/Artykul, s. 2. Por. jednak: Tajny pakt Tusk—Putin, w: http://niezalezna.pl13793, s. 1, gdzie
prof. Marek Zylicz przypominat, ze na samym poczatku wspdtprace podjety dwie komisje woj-
skowe: rosyjska na czele z gen. S. Bajnietowem i polska na czele z ptk. M. Grochowskim.

59 Por.: Chicago Convention on International Civil Aviation, 15 UNTS 295, Part two: The
International Civil Aviation Organization.
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sie stosowa¢ do panstwowych statkow powietrznych'®. Stosownie do
art. 54/1/ Konwencji, Rada ICAO moze przyjmowac ,miedzynarodowe
standardy i zalecane praktyki jako Zatgczniki do Konwencji”, w tym m.in.,
dotyczace — stosownie do art. 37/k/ — ,statku powietrznego w niebezpie-
czenstwie i badania wypadkéw” 6L,

W przedmowie do Zatgcznika 13 Konwencji: ,Badanie wypadkow
i incydentéw lotniczych” wyjasnia sig, ze ,chociaz niniejszy Zatgcznik
zostat przyjety zgodnie z postanowieniami art. 37 Konwencji, samo Bada-
nie Wypadkow Lotniczych stanowi przedmiot art. 26, a ten w okreslonych
okolicznosciach naktada na panstwo, w ktorym wypadek miat miejsce,
obowigzek wszczecia Sledztwa i prowadzenia go — na ile jego ustawy na
to pozwalajg — zgodnie z procedurg ICAO"; przy tym, nic w Zatgczniku
nie moze przeczyc¢ postanowieniom art. 26 ani jakiegokolwiek innego arty-
kutu Konwencji, a wiec tez jej art. 3 scisle ograniczajgcego zakres stoso-
wania jedynie do cywilnych statkow powietrznych; nie moze tez wprowa-
dza¢ zadnego postanowienia, ktére by stanowito ,naruszenie ducha i celu
Konwencji"62.

Rada ICAO na 18 posiedzeniu swej XII sesji 11 kwietnia 1951 r. przy-
jeta Zatgcznik 13 w sprawie badania wypadkow lotniczych, zalecajagc go
stronom jako ,procedure stosowang przez Umawiajace sie panstwa do
Sledztw obejmujacych smierc¢ lub powazne szkody, wszczynanych zgod-
nie z postanowieniami art. 26". Oznacza to, ze panstwo, w ktérym wypa-
dek miat miejsce, bedzie wszczynato Sledztwo”, , panstwo, w ktérym samo-
lot jest zarejestrowany, bedzie dysponowato mozliwoscig wyznaczenia
obserwatorow obecnych w sSledztwie” i ,panristwo prowadzgce Sledztwo
przekaze tamtemu panstwu raport i ustalenia w sprawie”3.

60 Ponadto, art. 3/b/ wyjasnia, ze ,Statki powietrzne uzywane w stuzbie wojskowej, celnej
i policyjnej traktowane beda jako bedace statkami panstwowymi’, za$ art. 3/d/ zobowigzuje
panstwa do tego, by przy regulowaniu lotow statkow panstwowych ,miaty nalezycie na
wzgledzie bezpieczenstwo lotéw cywilnych statkéw powietrznych”.

61 Por. rozdz. VI; International Standards and Recommended Practices.

62 [CAO International Standards and Recommended Practice Annex 13 to the Convention
on International Civil Aviation “Aircraft Accident and Incident Investigation”, Ninth edition —
July 2001, s. v—vi (Applicability).

63 Relationship between Annex 13 and Article 26 of the Convention, pkt 1 — ibidem, s.vi. In
fine wskazuje sie, ze ,Akredytowany przedstawiciel i doradcy, o ktérych w Zatagczniku mowa,
razem oznaczajg obserwatoréw, ktérym na podstawie art.26 daje sie prawo obecnosci
w $ledztwie”.
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Konsekwentnie potwierdzajgc wtasciwosc¢ badania Katastrofy Smolen-
skiej na podstawie Porozumienia z 1993 i kwestionujac wtasciwos¢ Zatacz-
nika 13 do Konwencji Chicagowskiej, przyjrze sie mimo wszystko jego
wybranym postanowieniom i kwestii ich przestrzegania w Sledztwie MAK.

Otoz, zgodnie z rozdz. 3 pkt 3.2., ,Paristwo Zdarzenia bedzie podejmo-
wato wszelkie rozsagdne srodki dla ochrony dowodoéw i zachowywania
w bezpiecznej pieczy samolotu i jego zawartosci przez taki okres, jaki
moze okazac sie konieczny dla potrzeb $ledztwa"c4.

Znajac los i wraku samolotuy, 1 innych dowoddw, ktdre powinny byc¢ objete
doktadng dokumentacjg fotograficzng, mozna zasadnie zarzucac stronie
rosyjskiej zupetnie razgce w tym wzgledzie niedociggniecia i naruszenia.

Ogromnie znaczace jest postanowienie pkt 3.3., stosownie do ktorego,
jesli Panistwo Rejestracji czy Panstwo Operatora zada, ,by samolot, jego
zawartosc oraz wszelkie inne dowody pozostawaty nienaruszone do czasu
dokonania inspekcji przez akredytowanego przedstawiciela panstwa zgda-
jacego”’, Panstwo Zdarzenia ,podejmie wszelkie konieczne kroki dla spetnie-
nia tego zadania”; co prawda, ,w zakresie rozsgdnie praktycznym i dajgcym
sie pogodzi¢ z wtasciwym prowadzeniem Sledztwa"®3. Dlaczego ze strony
polskiej we wtasciwym czasie, juz na samym poczatku, takiego zgdania do
Rosiji nie skierowano, dlaczego publicznie rozpowszechniano przekonanie,
ze w trybie Zatgcznika 13 wszystko nalezy do dyspozycji Rosji?

Stosownie do postanowienia pkt 3.4., w zwigzku z pkt 3.2. i 3.3, Pan-
stwo Zdarzenia ,zwolni z zatrzymania samolot, jego zawartosc lub jakie-
kolwiek jego czesci, skoro tylko nie bedg juz one konieczne dla sledztwa"®®.

Swojg droga, postanowienia tak chwalonego Zatacznika 13 sg niejed-
noznaczne. Z jednej strony akcentujg one obowigzki i odpowiedzialnosc
panstwa zdarzenia jako panstwa prowadzgcego Sledztwo. Moze ono — sto-
sownie do pkt 5.1. — ,przekazac catosc¢ lub jakgkolwiek czes¢ prowadzonego

64 Stosownie do dalszych wyjasnien w tymze punkcie ,ochrona dowodow” obejmuje
,zabezpieczenie — Srodkami fotograficznymi lub innymi - wszystkich dowodoéw, ktore
mogtyby podlega¢ usunieciu, zamazaniu, utracie czy zniszczeniu”; z kolei ,zachowywanie
w bezpiecznej pieczy” oznacza ,ochrone przed dalszymi uszkodzeniami, dostepem osob nie-
upowaznionych, kradzieza i zepsuciem”.

65 Dodaje sie tamze, ze ,samolot moze podlega¢ przesunieciu w zakresie koniecznym dla
wydostania osob, zwierzat, poczty i kosztownosci, dla zapobiezenia zniszczeniu przez ogien
lub inne przyczyny, albo dla wyeliminowania wszelkiego zagrozenia czy utrudnien dla zeglugi
powietrznej, innego transportu lub ludnoscil...]".

66 Towarzyszy temu obowigzek ,utatwienia dostepu do samolotu, jego zawartosci lub
jakiejkolwiek jej czesci” — ibidem.
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Sledztwa — za wspolnym porozumieniem i zgoda — innemu panstwu”. Ani
Polska o to realnie sie nie ubiegata, ani Rosja — tak ponoc¢ zyczliwa — tego
z wtasnej inicjatywy nie zaproponowata.

Nie wynika z Zatgcznika 13 zadna podstawa dla funkcjonowania Komi-
sji Millera, dla jej relacji z Komisjg MAK ani z akredytowanym przedstawi-
cielem w niej Polski jako panstwa rejestracji i panstwa operatora. Czy dla-
tego MAK kompletnie zlekcewazyt ,Uwagi Rzeczypospolitej Polskiej”
wtasnie przez Komisje Millera przedstawione, w ogole nie ustosunkowu-
jac sie do nich w swoim Raporcie koncowym?

Sformutowaniu praw i obowigzkow panstwa prowadzacego Sledztwo
towarzyszy w Zatgczniku 13 istotna uwaga do pkt 5.3.: ,Nic w niniejszych
postanowieniach nie ma na celu przeszkadzania panstwu prowadzgcemu
Sledztwo w korzystaniu z najlepszych ekspertyz technicznych z wszelkich
zrodet’, co mozna i trzeba odczytywac w koniecznym zwigzku z uwagg do
pkt 5.24.: ,Nic w niniejszych postanowieniach nie ma na celu przeszkadza-
nia panstwu uczestniczgcemu w Sledztwie w powotywaniu najlepszych
ekspertow technicznych z jakiegokolwiek zrodta oraz wyznaczaniu takich
ekspertéw jako doradcow jego akredytowanego przedstawiciela"®’. Zrozu-
miate, ze ani Rosja jako taka, ani MAK nie widzieli takiej potrzeby. Z drugiej
strony Polsce przystugiwat status ,panstwa uczestniczgcego w Sledztwie”.
Dlaczego ani Polska, ani jej akredytowany przedstawiciel nie domagali sie
tego, co Zatacznik 13 na naszg korzysc przewiduje? Poniekad ubezwtasno-
wolniliSmy sie sami, wtasnymi rekoma! Czyzby strach byto zgdac?

Pkt 5.25. Zatgcznika 13 wyraznie okresla pojecie ,uczestnictwa w sledz-
twie" jako dysponowanie ,tytutem do uczestnictwa — pod kontrolg naczel-
nego Sledczego — we wszystkich aspektach sledztwa, w szczegdlnosci wr:
a/ wizytowaniu miejsca zdarzenia; b/ badaniu wraku; ¢/ uzyskiwaniu
informacji od $wiadkow i sugerowaniu obszaréw przestuchan; d/ dyspono-
waniu — mozliwie najszybciej — petnym dostepem do wszystkich istotnych
dowodow; e/ otrzymywaniu kopii wszystkich istotnych dokumentow;
f/ uczestniczenia w odczytywaniu mediow zakodowanych; g/ uczestni-
czeniu w pouifnej dziatalnosci sledczej, takiej jak badania komponentow,
briefingi techniczne, testy i symulacje; h/ uczestniczeniu w spotkaniach

67 Stosownie do pkt 5.24.1. Zatacznika, ,Doradcom wspomagajagcym akredytowanego
przedstawiciela wolno bedzie uczestniczy¢ w Sledztwie — pod nadzorem akredytowanego
przedstawiciela — w zakresie koniecznym dla umozliwienia akredytowanemu przedstawicie-
lowi uczynienie jego uczestnictwa efektywnym”.
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Sledczych, w tym w naradach dotyczacych analizowania, ustalen, przy-
czyn i zalecen bezpieczenstwa; oraz i/ sktadaniu wnioskéw odnosnie do
rozmaitych elementéw Sledztwa”. Jak z tego wynika, Zatgcznik gwaran-
tuje wszechstronne i petne uczestnictwo, tak, by byto ono uczestnictwem
efektywnym. Dlaczego takie nie byto? dlaczego nie ubiegano sie o to
skutecznie?

Wreszcie, zgodnie z pkt 6.3., Rosja miata obowigzek przestania Polsce
projektu Raportu konicowego, z wezwaniem do mozliwie najszybszego
wniesienia ,znaczacych i uzasadnionych uwag do Raportu i — w razie
otrzymania takowych w terminie 60 dni - ,albo poprawienia projektu
Raportu koncowego tak, by wtaczy¢ don substancje otrzymanych uwag,
albo - jesli tego zyczy panstwo, ktére uwagi formutowato — dotaczyc te
uwagi do Raportu konicowego®8. Niezaleznie od negatywnej oceny tzw.
Raportu Millera, trzeba uzna¢, ze ,Uwagi RP" byty na tyle liczne, powazne
i udokumentowane, ze zastugiwaty na status ,znaczacych i uzasadnio-
nych” uwag w rozumieniu Zatagcznika 13.

Wypada sie wiec dziwic, ze nie wywotaty one zadnej — przewidywanej
w Zatgczniku 13 — reakcji strony rosyjskiej jako ,panstwa zdarzenia”i ,pan-
stwa prowadzacego Sledztwo": Uwagi RP ani nie spowodowaty poprawie-
nia projektu Raportu konncowego, ani nie zostaty dotgczone do samego
Raportu. Jesli sie zwazy, ze Raport MAK sporzgdzono rowniez w jezyku
angielskim i w tej wersji w Europie i w $wiecie rozpowszechniono, pod-
czas gdy Uwagi RP przygotowano po polsku, a o ich rozpowszechnianie
nikt sie nie starat, trudno sie dziwi¢, ze Europa i Swiat daty sie w znacznym
stopniu ,otumanic¢” rosyjskim ktamstwem smolenskim!

Swiadom jestem tego, ze — poza Raportem MAK i Raportem Komisji
Millera — mamy ponadto Raport NIK, ze wcigz toczg sie w Polsce dwa
odrebne Sledztwa: prokuratury wojskowej i prokuratury cywilnej, ze toczy
sie tez jakies sledztwo w Rosji. Na ile wiem, bliscy ofiar w zadnym z tych
Sledztw nie uczestnicza w pozadanej i prawnie wymaganej mierze.
Z ogromng niechecig i z ogromnymi opdznieniami w Sledztwach tych
stopniowo odstepuje sie od wczesniejszych zatozen i ustalen odpowiada-
jacych przygotowaniu sprawy przez Rosjan. Materia to bardzo oporna,
a proces bardzo czaso- i pracochtonny. Trudno by¢ optymistg.

68  Zatgcznik 13, pkt 6.3., akapit 2.
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Dlatego tak istotne sg badania niezalezne, skupiajgce sie wokot dyna-
micznych dziatan zespotu parlamentarnego pod przewodem Antoniego
Macierewicza. Dlatego tak wazne sg osiggniecia Sledztw dziennikarskich,
zwtaszcza prowadzonego przez,Gazete Polsky' i ,Gazete Polskg Codzien-
nie”. Mamy juz bardzo istotne ustalenia krakowskiego zespotu ekspertow.
Mamy bardzo wazne ekspertyzy naukowcow polskich ze Stanéw Zjedno-
czonych i z Australii. Mamy coraz bardziej realne perspektywy obudzenia
sie nauki polskiej takze w kraju, zwtaszcza tej kompetentnej w sprawach
technicznych, w naukach lotniczych. Kto wyglagda poza media mainstre-
amowe, ten wie, o czym tu pisze. Nadzieje sg coraz wieksze, obraz Kata-
strofy, jej charakteru i przyczyn coraz jasniejszy.

Z drugiej strony, w dominujgcej opinii parlamentarnej, w narracji
wszechpoteznych mediow, ktérym ,racja stanu” pomieszata sie z ,racjg
rzadu” czy z ,racjg prezydenta’, ,dobro Ojczyzny” zostato przy¢mione
przez ,dobro Platformy’, a moze nawet przez ,dobro Putina’, podtrzymy-
wanie pamieci o Tragedii Smolenskiej i proby ustalenia prawdziwego
charakteru i przyczyn Katastrofy Smolenskiej kwalifikujg do grona ,0szo-
tomow”’, a — w ujeciu czotowego ideologa poprawnosci politycznej Adama
Michnika - stanowig ,O$mieszanie Polski"®®. Nasze $ledztwa krajowe —
pozbawione podstawowych dowodow i wiedzy, a chyba takze niezbed-
nych poktadow odwagi — nie sg gotowe do otworzenia sie na szanse, jakie
stwarzajg ekspertyzy spoza kraju i eksperci spoza kraju. Cos$ prokuratury
10big, jakos ,cztapiy”; czy kiedykolwiek do czegokolwiek rozsgdnego dotra,
watpliwe! Zbyt wielki interes ,wtadzy” w tym, by wszystko pozostato
mroczng tajemnicg, po wieczne czasy nieodgadniong. Nie pierwszg prze-
ciez — Gibraltar, Katyn, Smolensk!

Oporu tej — i polskiej, i rosyjskiej, a moze po prostu polsko-rosyjskiej —
materii przetamac nie sposéb. Chociaz jedna ze stron musiataby chciec¢
Prawdy; niestety zadna z nich nie chce. Dlatego tak wazne jest uporczywe
dazenie do Sledztwa prawdziwie miedzynarodowego. Dlatego tak istotne
jest miedzynarodowe zweryfikowanie i nagtosnienie wspomnianej
Prawdy. Kazda droga ku umiedzynarodowieniu problemu jest dobra: i ta
prowadzaca via Parlament Europejski, i ta wigzgca nadzieje z Kongresem
Stanow Zjednoczonych Ameryki. Nie wykluczam - choc¢ to sprawa na

69 Por.: A. Michnik, Osmieszanie Polski, ,Gazeta Wyborcza” z 14-15.04.2012, s. 1. Jak sie
wydaje, ja i Michnik inng Polske kochamy i o inng chyba w latach 80. ubiegtego stulecia
walczylisSmy.
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pozor beznadziejna — zreflektowania sie takze polskiej prokuratury i jej
otwarcia sie na nowe ,moce dowodowe" (z Zachodu), wespdt z bardziej
pryncypialnym zazadaniem dostepu do dowoddw (ze Wschodu).

Czy Tragedia Smoleriska moze by¢
przedmiotem skargi strasburskiej?

Na koniec zostawitem sobie ten prawno-cztowieczy aspekt Tragedii
Smolenskiej. Jak by nie byto, doszto do katastrofy lotniczej, ktéra pociag-
neta za sobg masowe ofiary w ludziach. Na razie tu nikogo nie oskarzam;
zaktadam, ze byta to wtasnie katastrofa, wypadek lotniczy, w wyniku czego
doszto do pozbawienia zycia 96 osob. Niezaleznie od charakteru i przy-
czyn Kkatastrofy, w gre wchodzg dwa panstwa pozwane, przeciwko
ktorym - najlepiej wspodlnie przeciwko obu tym panstwom - wniesc
trzeba by skarge do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

Warunkiem wstepnym bytoby wyjasnienie i wyprébowanie krajowych
mozliwosci dochodzenia przez bliskich ofiar roszczen, tak w Rosji, jak
i w Polsce. I tu, i tam wszczeto Sledztwa, w tym normalne — wojskowe
i cywilne — $ledztwa prokuratorskie.
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2.

Dekalog pytan dotyczacych
Tragedii Smolenskiej i zwigzanych
z nig Sledztw

1. Miedzy Polskg a Rosjg obowigzywato Porozumienie wojskowe
z 1993 1. przewidujgce wspolne prowadzenie Sledztw w sprawie wypad-
koéw lotniczych przez organy obu stron. Jakim prawem premier Tusk
przyjat w jakims tajemnym porozumieniu ustnym z W. Putinem, ktérego
szczegotow do dzis nie jest taskaw ujawnic, uzgodnienie co do kierowania
sie dla potrzeb Sledztwa Protokotem XIII do Konwencji Chicagowskiej?
Kiedy sprawe wyjawi i poniesie odpowiedzialnos¢?

2. Sledztwo w rozumieniu Protokotu XIII do Konwencji Chicagowskiej,
ograniczajacej sie tylko 1 wytgcznie do lotnictwa cywilnego, byto absolut-
nie niedopuszczalne w stosunku do lotu par excellence wojskowego
1 panstwowego, a status uprzywilejowany osob, sprzetu i dokumentow
wykluczat podejmowanie jakichkolwiek krokéw przez MAK, przynajmniej
do czasu przeprowadzenia badan na miejscu i zabezpieczenia odnosnych
materiatow przez strone polskg. Zawieraty sie w nich najwyzsze tajemnice
dla Panstwa Polskiego i Paktu NATO. Dlaczego akredytowany przedstawi-
ciel Polski w MAK, Edmund Klich, stanowczo nie zazadat na samym
poczatku dopuszczenia stuzb polskich do naleznych im dziatan badaw-
czych i zabezpieczajgcych?

3. Sledztwo w rozumieniu Protokotu XIII (podobnie jak Porozumienia
wojskowego z 1993 r.) kieruje sie interesem bezpieczenstwa miedzyna-
rodowego lotnictwa cywilnego i w zadnym razie nie zastepuje Sledz-
twa w rozumieniu art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Kiedy
doktadnie prokuratury polska i rosyjska podjety takie sledztwo? Czy
w ogole znaty wymog podjecia takiego Sledztwa? Wyglagda na to, ze pro-
kuratura cywilna zajeta sie jedynie i to nieskutecznie problemami niedo-
ciggnie¢ w zwigzku z przygotowaniem do lotu TU 154 w dniu 10 kwietnia
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2010 r. Jak wszystko na to wskazuje, sledztwo to nie miato nic wspolnego
z wypetnianiem przez Polske zobowigzan proceduralnych wynikajgcych
z art. 2 EKPC.

4. Sledztwem smoleriskim w Polsce zajmuje sie Naczelna Prokuratura
Wojskowa, a sposdb zajmowania sie nim wskazuje na probe powielania
tego, co juz badano w Sledztwie MAK i Komisji Millera, bo nie odpowiada
ono w ogole standardowi $ledztwa w rozumieniu art. 2 EKPC. Jak sie
wydaje, pomimo oczywistych watpliwosci, po stronie rosyjskiej sledztwo
powierzone jest rowniez prokuraturze wojskowej i rowniez tam nie ma
ono nic wspolnego z kierowaniem sie standardami art. 2 EKPC.

5. Sledztwo w rozumieniu art. 2 powinno by¢ wszczete niezwtocznie,
tak po stronie polskiej, jak i rosyjskiej. Pomimo niejasnosci, oczywiste jest,
ze tej niezwtocznosci zabrakto. Naczelnym jego zatozeniem powinno byc¢
wyjasnienie wszystkich okolicznosci towarzyszacych tragicznemu zda-
rzeniu, w tym wyjasnienie przyczyny smierci ofiar tragedii. Odpowie-
dzialni — ze strony Polski i Rosji — za Sledztwo w rozumieniu art. 2 EKPC
powinni przeprowadzi¢ kompletne sekcje zwtok, ktore sg najpewniejszym
sposobem m.in. wyjasnienia przyczyny smierci. Jak to sie stato, ze kom-
petentne organy prokuratury nie tylko nie przeprowadzaty petnych sekcji
zwtok, ale nawet w sekcjach nie uczestniczyty, a wszystko przeprowadzat
niepowotany do tego MAK? Przeprowadzonych w Moskwie sekcjii danych
z nich wynikajacych nie mozna traktowa¢ powaznie, bo sekcje owe nie
odpowiadajg w ogdle wymaganiom jakosciowym petnej sekcji zwtok
w rozumieniu art. 2 EKPC.

6. Jak to sie stato, ze miejsce zdarzenia i wrak samolotu podlegaty kolej-
nym niedopuszczalnym dziataniom, nie zostawszy przez strone polskg
w ogole zbadane? Dlaczego zabrakto — i ze strony akredytowanego przed-
stawiciela Polski w MAK, i ze strony najwyzszych wtadz polskich (prezy-
denta, premiera, sejmu, ministra spraw zagranicznych) — jednoznacznego
i stanowczego zadania zwrotu Polsce wraku samolotu i przekazania
wszelkich danych, jakie w Sledztwie MAK i w Sledztwie prokuratury rosyj-
skiej uzyskano?
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7. W Swietle standardéw orzecznictwa strasburskiego bliscy ofiar majg
prawo do partycypacji w Sledztwie w zakresie i w stopniu niezbednym dla
ochrony ich prawowitych interesow. Czy i kiedy przyznano im status
pokrzywdzonego, a jesli tak — czy nie uczyniono tego li tylko formalnie,
bez zadnych wyptywajgcych z tego praw i przywilejow, co tak typowe dla
postepowania wtadz rosyjskich? Na ile rzeczywiscie partycypujg oni
w Sledztwie? W jakim stopniu ich wnioski sg brane pod uwage i maja
wptyw na dalszy przebieg Sledztwa? Czy sposob traktowania ich samych
oraz ich wnioskow nie upowaznia juz do postrzegania ich jako ofiar
w rozumieniu art. 3 EKPC, tj. jako nieludzko i ponizajgco traktowanych?

8. Czy istniejg w polskim porzgdku prawnym skuteczne srodki odwo-
tawcze, ktdre by pozwolity dochodzi¢ przed sgdami powszechnymi zarzu-
tow dotyczgcych naruszenia standardow wymaganego sledztwa i pogwat-
cenia praw osob bliskich ofiar, czyli tzw. Rodzin Smolenskich? W moim
przekonaniu tych naruszen jest doprawdy duzo, a ich ilos¢ i jakos¢ prede-
stynuje do powaznego przemyslenia ewentualnosci skierowania Skargi
Smolenskiej do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

9. Czy doswiadczeni prawnicy-praktycy, ktorzy juz przeciez blisko
wspotpracujg z Rodzinami Smolenskimi, byliby gotowi do podjecia sie
takiego ,zadania strasburskiego”, a wiec skargi przeciwko Polsce i Rosji
o substancjalne i proceduralne naruszenie art. 2 EKPC, jak rowniez jej
art. 3 w kontekscie stosunku wtadz publicznych do Rodzin Smolenskich?

10. Czy zto musi triumfowac nad swiatem? Uczynmy wszystko, by nie
triumfowato!
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3.

Zobowiazania Polski 1 Rosji

w systemie Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka w kontekscie
Katastrofy Smolenskiej i jej
konsekwencji

Uwagi wstepne

1. Niniejsza ekspertyza nie zajmuje sie badaniem Katastrofy Smolen-

skiej z perspektywy prawa lotniczego; pozostawia wiec jakby na uboczu

problemy zwigzane z Raportem MAK i Raportem Komisji Millera, aczkol-

wiek nie moge powstrzymac sie przed wtgczeniem juz tu kilku spostrzezen:

1.1

1.2.

13.

Lot TU-154 byt lotem par excellence wojskowym 1 panstwowym
i istniata konkretna podstawa prawna do badania Katastrofy Smo-
lenskiej, a to w postaci Porozumienia polsko-rosyjskiego z 2003 1.,
przewidujgcego wspolne sledztwo. Porozumienie to wigzato Rzecz-
pospolitg, w tym Premiera Tuska, wobec czego — moim zdaniem -
jego zgoda na rezygnacje z tej podstawy prawnej miata charakter
nieuprawniony i byta dziataniem na szkode interesow Rzeczypo-
spolitej;

System Konwencji Chicagowskiej o Miedzynarodowym Lotnictwie
Cywilnym, obejmujgc samg Konwencje i Zatgczniki do niej, w tym
zatacznik 13, expressis verbis (art. 3 Konwencji ICAO) wyklucza jej
zastosowalnosc¢ do lotnictwa panstwowego, w tym wojskowego;
Protestujagc przeciwko zastosowaniu Zatgcznika 13, a zarazem
zaktadajac spojrzenie z perspektywy jego standarddw, trzeba by
jednoznacznie stwierdzi¢, ze Sledztwo MAK stanowito wielokrotne
pogwatcenie wymogow tego Zatgcznika, zas akredytowany przed-
stawiciel RP absolutnie nie zadbat o to, co lezato w jego kompeten-
cji domagania sie od Rosjan: od priorytetowego badania przez
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strone polskg wraku samolotu i miejsca katastrofy poczynajac,
poprzez wiele czynnosci Sledczych i dbatosci o sposéb ich przepro-
wadzenia, az po zgdanie wtgczenia wszystkich miarodajnych, takze
zagranicznych, ekspertéw; dziatat de facto na szkode RP i az dziw
bierze, ze nikt nie zabiera sie do pryncypialnego rozliczenia go
z funkcji ,akredytowanego przedstawiciela”; a on... pisze ksigzki!

1.4. Tak wiec Raport MAK i tak byt ,owocem zatrutego drzewa’, nato-
miast — rownie prawie jak MAK przedziwna — Komisja Millera nie
dochowata standardow wtasciwego Sledztwa, a jej Raport — cho¢
pod tak wieloma wzgledami byt krytyczny wobec Raportu MAK,
przez sam MAK zostat — wbrew przepisom Zatgcznika 13 — absolut-
nie zlekcewazony, skoro Raport Koncowy MAK w ogdle Raportu
Komisji Millera nie dostrzega i don sie nie ustosunkowuje;

1.5. Z drugiej strony takze Raport Komisji Millera jest ,owocem zatru-
tego drzewa’, skoro zostat przygotowany i nawet nazwe przyjat od
nazwiska zwierzchnika resortu (MSWiA), niewatpliwie odpowie-
dzialnego za przygotowanie i realizacje lotu TU-154, zakorniczonego
Katastrofg w dniu 10 kwietnia 2010 roku — nemo iudex in re sual't

2. Wprowadzitem powyzsze spostrzezenia celowo i Swiadomie, ponie-
waz europejski system ochrony praw cztowieka obejmuje takie zdarzenia,
jak Katastrofa Smolenska, a wszelkie i jakiekolwiek Sledztwo w jej przed-
miocie prowadzone musi jakosciowo odpowiada¢ wymogom strasbur-
skim, o ktérych ponizej.

Ustalenia podstawowe

1. Jest faktem bolesnie niewatpliwym, ze w Katastrofie Smolenskiej
zgineto 96 osdb, w tym Prezydent RP z Matzonkg, a wiec elita Narodu Pol-
skiego, czesc tej elity, istotna czes¢. Nie wchodzac tu w kontrowersje doty-
czgce przyczyny katastrofy, nie rozstrzygajac, czy mieliSmy w stosunku

1 Szerzej na ten temat: T. Jasudowicz, Od Tragedii Katyriskiej do Tragedii Smoleriskiej
z perspektywy prawa miedzynarodowego 1 standardow praw cztowieka. Referat na Konferen-
cji dla uczczenia drugiej rocznicy Katastrofy Smolenskiej (Olsztyn, 19 kwietnia 2012 r.). Patrz
wyzej:s. 31in.
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do samolotu, jego zatogi i pasazerow z uzyciem bezprawnej sity, w sposéb
absolutnie pewny mozemy stwierdzi¢, ze utrata zycia tych 96 oséb nastg-
pita w okolicznosciach budzacych watpliwosci, a moze nawet i podejrze-
nia. A to z perspektywy systemu Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka
1 — otwierajgcego katalog jej praw chronionych — prawa do zycia — wystarczy.

2. Tragedia rozegrata sie w sytuacji angazujacej jurysdykcje 2 panstw:
po pierwsze, Rzeczypospolitej Polskiej — bo na poktadzie jej samolotu
panstwowego i wojskowego, z petnymi immunitetami, wiozgcego na
poktadzie osobistosci rowniez korzystajgce z najwyzszych przywilejow
iimmunitetow (gtowa panstwa z pierwsza dama), w tym cztonkoéw naczel-
nego dowoddztwa Wojska Polskiego (a wiec i NATO); po drugie, Federacji
Rosyjskiej — bo w jej przestrzeni powietrznej tragedia sie rozegrata i jej
lotnisko Smolensk Potnocny miato zapewnia¢ lgdowanie; na obu tych
panstwach cigzylty powazne zobowigzania zwigzane z zaplanowaniem,
przygotowaniem i zrealizowaniem Wizyty Katyniskiej Prezydenta RP z towa-
rzyszacymi Mu osobami;

3. Oba te panstwa (Polska od 1993 r., a Rosja od 1998 r.) sg stronami
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka; sg wiec, a przynajmniej muszg
by¢, swiadome zobowigzan cigzgcych na nich z mocy tej Konwencji,
a zwtaszcza jej art. 2 ,Prawo do zycia“, zaréwno zobowigzan substancjal-
nych/materialnych, jak i zobowigzan proceduralnych. Sprawa w sposob
oczywisty objeta jest temporalng jurysdykcja Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, ktérego kompetencje Polska zaakceptowata od 1 maja
1993 1, Rosja zas — od 5 maja 1998 r. Zatem nie tylko na tle Katastrofy Smo-
leniskiej mogg i powinny zostac skierowane do Strasburga skargi Rodzin
Smolenskich, ale tez — niezaleznie od takich przysztych skarg — juz w czasie
Tragedii Smolenskiej standardy EKPC i orzecznictwa strasburskiego oba te
panstwa zobowigzywaly i prawnie musiaty by¢ przez nie przestrzegane.

4. Art.2 EKPC gtosi:
.1. Prawo kazdej osoby do zycia bedzie chronione przez ustawe. Nikt
nie bedzie umyslnie pozbawiony zycia [...];
2. Pozbawienie zycia nie bedzie uznane za sprzeczne z niniejszym
artykutem, jezeli nastapi wyniku absolutnie koniecznego uzycia sity:
a) w obronie jakiejkolwiek osoby przed bezprawna przemoca;
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b) w celu wykonania zgodnego z prawem zatrzymania lub unie-
mozliwienia ucieczki osobie, zgodnie z prawem pozbawionej
wolnosci;

c)w podjetym zgodnie z prawem dziataniu w celu sttumienia
zamieszek lub powstanial”.

Na kanwie tego postanowienia snuc¢ bede moje dalsze rozwazania,
a fragmentarycznie dotkne one réowniez art. 3 (Zakaz tortur oraz nieludz-
kiego badz ponizajacego traktowania), art. 8 (Prawo do poszanowania pry-
watnosci), art. 13 (Prawo do skutecznego krajowego srodka prawnego)
iart. 1 Protokotu I do Konwencji (Prawo do niezaktdconego korzystania ze
sSwojego mienia).

5. Wielokrotnie Europejski Trybunat Praw Cztowieka podkreslat funda-
mentalne znaczenie tego prawa, stanowigcego jakby punkt wyjscia dla
wszystkich innych praw, jako ze — co do zasady — tam, gdzie nie ma zycia,
nie ma tez miejsca na prawa cztowieka, chociaz mozemy lege artis mowic
w okreslonym zakresie o prawach dziecka poczetego (cztowieka na sta-
dium prenatalnym), jak tez o dziataniu praw cztowieka post mortem, i to
nie tylko na tle spadkobrania, w kontekscie prawa spadkowego. W wyroku
McKerr stwierdzit m.in.: ,Art. 2, ktory gwarantuje prawo do zycia i okresla
okolicznosci, w ktorych pozbawienie zycia moze podlegac¢ usprawiedli-
wieniu, nalezy w Konwencji do najbardziej fundamentalnych postano-
wien, od ktérego w czasie pokoju nie jest dopuszczalne zadne odstepstwo
na podstawie art. 152. Wraz z art. 3, wpisuje on takze jedng z fundamental-
nych wartosci demokratycznych spoteczenstw tworzacych Rade Europy.
Okolicznosci, w ktérych pozbawienie zycia moze podlega¢ usprawiedli-
wieniu, muszg zatem byc¢ ujmowane $cisle. Przedmiot i cel Konwencji
jako instrumentu ochrony indywidualnych istot ludzkich rdéwniez
wymaga, by art. 2 byt interpretowany i stosowany w taki sposéb, by uczy-
ni¢ jego gwarancje praktycznymi i skutecznymi”s.

1 RP ztozyta dokument ratyfikacji Konwencji w dniu 19 stycznia 1993 r. Tekst Konwencji w:
Miedzynarodowa ochrona praw cztowieka. Wybor Zrddet, oprac. M. Balcerzak, Torun 2007,
s. [I-A/1L

2 W art. 15 EKPC zawarty jest mechanizm derogacji zobowigzan na wypadek sytuacji eks-
tremalnych, w tym standéw nadzwyczajnych i konfliktéw zbrojnych, a jego ust. 2 formutuje
katalog praw niederogowalnych, nie dopuszczajacych zadnego odstepstwa, rozpoczynajacy
sie od prawa do zycia (art. 2).

3 McKerr, w: Pomocnik Smoleniski [...], 116/108. Por. Demiray, 115/40.
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6. Wspomniany wyzej nakaz Scistej interpretacji ograniczen i wyjat-
kow, dochodzacy do wyeliminowania dopuszczalnosci kary $mierci
w ogdle?, a dopuszczalnosci pozbawienia zycia w kontekscie art. 2 ust. 2 li
tylko w ramach ,obrony jakiejkolwiek osoby przed bezprawng
przemocy's, z jednej strony, w zestawieniu z nakazem skutecznosciowej,
wzmacniajgcej 1 rozszerzajgcej interpretacji wymogow ochrony zycia,
idzie w parze z coraz silniejszym i obszerniejszym wywodzeniem z art. 2
Konwencji pozytywnych zobowigzan panstw, przy czym sama istota tra-
dycyjnych zobowigzan negatywnych doznaje rozszerzenia i wzmocnie-
nia dziekitowarzyszacym im zobowigzaniom pozytywnym, w tym - jakze
istotnym — zobowigzaniom proceduralnym. Przyjrzymy sie temu w szcze-
gotach w dalszym ciggu niniejszej ekspertyzy.

7. Orzecznictwo ETPC w sprawach dotyczacych zarzutéw naruszenia
art. 2 Konwencji na dobrg sprawe obficie sie rozwineto dopiero w latach
90. XX wieku, skupiajac sie podéwczas na problemach pozbawienia zycia
w kontekscie przypadkow uzycia sity, a wiec na kanwie art. 2 ust. 2 Kon-
wencji, z otwarciem sie na szereg szczegotowych kwestii medyczno-
-prawnych i kryminalistycznych®. Pierwszy dziesigtek lat XXI wieku to
tworcza kontynuacja tego nurtu, ze wzbogaceniem o rekonstrukcje zwy-
czajowego standardu zakazu kary Smierci w systemie europejskim,
w zwigzku z Protokotem VI i Protokotem XIII do EKPC’. Poczatek obecnego
stulecia zaowocowat takze orzecznictwem strasburskim na tle przypadkow
$mierci wynikajacych z wypadkow, w tym budowlanych i drogowych$,

4 Por. nizej — przyp. 8

5 Ani che¢ zatrzymania podejrzanego czy uniemozliwienia ucieczki wiezniowi lub ttumie-
nie zamieszek czy powstania (art. 2 ust. 2 /b/ i /c/) nie moga per se stanowi¢ podstawy dla
pozbawienia zycia, chyba ze z kontekstu sytuacyjnego wynika, ze wchodzi w gre rzeczywiste
i powazne ryzyko, iz osobnik taki zagraza czy potencjalnie moze $miertelnie zagrozi¢ funkcjo-
nariuszowi, ktéry — w obronie innej osoby albo w samoobronie i zgodnie z przepisami — uzyje
sity, w tym broni palnej, z czego mogtaby wyniknaé niezamierzenie $mier¢ owego osobnika.

6 Szerzej na ten temat: T. Jasudowicz, Kryminalistyczne aspekty prawa do zycia w swietle
orzecznictwa strasburskiego, w: Doctrina multiplex veritas una. Ksiega jubileuszowa ofiaro-
wana Profesorowi Mariuszowi Kulickiemu, Torun 2004, s. 211-228.

7 Por.: Case of Ocalan v. Turkey. Grand Chamber, judgment of 12 May 2005 r.; Case of Al-
Saadoom and Mufdhi v. the United Kingdom., Judgment of 2 March 2010.

8 Co do wypadku na budowie — por.: Affaire Pereira Henriques c. Luxembourg, Arret 9 mai
2006; Co do wypadku drogowego — Case of Irena Rajkowska v. Poland, decision of 27 Novem-
ber 2007. Por.tez: Pomocnik...,s. 95in. 1691 n.
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zywiotowych klesk naturalnych, w tym lawiny btotnej i powodzi®, czy
wreszcie dziatalnosci niebezpiecznej, w tym wybuchu gazu na miejskim
wysypisku $miecil®. Rozwineto sie réwniez orzecznictwo dotyczace
$mierci w szpitalull. Szereg watkéw podsumowujgcych i po czesci nowych
perspektyw planowania, organizacji i odpowiedzialnosci za akcje antyter-
rorystyczng przyniost moskiewski kazus uwalniania zaktadnikéw, prze-
trzymywanych przez terrorystéw w teatrzel?. Zdarzyta sie wreszcie tez
sprawa grecka, bezposrednio dotyczaca badania katastrofy powietrznej
(Smigtoweca) i jej konsekwencji, od ktérej mdj pomocniczy zbiorek orzecz-
nictwa rozpoczynam?3.

8. Istotne zas w tym wszystkim jest to, ze skutek tych réznorodnych
kontekstow sytuacyjnych w postaci pozbawienia czy utraty zycia kazdo-
razowo przesagdzat o badaniu sprawy pod katem zobowigzan wynikajg-
cych z art. 2 Konwencjii ze — niezaleznie od roznorodnosci tych konteks-
tow - linia rozumowania Trybunatu byta spdjna w akcentowaniu wartosci
zycia i solidnych gwarancji jego ochrony, z dostrzeganiem zaréwno gwa-
rancji substancjalnych, jak i proceduralnych, z coraz silniejszym akcen-
tem na znaczenie zobowigzan pozytywnych, a posréd nich — zobowigzan
proceduralnych!4. W kontekstach sytuacyjnych objetych dziataniem tych
standardow art. 2 Konwencji miesci sie niewatpliwie Katastrofa Smolen-
ska; i to jest dla nas tu istotne.

9 Co do lawiny btotnej — por.: Budayeva and Others v. Russia, judgment of 20 March 2008;
co do powodzi we Wtadywostoku — por.: Kolyadenko and Others v. Russia, judgment of 28
February 2012. Por. tez: Pomocnik..., s. 971in., 105in.

10 Case of Oneryildiz v. Turkey, judgment of 30 November 2004. Por. Tez: Pomocnik..., s. 92in.

11 Por.: Case of Byrzykowski v. Poland, judgment of 27 June 2006; Case of Silih v. Slovenia,
Grand Chamber, Judgment of 9 April 2009. Por. tez: Pomocnik..., s. 1681in., 102 1in.

12 Case of Finogenov and Others v. Russia, judgment of 20 December 2011. Por. tez:
Pomocnik..., s. 124 i n.

13 Affaire Papapetrou et Autres c. Grece, Arret 12 juillet 2011. Por. tez: Pomocnik..., s. 891 n.

14 Mowigc na marginesie, tendencje Trybunatu w tym kierunku zmierzajagce mozna —
przy catej kontrowersyjnosci spraw, o ktére chodzi — odbiera¢ z pewnym zazenowaniem,
kiedy skierowuja sie one na korzysc interpretacji przeciwko istnieniu i poszanowaniu zycia
cztowieka na stadium prenatalnym, istoty catkowicie bezbronneji niemile widzianej w szumie
informacyjnym wspétczesnej Europy, przegranego w pojedynku z krzykiem nieokietznanej
feministki i jej poplecznikéw — por. kolejne polskie sprawy: Case of Alicja Tysigc v. Poland,
judgment of 20 March 2007; Case of R.R. v. Poland, judgment of 26 May 2011; Case of P. and S.
v. Poland, judgment of 30 October 2012.
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Studium zobowigzan pozytywnych panstwa

1. Jak juz wspomniatem wyzej, zobowigzania pozytywne panstwa majg
coraz wieksze znaczenie i nieraz tak solidnie przeplatajg sie ze zobowig-
zaniami negatywnymi, ze zgota nie sposob ich miedzy sobg rozréznic,
podobnie jak nierozerwalna bywa wiez zobowigzan substancjalnych
i proceduralnych, ktére rowniez na siebie zachodza, majac skadingd cha-
rakter par ecellence pozytywny. Co wiecej, zdarzajg sie takie sploty pomie-
dzy standardami rozmaitych praw z katalogu praw chronionych w Kon-
wencji, ze Trybunat dostrzega mozliwos¢ wywodzenia wnioskow
z jednego prawa na uzytek interpretacji zobowigzan wynikajgcych
Z innego prawa. Zdarzajg sie takie wiezi pomiedzy art. 2 i 3 Konwencji
(choéby na tle interpretacji zakazu kary $mierci, jak tez sytuacji zagrozenia
zycia, nie owocujgcych jednak — pomimo ze wszystko w tym kierunku
wskazywato — jego utratg). Bywa, ze rownie nierozerwalny i zgota nieroz-
poznawalny okazuje sie zwigzek miedzy art. 2 Konwencji (w aspekcie
wynikajacych z niego obowigzkow proceduralnych) a jej art. 13, dajgcym
generalng gwarancje prawa do skutecznego krajowego srodka prawnego.
Jak zauwazymy nizej w kontekscie prawa spoteczenstwa do informacji,
Trybunat — na potrzeby znaczenia tego prawa w kontekscie prawa do
zycia — uciekat sie do wczesniejszego orzecznictwa ,Srodowiskowego”
i ze sfery planowania przestrzennego na tle art. 8 Konwencjils.

2. Wérod takich zobowigzan pozytywnych wynikajgcych z art. 2 Kon-
wengcji jako pierwszorzedny jawi sie obowigzek podejmowania przez pan-
stwo wszelkich rozsgdnie dostepnych mu srodkoéw dla ochrony prawa do
zycia 0sob podlegajgcych jego jurysdykcji. I tak, np. w sprawie Kolyadenko
iInni Trybunat stwierdzit: [...] ze art. 2 Konwencji dotyczy nie tylko Smierci
wynikajacej z uzycia sity przez funkcjonariuszy panstwowych, ale takze
w zd. [ jego ust. 1 — umocowuje pozytywne zobowigzanie panstw co do
podejmowania wtasciwych krokow w celu zabezpieczenia zycia osob
podlegajacych jego jurysdykcji, Co wiecej, artykut ten — odczytywany jako

15 Tak np. w wyroku Budayeva Trybunat zauwazyt, ze ,w kontekscie dziatalnosci niebez-
piecznej zakres zobowigzan pozytywnych opartych na art. 2 Konwencji w znacznym stopniu
zbiega sie z zobowigzaniami opartymi na art. 8", wobec czego ,na rozwinietych przez orzecz-
nictwo Trybunatu zasadach odnoszacych sie do planowania przestrzennego i problemow
srodowiskowych godzacych w zycie prywatne i dom mozna sie opiera¢ takze dla ochrony
prawa do zycia” — Budayeva and Others 97/133. Por. Oneryildiz 7/90, 92/108.
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catos¢ - obejmuje nie tylko sytuacje, w ktorych jakie$ dziatanie czy zanie-
chanie ze strony panstwa prowadzi do zarzucanej Smierci, ale rowniez
sytuacje, w ktorych — chociaz skarzacy przezyt — istniato oczywiste zagro-
zenie dla jego czy jej zycia"e.

3. W sprawie dotyczacej katastrofy Smigtowca Trybunat przyblizyt sens
wspomnianego obowigzku, podkreslajac, ze ,brak bezposredniej odpo-
wiedzialnosci panstwa za Smierc¢ osoby nie wyklucza zastosowania art. 2”,
jak rowniez, ze: ,Zobowigzujgc panstwa do podejmowania srodkow
koniecznych dla ochrony zycia osob podlegajacych ich jurysdykcji, art. 2
ust. 1 naktada na nie obowigzek zagwarantowania prawa do zycia poprzez
wprowadzenie konkretnego ustawodawstwa karnego, zniechecajgcego
do popetnienia przestepstw przeciwko zyciu, a opierajgcego sie na mecha-
nizmie stosowania zdolnym do zapobiegania, zwalczania i karania
naruszen'’. W ten sposéb ustawodawstwo karne przestaje by¢ wytworem
widzimisie panstwa, a staje sie i ma sie stawac¢ narzedziem stuzgcym -
wraz z towarzyszgcymi mu gwarancjami instytucjonalnymi i procedural-
nymi — gwarantem tadu zabezpieczajagcego prawa cztowieka, na czele
z prawem do zycia.

4. Przepisy chronigce prawo do zycia — by byc¢ efektywnymi - nie
mogg pozostawac w prozni, wymagajg odpowiednich ram ustawodaw-
czych i administracyjnych, co Trybunat wielokrotnie i bardzo mocno
akcentowat. I tak, w sprawie tragedii na tureckim miejskim wysypisku
Smieci Trybunat wskazat wyraziscie, ze: ,Pozytywne zobowigzanie co do
podejmowania wtasciwych krokow stuzacych zabezpieczeniu zycia
z punktu widzenia art. 2 obejmuje nade wszystko pierwszorzedny obo-
wigzek panstwa dotyczacy stworzenia ram ustawodawczych i admini-
stracyjnych, zapewniajgcych skuteczne odstraszanie od zagrozen prawu
do zycia"8,

16 Case of Kolyadenko and Others v. Russia, judgment of 28 February 2012, pkt 151. Por. tez:
Oneryildiz 92/89; Budayeva and Others 97/133, 136-140; Demiray 115/41; Byrzykowsski
168/104.

17 Affaire Papapetrou et Autres c. Grece, arret 12 juillet 2011 — por.: Pomocnik 89/50. Por.
tez; Pereira 95/54; Budayeva 97/128; Kolyadenko 105/157; Mahmut Kaya 114/85; Byrzykowski
168/105; Irena Rajkowska 169/8; Jasiriska 170/57.

18 Case of Oneryildiz, 92/89. Por. Budayeva 97/129; Kolyadenko 105/157; Finogenov 124/228.

66



Zobowigzania Polski i Rosji w systemie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka...

5. Takie ramy prawne i administracyjne nie sg zadng sztampga, lecz
w charakterystyce swej winny by¢ dostosowywane do danego kontekstu
sytuacyjnego i jego specyficznych wymagan. Totez w kontekscie dziatal-
nosci niebezpiecznej, jakiej przyktadem byto funkcjonowanie wspomnia-
nego wysypiska, Trybunat dodat: ,Obowigzek ten niewatpliwie znajduje
zastosowanie w szczegolnym kontekscie dziatalnosci niebezpiecznej,
gdzie dodatkowo specjalny akcent trzeba ktas¢ na uregulowania tworzone
ze wzgledu na szczegolne cechy tego rodzaju dziatalnosci, zwtaszcza
zZ uwagi na poziom potencjalnych zagrozen dla zycia ludzkiego. Muszg
one normowac wydawanie licencji, tworzenie, funkcjonowanie, bezpie-
czenstwo i nadzor nad taka dziatalnoscig oraz muszg traktowac jako obli-
gatoryjne dla wszystkich zainteresowanych osob przyjmowanie praktycz-
nych Srodkéw zapewniajgcych skuteczng ochrone obywateli, ktérych
prawa moga zostac¢ przez te przynalezne im ryzyka zagrozone"®.

6. Trybunat podkreslit dodatkowo: ,Tam, gdzie dochodzi do utraty zycia
w okolicznosciach potencjalnie angazujgcych odpowiedzialnosc¢ panstwa,
postanowienie to obejmuje obowigzek panstwa co do zapewnienia — wszel-
kim i stojgcymi do jego dyspozycji sSrodkami, sgdowymi bgdz innymi —
by te ramy ustawodawcze i administracyjne, ustanowione dla potrzeb
ochrony prawa do zycia, podlegaty wtasciwej implementacji, a wszelkie
naruszenia tego prawa podlegaty represjonowaniu i byty karane"20.

7. Ow obowiagzek zapewnienia ram ustawodawczych i administracyj-
nych, kojarzacy sie z istnieniem prawidtowo funkcjonujacej infrastruk-
tury prawno-organizacyjnej panstwa, w tym jego stuzb porzgdku praw-
nego 1 wymiaru sprawiedliwosci, uzupetniony jest obowigzkiem
podejmowania praktycznych krokéw dla celow urzeczywistnienia wyzej
wskazanych ram. Jak podkreslit Trybunat w sprawie Oneryildiz, powotu-
jac sie na swoje wczesniejsze orzecznictwo w kontekscie planowania

19 Oneryildiz 92/90. Por. tez: Budayeva 97/132; Kolyadenko 105/158; Byrzykowski 168/103 —
z odniesieniem do specyfiki $mierci w szpitalu i z przypomnieniem, ze ,Zobowigzania pozy-
tywne wymagaja od panstw wprowadzenia unormowan zmuszajacych szpitale — czy to pub-
liczne, czy tez prywatne — do podejmowania wtasciwych srodkéw stuzacych ochronie zycia
pacjentow”. Szerzej na ten temat: T. Jasudowicz, Smieré w szpitalu jako problem praw czto-
wieka w orzecznictwie strasburskim, w: Z problemow bezpieczenstwa. Prawa cztowieka, pod
red. T. Jasudowicza i in., ZN 4/2b/2012, Chojnice 2012, s. 232-251. Por. co do funkcjonowania
stuzby zdrowia w wiezieniu - Jasiriska 170/77.

20 Oneryildiz 92/91.
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przestrzennego i problemoéw Srodowiskowych, ,wsrdd takich Srodkow
prewencyjnych szczegdlng uwage nalezy zwracac¢ na prawo spoteczen-
stwa do informacji’, na ktérym ,mozna sie opiera¢ dla potrzeb ochrony
prawa do zycia"2L,

8. Poza tym prawem, majgcym wielkie znaczenie - jak zobaczymy
nizej — takze w kontekscie Sledztwa, silny akcent ktadzie Trybunat na
wymog istnienia gwarancji proceduralnych, tak bo owe ramy prawne
i administracyjne prawdziwie ,zyty” i kojarzyty sie z mozliwoscig — tam,
gdzie istnieje tego potrzeba — dochodzenia roszczen. W sprawie Oneryil-
diz Trybunat zawrdcit uwage na to, ze ,0dnosne unormowania muszg
rowniez przewidywac stosowne procedury, biorgc pod uwage aspekty
techniczne odnosnej dziatalnosci, celem identyfikowania niedostatkow
w odnosnych procedurach i wszelkich btedow popetnionych na réznych
szczeblach przez osoby odpowiedzialne”?2,

9. Sytuacje same w sobie bywajg nader rozmaite; sytuacje poszczegol-
nych panstwach-stronach Konwencji réwniez mogga sie znaczaco roznic.
Totez sfera obowigzku podejmowania konkretnych srodkéw prewencyj-
nych nie bedzie i by¢ nie moze sferg jednolitych wymogow. Panstwa dys-
ponujg w doborze konkretnych srodkoéw wzglednag swoboda, z poszano-
waniem jednak obowigzujgcego celu wprowadzania i urzeczywistniania
takich srodkow, a wiec poszanowaniem zycia i jego skutecznej ochrony.
Jak stwierdzit Trybunat: ,Jesli chodzi o wybdr konkretnych srodkéw prak-
tycznych, [...] wymaga sie od panstwa podejmowania srodkéw pozytyw-
nych, przy czym dobodr srodkéw zasadniczo jest sprawg, ktéra wchodzi
w zakres marginesu oceny Umawiajgcego sie Panstwa. Istniejg rozmaite

21 Tbidem 92/90. Por. tez: Papapetrou 89/54; Budayeva 97/131; Kolyadenko 105/159, 108/181
i 109/182. Na ile jest to praktycznie wazne, pokazuje wnioskowanie Trybunatu w sprawie
Budayeva, zgodnie z ktérym ,mozna byto rozsgdnie oczekiwac¢ od wtadz swiadomosci pod-
wyzszonego ryzyka wypadkow w razie lawiny btotnej owego roku i wykazywania wszelkiej
mozliwej starannosci w informowaniu oséb cywilnych i przygotowywaniu rozwigzan na
wypadek nadzwyczajnej ewakuacji. [...] informowanie spoteczenstwa o wchodzacych w gre
zagrozeniach Stanowito jeden z istotnych srodkéw praktycznych, niezbednych dla zapewnie-
nia skutecznej ochrony tamtejszych obywateli" - Budayeva 101/152.

22 Oneryildiz 92/90. Por. tez: Silih 102/171; Kolyadenko 106/159; McKerr 102/160, gdzie Try-
bunat spostrzegt: ,Wtasciwe procedury dla zapewnienia mozliwosci rozliczenia .funkcjona-
riuszy panstwowych niezbedne sg dla podtrzymywania zaufania publicznego i wychodzenia
naprzeciw prawowitemu zainteresowaniu, jakie moze sie wigzac z uzyciem broni palnej. Brak
takich procedur bedzie jedynie dolewac¢ oliwy do ognia [...]"
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drogi zabezpieczania praw z Konwencji i — nawet jesli panistwo nie zasto-
sowato danego konkretnego srodka przewidzianego przez prawo kra-
jowe — moze ono jeszcze innymi sSrodkami zapewni¢ wypetnienie swo-
jego zobowigzania pozytywnego"23,

10. Takze w tym zakresie mozna powiedzie¢, podobnie - jak zoba-
czymy nizej — jak w kontekscie obowigzku przeprowadzania Sledztwa
1 jego wynikow, ze obowigzek podjecia wszelkich dostepnych srodkow,
w tym krokoéw prewencyjnych, jest zobowigzaniem srodkow i nalezytej
starannosci, a nie rezultatu. Jak stwierdzit Trybunat: ,Nie wolno w tym
wzgledzie naktada¢ na wtadze niemozliwego czy dysproporcjonalnego
ciezaru, bez uwzglednienia zwtaszcza wybordw operacyjnych, jakich
musza one dokonywac z punktu widzenia priorytetow i zasobow’, przy
czym ,Temu wzgledowi nalezy przypisywac wage wiekszg w sferze ratow-
nictwa zwigzanego z wydarzeniem meteorologicznym, ktore jako takie
pozostaje poza kontrola ludzkg, niz w sferze dziatalnosci niebezpiecznej
kreowanej przez cztowieka"24.

11. Trybunat dodat przy tym: ,W sferze ratownictwa, gdzie panstwo
staje bezposrednio w obliczu ochrony zycia ludzkiego poprzez tagodzenie
zagrozen naturalnych, wzgledy te winny stosowac sie na tyle, na ile oko-
licznosci konkretnej sprawy wskazujg na nieunikniony charakter kleski
naturalnej, ktora tatwo daje sie zidentyfikowac¢, a w szczegdolnosci tam,
gdzie dotyczy to kleski nawracajgcej, godzacej w okreslony obszar rozwi-
niety dla potrzeb mieszkalnictwa i uzytkow ludzkich’, przy czym ,Zakres
przypisywanych panstwu zobowigzan pozytywnych w szczegdlnych
okolicznosciach zalezec¢ bedzie od zrodta zagrozen i zakresu, w jakim to
czy inne ryzyko nadaje sie do ztagodzenia"3.

2% Budayeva 98/134.

24 Tbidem 98/135. Dla rozstrzygniecia o przestrzeganiu przez panstwo jego zobowigzan
pozytywnych, Trybunat ,musi z bada¢ szczegdlne okolicznosci danej sprawy, majac m.in. na
wzgledzie — posrdd innych elementdw — krajowg legalnos¢ dziatan bgdz zaniechan wtadz,
krajowy proces podejmowania decyzji, w tym wtasciwe $ledztwo i badania, a takze ztozonos¢
problemu, zwtaszcza wchodzace w gre kolidujace ze sobg interesy konwencyjne” — ibidem,
pkt 136. Por. tez: Kolyadenko 106/160.

25 Budayeva 99/137. Zbadawszy niedostatki ram prawnych i administracyjnych oraz podej-
mowanych $rodkéw prewencyjnych, Trybunat w sprawie Budajewej stwierdzit: ,[...] nie byto
zadnego usprawiedliwienia dla zaniechan wtadz w urzeczywistnianiu planowania prze-
strzennego i ratownictwa na wypadek sytuacji nadzwyczajnych w niebezpiecznym rejonie
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12. Z wszystkimi powyzszymi pozytywnymi zobowigzaniami panstwa
kojarzy sie nadto i je uzupetnia obowigzek stworzenia przez panstwo sku-
tecznego systemu sgdowego. W sprawie Siliha Trybunat wyraziscie
stwierdzit, ze ,zobowigzanie proceduralne z art. 2 wymaga ustanowienia
przez panstwa skutecznego niezawistego systemu sgdowego, tak by przy-
czyna Smierci pacjentow podlegtych opiece lekarzy — czy to w sektorze
publicznym, czy tez prywatnym — mogta zosta¢ ustalona, a osoby odpo-
wiedzialne mogty zostac rozlicz one"2.

13. W sprawie Kolyadenko Trybunat wyjasnit, ze ,wymagany przez art. 2
system sgdowy musi zawierac przepisy dotyczace niezawistej i bezstron-
nej procedury sledztwa z urzedu, ktoéra zaspokaja pewne minimalne stan-
dardy co do skutecznoscii ktora zdolna jest do zapewnienia, by tam, gdzie
kary kryminalne podlegajg zastosowaniu na wypadek pozbawienia zycia
albo spowodowania $miertelnego zagrozenia w rezultacie dziatalnosci
niebezpiecznej, byto gwarantowane postepowanie karne, jesli i w zakre-
sie, w jakim jest to uzasadnione ustaleniami $ledztwa"?’. Jak wskazat Try-
bunat w wyroku Avsar, ,w normalnym, biegu spraw sad karny, z postepo-
waniem kontradyktoryjnym oraz z przez niezawistym i bezstronnym sedzia,
nalez uznac¢ za wypetnienie najsolidniejszych gwarancji skutecznego

Tyrnauzu, w zwiazku z dajacym sie przewidywac narazeniem mieszkancow, w tym wszyst-
kich skarzacych, na Smiertelne ryzyko’, zwtaszcza ze ,istniat zwigzek przyczynowy pomiedzy
powaznymi niedostatkami administracyjnymi, ktore stanety na przeszkodzie ich urzeczy-
wistnieniu, a $miercig Wtadimira Budayeva oraz szkodami doznanymi przez pierwsza i druga
ze skarzacych i przez cztonkéw ich rodzin” — ibidem 102/158. Por. obszerny wywoéd dyskwali-
fikujacy postepowanie Rosji w kontekscie jej zobowigzan pozytywnych w zwigzku z utrzymy-
waniem zbiornika Pionierskoje i oczyszczaniem koryta ptynacej przez Wtadywostok rzeki
Pionierskaja — Kolyadenko 108/173-184, w szczegdlnosci za$ 109/185. Niedociggniecia pre-
wencyjne wystarczyty Trybunatowi do stwierdzenia substancjalnego naruszenia prawa do
zycia, bez potrzeby badania szczegdtéw akcji ratowniczej — ibidem 110/186. Przeciwnie,
w sprawie moskiewskiego ,kryzysu zaktadnikow” — z uwagi na specyfike sytuacji — Trybunat
skupit sie wtasnie na brakach i wadach akcji ratowniczej, pomocy medycznej i akcji ewakua-
cyjnej oraz koordynaciji i wspdétdziatania odpowiedzialnych wtadz i stuzb — por. Finogenow
135/237-266.

26 Silih 103/192.

27 Kolyadenko 111/191. Trybunat wskazat ponadto, ze: ,W takich przypadkach kompeten-
tne wtadze muszg dziata¢ z wzorowg starannoscia i szybkoscig i muszg one ze swej wtasnej
inicjatywy podejmowac badania mogace: po pierwsze — ustali¢ okolicznosci, w jakich incy-
dent miat miejsce i wszelkie niedostatki w funkcjonowaniu systemu regulacji; a po drugie —
zidentyfikowac¢ urzednikéw lub wtadze panstwowe w jakimkolwiek charakterze zamieszane
w tok odnosnych zdarzen" - ibidem, in fine. Por. tez: Oneryildiz 92/94; Budayeva 100/142.
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postepowania z punktu widzenia ustalania faktow i przypisywania odpo-
wiedzialnosci karne;j"28,

14. Nie zawsze i nie wszedzie Srodki karne sg konieczne. Tak np. w spra-
wie Oneryildiz Trybunat wyjasnit, ze ,jezeli naruszenie prawa do zycia lub
integralnosci fizycznej nie jest spowodowane umyslnie — zobowigzanie
pozytywne co do ustanowienia «skutecznego systemu sgdowego» nie
musi koniecznie wymagac¢ wszczynania w kazdej ze spraw postepowania
karnego, a moze ono zostac zaspokojone, jesli dostepne sg ofiarom srodki
cywilne, administracyjne czy choc¢by dyscyplinarne”?,

15. Jezeli po sledztwie dochodzi do procesu sgdowego, prawem i obo-
wigzkiem sgdu jest ustosunkowanie sie do jakosci sledztwa, a 1 ono samo
musi odpowiada¢ standardom wymaganym przez art. 2. Jak to stwierdzit
Trybunat w sprawie Oneryildiz, ,wymogi art. 2 wykraczajg poza stadium
Sledztwa z urzedu tam, gdzie prowadzi ono do wszczecia postepowania
przed sagdami krajowymi; postepowanie jako catos¢, w tym stadium pro-
cesu sgdowego, musi spetnia¢ wymogi zobowigzania pozytywnego co do
ochrony zycia przez prawo"0,

17. W sprawie Pereiry Trybunat wyjasnit, ze ,w zwigzku z takim Sledz-
twem zasadniczo chodzi o zapewnienie skutecznego dziatania ustaw kra-
jowych, ktére chronig prawo do zycia, a w sprawach, w ktdérych zamie-
szani sg funkcjonariusze czy wtadze panstwowe, o zagwarantowanie, by
osoby, ktére majg badac sprawe zgonu, nie podlegaty ich odpowiedzial-
nosci’, przy czym ,jesli chodzi o typ sledztwa, ktéry pozwoli na osiggniecie
tych celow, zaleznie od okolicznosci moze on sie r6znic”, a najistotniejsze
jest to, ze ,wtadze powinny dziata¢ z urzedu, skoro tylko na dang sprawe
ich uwage zwrdcono. Nie mogg one pozostawiac najblizszym denata ini-

28 Avsar 121/403. Trybunat dodat: ,Tam, gdzie — jak w sprawie niniejszej — podejrzani
zostajg uznani winnymi i skazani za swoj udziat w zabdjstwie bedacym przedmiotem S$ledz-
twa, nie da sie normalnie twierdzi¢, jakoby procedura nie okazata sie zdolna do zidentyfiko-
wania i ukarania sprawcow”.

29 Oneryildiz 93/92. Por.: Budayeva 99/139; Silih 103/194; Kolyadenko 110/189; Byrzykow-
ski 168/105; Irena Rajkowska 169/8.
30 Papapetrou 90/48. Por. tez: Oneryildiz 94/94-95; Pereira 95/55; Budayeva 100/142; Silih

103/172; Mahmut Kaya 114/102; Demiray 116/448; McKerr 117/111;, Hamiyet Kaplan 124/56;
Finogenov 136/239, Bazorkina 149/117; Kaplanova 158/111; Tsechoyev 166/145.
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cjatywy wnoszenia formalnej skargi ani przejmowania odpowiedzialnosci
za postepowanie $ledcze"!,

18. Istotny jest cel czy zadanie takiego Sledztwa. Jak wskazat Trybunat
w sprawie Oneryildiz, sledztwo musi by¢ zdolne: ,po pierwsze — do usta-
lenia okolicznosci w jakich incydent miat miejsce oraz wszelkich niedo-
statkdw funkcjonowaniu systemu regulacji, a po drugie — zidentyfikowa-
nia urzednikéw czy witadz panstwowych zamieszanych w jakimkolwiek
charakterze w tok odnosnych zdarzen"32. W uzytek weszto akcentowanie
w tym kontekscie podwdjnego celu Sledztwa: zdolnosci do ustalenia oko-
licznosci towarzyszacych smierci i jej przyczyny oraz, po drugie, zdolno-
$ci do zidentyfikowania i ukarania oséb odpowiedzialnych.

19. Takze jednak w przypadku obowigzku przeprowadzenia $ledztwa
nic nie jest z gory przesgdzone, efekty Sledztwa i postepowania dowodo-
wego mogg przedstawiac sie réznie; w kazdym razie — zdaniem Trybu-
natu - nie wolno z art. 2 wywodzi¢ skutecznego prawa do zapewnienia
$cigania i konkretnego ukarania oséb trzecich33. Z drugiej strony, Trybu-
natbardzo mocno podkresla, ze ,sqdy krajowe w zadnych okolicznosciach
nie moga wykazywac¢ gotowosci do pozostawiania bezkarnymi prze-
stepstw zagrozenia zycia. Ma to fundamentalne znaczenie dla podtrzymy-
wania zaufania publicznego do wtadz i ich przywigzania do rzagdéw prawa,
zapobiegania jakimkolwiek przejawom tolerowania czynoéw bezprawnych
badz zamieszania w nie"3%.

20. Jesli chodzi o dalsze szczegoty dotyczace wymaganego z mocy
art. 2 sledztwa z urzedu, zamieszcze je w ekspertyzie dotyczacej ochrony
praw Rodzin Smolenskich. Tu uzupetniajgco dodam, ze w swietle orzecz-
nictwa strasburskiego postepowanie dowodowe pozostawiane byto
w gestii kompetentnych organow krajowych, zwtaszcza sgdow, ktore — jak
to pokornie Trybunat zwyczajowo stwierdzat — znajdujg sie w lepszym

31 Pereira Henriques 95/55. Por.: Papapetrou 90/49; McKerr 117/111; Bazorkina 149/117.
32 Oneryildiz 94/94.

33 Ibidem 94/96. Por.: Budayeva 100/144, gdzie Trybunat zauwazyt, ze ,w szczegolnym
kontekscie ratownictwa (...) adekwatnos¢ krajowej odpowiedzi nie zostaje podkopana przez
fakt, ze zadnego urzednika nie uznano za karnie odpowiedzialnego” — ibidem, in fine.

34 Oneryildiz 94/96 in fine. Por. Kolyadenko 111/192.
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potozeniu niz sad miedzynarodowy dla oceny faktow i zdarzen, lepiej
zZnajg tez swoje spoteczenstwo i trawigce je problemy, majg tez bardziej
bezposredni kontakt z dowodami i dysponujg tatwoscig dostepu do dowo-
dow i ich oceniania. Tylko wyjatkowo Trybunat Strasburski przyjmuje na
siebie role ,sgdu faktow pierwszej instancji’, a w swojej ocenie dowodow
kieruje sie standardem ,dowodu ponad rozsgdng watpliwosc”. W kolejnej
ekspertyzie o tym szerzej sie wypowiem.

21. Jezyk powyzszych wywodow moze byt zbyt nieprzenikniony,
trudny i nieprzyjazny dla Rodzin Smolenskich. Nie to byto moim zamia-
rem,; Spiesze wiec z pomocg w postaci szeregu wynikajgcych z powyz-
szych badan konkluzji bezposrednio na uzytek kontekstu Katastrofy Smo-
lenskiej:

21.1. Postepowanie odnosnych wtadz i organéw, zaréwno polskich, jak

i rosyjskich - tak na etapie planowania i przygotowywania lotu
TU-154 w dniu 10 kwietnia 2010 r., jak tez w zwigzku z katastrofg
1 bezposrednig reakcjg na nig, a takze w kontekscie pdzniejszego
Sledztwa — mogga 1 muszg podlegac ocenie z perspektywy art. 2
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i zobowigzan w jego kon-
tekscie rekonstruowanych przez orzecznictwo strasburskie.

21.2. Jesli chodzi o faze planowania i przygotowywania lotu, wchodzg
po stronie polskiej w gre dziatania modyfikujgce wczesniejsze
plany (rozdwojenie wizyty katynskiej premiera i prezydenta),
przysposobienie samolotu i jego zatogi do lotu, zabezpieczenie
w czasie lotu, jak rowniez po wylgdowaniu w Smolensku typo-
wych dla wizyt gtowy panstwa (i to w takim otoczeniu towarzy-
szacym!) gwarancji kurtuazji, szacunku i bezpieczenstwa (odpo-
wiedzialnos¢ MSZ, ambasady w Moskwie 1 pracownikow
konsularnych, jak rownie MSWiA i BOR).

21.3. Przygotowanie w dobrej wierze przez strone rosyjskg lotniska
Smolensk Potnocny do odbioru delegacji polskiej, tagcznie z jego
fachowg obstugg i zabezpieczeniem logistycznym niezbednym
do odwiedzin Katynia w 70. rocznice Zbrodni.

21.4. Zapewnienie najwyzszej mozliwej jakosciowo obstugi lgdowania
TU-154, a jesli warunki meteorologiczne i stan lotniska wyklu-
czaty bezpieczne lgdowanie, sformutowanie jednoznacznego
zakazu lgdowania i skierowanie samolotu na lotnisko zapasowe.
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21.5.

21.6.

21.7.

21.8.

219.

W zwigzku z katastrofa, do ktoérej doszto, zabezpieczenie — jesli
1 na ile to wchodzito w gre — natychmiastowej i wszechstronnej
akcji ratunkowej, a w kazdym razie zabezpieczenie miejsca kata-
strofy przed osobami trzecimi i zapewnienie integralnego niena-
ruszonego obrazu miejsca zdarzenia.

Natychmiastowe podjecie staran dla wdrozenia dziatan i zabez-
pieczenia owocnej wspotpracy w formie wspolnego sSledztwa
przewidzianego Porozumieniem wojskowym polsko-rosyjskim
z 1993 r., ktére — i z uwagi na jego postanowienia, i istniejgce
umowy o wzajemnej pomocy prawnej, i tradycje, choc¢by i nowo-
nabyte, panstw-cztonkéw Rady Europy i panstw-stron Europej-
skiej Konwencji Praw Cztowieka — praktycznie byto im mozliwe
1 powinny zostac¢ wspolnie wdrozone.

Absolutnie niedopuszczalne i nadgorliwe przyjecie przez pre-
miera propozycji Putina co do badania katastrofy w oparciu
o Zatacznik XIII do Konwencji Chicagowskiej ICAO z 1944 r.,, co
stato w rdwnie absolutnej sprzecznosci z zakresem zastosowalno-
$ci samej Konwencjiijej systemu wraz z Zatgcznikami, ogranicza-
jacym sie wytgcznie do samolotéw cywilnych i handlowych.

Byto prawem Polski natychmiastowe zazgdanie nietykalnosci
miejsca zdarzenia i wraku samolotu, a obowigzkiem Rosji byto
uszanowanie takiego wniosku. To pierwszy krok, jaki powinien
wykonac¢ nasz ,akredytowany przedstawiciel”. Brak zabezpiecze-
nia tego stanowit pierwsze naruszenie wymagan Zatgcznika XIII,
ktéry — chociaz faktycznie przewiduje sledztwo panstwa miejsca
zdarzenia, a wiec Rosji — gwarantuje zarazem drugiej stronie,
a wiec panstwu rejestracji samolotu, czyli Polsce, niezbedne gwa-
rancje, realizowane za posrednictwem wtasnie akredytowanego
przedstawiciela.

Byto jego prawem i obowigzkiem uczestnictwo we wszystkich
czynnosciach Sledczych inicjowanych i podejmowanych przez
strone rosyjskg, podobnie jak byto jego prawem i obowigzkiem
wykazywanie postawy aktywnej i z wtasnej woli wnioskowanie
o czynnosci, ktérych strona rosyjska nie podejmowata czy zgota
nie chciata podejmowac.
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21.10.

21.11.

21.12.

21.13.

Podobnie byto jego prawem i obowigzkiem otaczanie sie gronem
najwyzszej jakosci ekspertow, krajowych 1 zagranicznych,
w ilosci niezbednej, jako ze zadnych ograniczen w tym zakresie
postanowienia Zatgcznika XIII nie wprowadzaja.

Byto prawem i obowigzkiem Komisji Millera ustosunkowanie sie
do nadestanego projektu Raportu MAK; Komisja faktycznie
w szerokim zakresie zgtosita sprzeciwy i wskazata watpliwosci,
jednakze nic z tego nie uzyskato odzwierciedlenia w Raporcie
Koncowym MAK - jakby tych uwag krytycznych w ogodle nie
byto; zapoznano, zlekcewazono je.

Byto prawem i obowigzkiem wtadz polskich zgtoszenie sprze-
ciwu wobec powierzenia funkcji Sledztwa lotniczego wtasnie
MAK-owi (Miezgosudarstwiennyj Awijacionnyj Komitet - Mie-
dzypanstwowy Komitet Lotniczy), jako ze katastrofa byta sprawg
dwoch panstw: Polski 1 Rosji, a nie Polski i Wspdlnoty Niepodle-
gtych Panstw (efemerydy, de facto niefunkcjonujacej). Stworzyto
to sytuacje zgota paranoidalng - Sledztwo prowadzone przez
rzekomo niezawisty, miedzypanstwowy organ, bez zadnego
zaangazowania sie w to samej WNP, ze stworzeniem absolutnie
wirtualnej rzeczywistosci, nie dajacej sie ani oceniac, ani tez roz-
liczac.

Swojg droga, organ ze strony polskiej, czyli Komisja Millera,
a wiec na czele z Ministrem Spraw Wewnetrznych i Administra-
cji, osobiscie w znacznej mierze odpowiedzialnym za planowa-
nie, przygotowywanie i zabezpieczenie wizyty i lotu TU-154,
zarazem zwierzchnika odpowiedzialnych stuzb (zwtaszcza BOR-
u), tez budzi watpliwosci. Nie sg mi znane ani interakcje, ani stuz-
bowe powigzania miedzy ,akredytowanym przedstawicielem”
w Moskwie a Komisjg Millera. Tryb powotania i sposob dziatania
Komisji Millera z perspektywy polskiego porzgdku konstytucyij-
nego rowniez moze budzi¢ watpliwosci. Nie budzi natomiast
watpliwosci stwierdzenie, ze Komisja Millera i jej badania nie
miaty nic wspdlnego z wtasciwym Sledztwem, o ktére chodzi
w perspektywie art. 2 Konwencji i nie wypetniaty obowigzku
przeprowadzenia przez Polske ,adekwatnego i skutecznego
Sledztwa z urzedu”
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21.14.

21.15.

21.16.

21.17.

W ramach zobowigzan pozytywnych wynikajgcych z prawa do
zycia, umocowanego w art. 2 EKPC, miescit sie dla Polski i Rosji
w kontekscie Katastrofy Smolenskiej obowigzek podjecia wszel-
kich dostepnych i wtasciwych krokéw dla zabezpieczenia zycia
wszystkich oséb na poktadzie TU-154, dzisiaj Ofiar Katastrofy
Smolenskiej jako ,podlegajacych ich jurysdykcji”, przy czym kon-
cepcja jurysdykcji rosyjskiej — z uwagi na wchodzace w gre nie-
watpliwe najwyzszej rangi immunitety — jest co najmniej wat-
pliwa.

Nawet jesli teoretycznie datoby sie powiedzie¢, ze w Polsce
zabezpieczone sg odpowiednie ,ramy ustawodawcze i admini-
stracyjne” (chociaz w szczegdtach mozna by mie¢ co do tego
pewne watpliwosci), w praktyce sie okazato, ze ramy te nie zostaty
urzeczywistnione (chyba woli politycznej zabrakto albo zadzia-
tata negatywna wola polityczna). Patrzac na absolutny batagan
w Rosji — tak jesli chodzi o funkcjonowanie lotniska Smolensk
Pétnocny w ogodle i przygotowanie do wizyty katynskiej Prezy-
denta RP z osobami towarzyszgcymi, jak i przeprowadzane poz-
niej badania i Sledztwa - mozna watpi¢ w samo stworzenie
wymaganych ram prawnych i administracyjnych; w praktyce
w kazdym badz razie one nie funkcjonowaty.

Podobnie na tle juz rozpoznanych faktow z zakresu przygotowa-
nia wizyty i przysposobienia sie do jej realizacji, mozna powie-
dzie¢ — zarodwno o stronie polskiej, jak i rosyjskiej — cho¢, byc
moze, w niejednakowych proporcjach, ze nie podjeto wszystkich
konieczny srodkow prewencyjnych, a w szczegolnosci - jak sie
okazato — nie przygotowano procedur, jako ze te, ktore istniaty,
a ktore wynikaty z Porozumienia polsko-rosyjskiego z 1993 r,,
zostaty odstawione na bok, a niewtasciwe probowano urucho-
mic, w sposob wadliwy 1 niedopuszczalny.

I nie chodzi przy tym o sam tragiczny rezultat, ktéremu nie zapo-
biegnieto, ale o brak — tak po stronie rosyjskiej, jak 1 polskiej —
nalezytej starannosci, nie mowigc juz o starannosci wzorowej,
o ktorej mowi i ktorej zda sie wymagac Trybunat. dla zapobieze-
nia urzeczywistnieniu sie zagrozenia zycia. Pod wzgledem zapla-
nowania, przygotowania i realizacji wizyty katynskiej dopusz-
czono sie szeregu niedostatkow, trudno powiedzie¢ — btedow Ui
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21.19.
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tylko czy takze przewin i naruszen, w kazdym badz razie kary-
godnego niedbalstwa.

Wobec sprzecznych doniesien trudno ocenic¢ akcje ratowniczg:
nie wiadomo do konca, czy byto co i kogo ratowac. Jesli ma sie
jednak na mysli ratowanie nietykalnosci wraku samolotu i miej-
sca zdarzenia, w jakims sensie mienia takze, tego panstwowego
1 tego osobistego, chocby dla potrzeb adekwatnego i skutecz-
nego sledztwa, btedy i przewinienia okazujg sie niewgtpliwe.
Polski samolot, to rzec by mozna, poniekad ,polski first one” a de
facto mamy tu do czynienia z zaborem przez strone rosyjska, jak
widac nie tylko dla potrzeb Sledztwa, skoro czyniono z wrakiem
rozne operacje — z punktu widzenia potrzeb Sledztwa niewatpli-
wie szkodliwe i pogarszajgce czy zgota przekreslajgce jego sku-
tecznos¢. A to podstawowy dowdd! Mineto dwa 1 pdt roku od
czasu Katastrofy Smolenskiej, a Polska wcigz czeka na ,mito-
sierny” zwrot wraku samolotu. Czy bedziemy czekac¢ ad calendas
graecas?

Czy mozna po stronie rosyjskiej stwierdzi¢ ustanowienie sku-
tecznego systemu sadowego, poprzedzonego w postepowaniu
swoim przeprowadzeniem adekwatnego i skutecznego sledztwa
odpowiadajagcego wymogom art. 2 Konwencji? Juz powyzej
negatywnie z tego punktu widzenia ocenitem $ledztwo MAK
i jego Raport. Czy mozna cokolwiek bardziej pozytywnego
powiedzie¢ o prokuratorskim Sledztwie rosyjskim i jego poste-
pach, o wyjasnieniu przyczyny katastrofy i smierci 96 osob,
o zidentyfikowaniu i ukaraniu ewentualnych oséb odpowie-
dzialnych, gdyby ich wine, w tym zawinione niedbalstwo, sledz-
two ustalito? Niczego nie wiadomo. Konkretnych informacji
o rezultatach Sledztwa nie ma. Jedno jest pewne — Rodziny Smo-
lenskie nie zostaty w to Sledztwo — w sposob i w zakresie, jakiego
wymaga orzecznictwo strasburskie — wtaczone.

Wtasciwej reakcji wtadz polskich na swiadome i w ztej wierze
podejmowane zablokowanie przez strone rosyjskg mozliwosci
prokuratorskiego S$ledztwa polskiego nie wida¢: nie stychac
o protestach ani o zgdaniach, chociaz najwyzszy to juz czas!
Dochodzenie Prawdy o Katastrofie Smolenskiej nie ma nic
wspolnego z wojna, o ktérej coraz wiecej potulne media pisza,
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a nadgorliwi dziennikarze mowia, ani z pogarszaniem stosun-
kow polsko-rosyjskich. Dla ich poprawy trzeba po prostu zwro-
ci¢ wrak samolotu i inne zajete przez Rosjan dowody i odbloko-
wac mozliwosci Sledztwa polskiego. Polska prokuratura rowniez
bardzo niemrawo dobiera sie do jakichkolwiek zgdan. Boi sie?
Sledztwo sie przewleka, a czas nie dziata na korzyéé jego efek-
tywnosci.

Z rowng niechecig i pychg przekonania o wtasnych mozliwos-
ciach, jak widac nieistniejgcych, a przez Rosjan zablokowanych,
podchodzi strona polska do idei umiedzynarodowienia Sledztwa
i do szans skorzystania z pomocy zagranicznej. Odrzuca sie
mniej lub bardziej wyraziste oferty amerykanskie, nie dopuszcza
sie najwyzszej klasy specjalistow zagranicznych, w tym takze
tych polskiego pochodzenia. Nagle okazujemy sie dbali o postrze-
ganie nas 1 naszych mozliwosci w Swiecie, nagle czujemy sie
w petni suwerenami i... nie dopuscimy do tego, by ktokolwiek nas
musiat poucza¢ czy wspomagac! A takiz stosunek do Rosji
i Rosjan — nie taska wykazac? Pisze to jako wychowanek Sybiru,
ktory szmat dziecinistwa (1947-1956) spedzit na ,spiec-ssytce”
w Krasnojarskim Kraju, jako kochajacy jezyk rosyjski (obok
i w nieco mniejszym stopniu niz jezyk polski), ktéry zna lud
rosyjski 1 wspodtczuje jego losowi, niezaleznie od tego, jakiej
masci ,batiuszka-car’” nad nim réwniez sie zneca.
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do prawnikéw” w sprawie
uniewaznienia tzw. raportu Millera

1. List Profesora Witakowskiego ,Do prawnikéw”, dla ktérego impul-
sem — jak rozumiem - byta inicjatywa Pani mecenas Matgorzaty Wasser-
mann dotyczaca ,znalezienia drogi prawnej umozliwiajgcej uniewaznie-
nie tzw. raportu Millera”, jest w swej argumentacji nierowny. Operuje on
trzema argumentami (1. fatszywosci; 2. bezprawnosci; 3. sprzecznosci
z wczedniejszym oficjalnym dokumentem panstwowym), przy czym
argument pierwszy i trzeci sg — tresciwie, bo tresciwie, ale jednak — uza-
sadnione (por. akapit IT i IV listu), natomiast argument II jest gotostowny
1 ogranicza sie do stwierdzenia: ,sporzadzita go komisja dziatajgca bez
umocowania prawnego”. Dlatego to on wtasnie wymaga wyjasnienia
i wsparcia.

2. Z prawnego punktu widzenia, istotna tu jest Ustawa z dnia 3 lipca
2002 roku ,Prawo lotnicze” (Dz.U. 2002, nr 130, poz. 1112), ktéra — co do
zasady — koncentruje sie na problemach lotnictwa cywilnego (por. art. 1
ust. 1), ktére — stosownie do postanowienia art. 1 ust. 3 — ,obejmuje wszyst-
kie rodzaje lotnictwa, z wyjatkiem lotnictwa panstwowego”. Organem
kompetentnym do badania wypadkoéw lotniczych jest — zgodnie z art. 17
ustawy — Panstwowa Komisja Badania Wypadkoéw Lotniczych (PKBWL),
jako organ staty funkcjonujacy przy Ministrze Transportu i przez niego
powotywany. Na dzien 10 kwietnia 2010 r. na jej czele jako Przewodni-
czacy stat ptk rez. pil. Edmund Klich. W lutym 2012 r. minister transportu
powotat na to stanowisko Macieja Laska.

3. Wyjatkowo ustawa otwierata sie na zagadnienie ,badania wypadkow
i powaznych incydentéow lotniczych w lotnictwie panstwowym’, przewi-
dujac ad casum powotywanie ,na okres jednego roku’ ,przez Ministra
Obrony Narodowej w porozumieniu z ministrem wtasciwym do spraw
wewnetrznych” ,Komisji Badania Wypadkow Lotniczych Lotnictwa
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Panstwowego, zwanej dalej »Komisjg Lotnictwa Panstwowego«” (KBWL
LP (por. art. 140 ust. 1). Co wiecej, moca ust. 1b. tegoz postanowienia — i to
w Kontekscie Katastrofy Smolenskiej jest istotne — Komisja ta moze pro-
wadzi¢ badanie wypadkow i incydentow ,zaistniatych poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, w ktérych uczestniczyty statki powietrzne lot-
nictwa panstwowego, jezeli przewidujg to umowy miedzynarodowe, kto-
rych Rzeczpospolita Polska jest strong, albo jezeli wtasciwy organ obcego
panstwa przekaze tej Komisji uprawnienia do przeprowadzenia badania,
albo jezeli sam nie podjagt badania” Do uprawnien takiej Komisjii jej czton-
koéw znajdujg zastosowanie art. 1 ust. 4 ,Prawa lotniczego” oraz dalsze
przepisy jej art. 140 (por. ust. 2a—d).

4. W dniu 26 maja 2004 r. Minister Obrony Narodowej wydat rozporza-
dzenie w sprawie organizacji oraz zasad funkcjonowania Komisji Badania
Wypadkdéw Lotniczych Lotnictwa Panstwowego (Dz.U. 2004, nr 138,
poz. 1464). Jego paragraf 2. 2. potwierdzat, ze ,przewodniczacego i czton-
koéw Komisji powotuje i odwotuje Minister Obrony Narodowej w porozu-
mieniu z ministrem wtasciwym do spraw wewnetrznych” Miata ona miec¢
charakter ad hoc, bedgc powotywana po zaistnieniu zdarzenia lotniczego
i wtadnie dla zbadania go (por. par. 7.1. rozporzgdzenia). Zasadniczg kom-
petencje Komisji okreslat par. 6.2. rozporzadzenia, i to okreslat identycz-
nie, jak to miato miejsce w art. 140 ustawy z 2002 r., powtarzajac trzy prze-
stanki: 1) (niedoktadnie) ,jezeli przewiduja to umowy lub przepisy
miedzynarodowe”; 2) ,jezeli wtasciwy organ obcego panstwa przekaze
Komisji uprawnienia do przeprowadzenia badania” albo 3) ,sam nie podjat
badania”.

5. Przewodniczacy Komisji w swych pracach miat by¢ ,niezalezny”, ale
zarazem podlegat ,bezposrednio Ministrowi Obrony Narodowej" (por. par.
8.1. rozporzadzenia”); jemu wtasnie miat przedstawia¢ wyniki badan (por.
par. 8.5. rozporzadzenia); jemu tez ,poprzez Szefa Sztabu Generalnego”
miat przedstawiac ,protokot wraz z catoscig materiatow zebranych przez
Komisje" (por. par. 13.1. rozporzadzenia). Tenze minister — stosownie do
par. 14 rozporzgdzenia — miat tytut do podejmowania ,decyzji o wznowie-
niu badania i ewentualnej zmianie orzeczenia w sytuacji, gdy: 1) wyjda na
jaw nowe okolicznosci lub dowody istotne dla sprawy; 2) dowody istnie-
jace w dniu wydania orzeczenia nie byty mu znane”.
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7. Zupetnie inaczej przedstawia sie kwestia kompetenciji tej Komisji do

badania Katastrofy Smolenskiej. Rozpatrzmy kolejno trzy przestanki, z kto-

rych kazda odrebnie moze warunkowac zaistnienie takiej Kompetenciji.

7.1

7.2.

Po pierwsze, ,jezeli przewidujg to umowy miedzynarodowe, kto-
rych Rzeczpospolita Polska jest strong”. Specjalnie wysuwam tu for-
mute z art.140 ust. 1b Ustawy, jako ze odmieniona formuta par. 6.2.
rozporzadzenia (,jezeli przewiduja to umowy lub przepisy miedzy-
narodowe”) jest nieprawidtowa i niejasna, wyczuwalnie szersza,
a przy tym sprzeczna z formutg ustawowg, ktorej nie moze prawnie
poszerzac¢. Jedyng umowg spetniajacg te przestanke jest polsko-
-rosyjskie porozumienie wojskowe z 1993 r., ktére — chociaz obo-
wigzujace w kwietniu 2010 r. — zostato arbitralnie i bezprawnie (ale
jednak skutecznie) wyeliminowane jako podstawa badania Kata-
strofy Smolenskiej. Sprawca ze strony polskiej, miast ponies¢ odpo-
wiedzialnos¢ za dziatalnosc¢ sprzeczng z prawem i z polskg racja
stanu, zostat ,prezydentem Europy”! Tak czy inaczej, wyelimino-
wana — chocby i bezprawnie — podstawa w postaci porozumienia
z 1993 1., zastgpionego przez Protokdt XIIT do Konwencji Chicagow-
skiej, nie moze byc¢ zrodtem kompetencji KBWL LP, zwtaszcza ze —
wedle umowy — miata dziata¢ wspdlnie z odpowiednim organem
Federacji Rosyjskiej.

Po drugie, ,jezeli wtasciwy organ obcego panstwa przekaze tej
Komisji uprawnienia do przeprowadzenia badania“ Otdz zaden
organ Federacji Rosyjskiej — wtasciwy czy niewtasciwy — nie prze-
kazywat KBWL LP zadnych kompetencji do badania Katastrofy
Smolenskiej. Nie po to Putin eliminowat porozumienie wojskowe
zaktadajagce wspolne dziatania organdw polskich i rosyjskich, by
z powrotem przekazywac badanie stronie polskiej. Co wiecej, nie
dopuszczat udziatu strony polskiej do tego, co mogtoby — w dobrej
wierze — wynikac¢ z Protokotu XIII do Konwencji Chicagowskiej,
a nawet nie umozliwiat ,akredytowanemu przedstawicielowi”
prawnie znaczacego udziatu w badaniu Katastrofy (przeciwko
temu ten nie potrafit zaprotestowac, a potem w publicznych wysta-
pieniach ,zatosnie sie zalit"). W istocie, w dniach 15-28 kwietnia
2010 r. nie kierowat on zadnymi pracami KBWL LP i zadnych takich
prac po prostu nie byto.
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7.3. Po trzecie, jezeli wtasciwy organ obcego panstwa ,sam nie podjat
badania” Niestety, podjat... i to jak. Efektem podjecia byto rozpocze-
cie i zakonczenie stynnym Raportem dziatalnosci MAK gen. Ano-
diny, jak tez prowadzenie przez prokurature rosyjska nader enig-
matycznego Sledztwa, ktdérego korica — rozsadnie rzecz biorgc — nie
widac¢. Tak czy inaczej, nie da sie przyjac, jakoby organy Federacji
Rosyjskiej nie podjety badania. Podjety... i to bardzo efektywnie:
niszczac badz fatszujgc dowody, eliminujac te, ktore dla nich bytyby
niekorzystne, uniemozliwiajgc stronie polskiej przeprowadzenie
jakiegokolwiek autentycznego i skutecznego Sledztwa.

8. W dniu 27 kwietnia 2010 r. zostaje wydane kolejne rozporzadzenie
MON zmieniajace rozporzgdzenie w sprawie organizacji oraz zasad funk-
cjonowania KBWL LP (por. Dz.U. z 2010 r., nr 69, poz. 442). Mocg ust. 2a,
dodanego poust. 2 par. 2rozporzadzenia z 2004 r,, stanowi sie, ze: ,\W przy-
padku badania przez Komisje wypadku lub powaznego incydentu lotni-
czego zaistniatego z udziatem Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, Mar-
szatka Sejmu, Marszatka Senatu lub Prezesa Rady Ministrow, a takze
w innej szczegolnej sytuacji, powotanie przewodniczgcego i cztonkdéw
Komisji, o ktorych mowa w ust. 2, nastepuje w uzgodnieniu z Prezesem
Rady Ministrow”. W konsekwencji, Przewodniczacy ,podlega bezposred-
nio Prezesowi Rady Ministrow”, ,protokét wraz z catoscig materiatow
zebranych przez Komisje...przedstawia do zatwierdzenia Prezesowi Rady
Ministrow’, to Prezes Rady Ministrow ma decydowac o wznowieniu bada-
nia i ewentualnej zmianie orzeczenia; on tez ma decydowac ,w przed-
miocie udzielania informacji o przebiegu i rezultatach badan” (por. nowy
par. 14a. 1-4).

9. Minister Obrony Narodowej ,strzela sobie samobodja”: wszystkie
swoje kompetencje przelewa nowym rozporzadzeniem na Premieral
owego sprawce zmiany podstaw prawnych! Teraz juz wszystko jest
w jednym reku! Tusk o wszystkim moze decydowac. Czy wyobrazalne
jest, by minister — mocg wtasna (w koncu to jego rozporzadzenie) — mogt
zadecydowac o obarczeniu Premiera takimi zadaniami i takg odpowie-
dzialnoscig? Oczywiscie nie! To premier o wszystkimi arbitralnie i auto-
kratycznie zadecydowat, nakazujagc odpowiednie dziatania ministrowi. Co
to ma wspolnego z prawem? Gdzie konstytucyjne ,rzady prawa'? Wyparte
zostaty skutecznie przez ,jedynowtadce”
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10. Zgodnie z ustawa z 2002 r., , Komisja Lotnictwa Panstwowego moze
by¢ powotywana wytgcznie przez Ministra Obrony Narodowej w porozu-
mieniu z ministrem wtasciwym do spraw wewnetrznych’. Minister nie
moze zmieniac¢ trybu ustawowego i nie wolno mu — w drodze rozporzg-
dzenia - ,instalowac” innego trybu, nie wolno mu po prostu przelewac
swoich kompetencji na premiera. Nowe rozporzadzenie z 27 kwietnia
2010 r. zostato wydane wbrew prawu, jest niewazne ab initio i powinno
by¢ uniewaznione. Jezeli Trybunat Konstytucyjny biernie mu sie przy-
glada, niedobrze to $wiadczy o stanie rzaddw prawa w Polsce (por. Pawet
Koscielny, Opinia prawna dotyczgca oceny legalnosci powotania Komisji
Badania Wypadkow Lotniczych Lotnictwa Paristwowego —http://wpoli-
tyce.pl; dostep: 2015-03-22).

11. Nastepnego dnia 29 kwietnia 2010 r. Edmund Klich podaje sie do
dymisji, uznajac, stusznie zresztg, ze zadan Przewodniczgcego KBWL LP
nie da sie pogodzi¢ z obowigzkami ,akredytowanego przedstawiciela”
przy MAK-u. Natychmiast tegoz dnia na jego miejsce zostaje powotany
nowy Przewodniczacy — Minister Spraw Wewnetrznych Jerzy Miller. Czy
Minister Obrony Narodowej byt wtadny innego réwnorzednego ministra
ustanawia¢ jako Przewodniczacego Komisji (por. decyzja nr 148/MON
z dnia 28 kwietnia 2010 r. zmieniajaca decyzje w sprawie powotania Komi-
sji Badania Wypadkow Lotniczych Lotnictwa panstwowego — zarejestro-
wana w Dzienniku Urzedowym MON z 2010, nr 13, poz. 173; w tresci swej
niedostepna). Niewatpliwie byto to bezprawne i wysoce niewtasciwe (por.
Jerzy Miller na czele Komisji niezgodnie z ustawg? — http://nielubiega-
zety2.blogspot.com — dostep: 2015-02-22; por. tez: Wielka mistyfikacja
w cieniu smolenskich ofiar — http://naszeblogi.pl — dostep: 2015-03-22).

12. Rozporzadzenie z 27 kwietnia 2010 r. nie pozbawiato jednak Mini-
stra Obrony Narodowej jego zasadniczej kompetencji w tym zakresie.
Wydzielono sfere, w ktorej miat on dziata¢ widocznie ,na rozkaz zwierzch-
nika’, premiera. Dlatego formalnie to on wydaje decyzje z 28 kwietnia
o nowym sktadzie KBWKL LP. To on réwniez w tydzien pdzniej wprowa-
dza kolejng retuszowang zmiane co do liczby cztonkéw Komisji w rozpo-
rzadzeniu zasadniczym z 2004 r. (por. rozporzadzenie z dnia 5 maja
2010 - Dz.U. 2010, nr 74, poz. 470). Wszystko to robi ,na swoja zgube”, albo-
wiem po sporzgdzeniu Raportu Millera i pod jego wptywem B. Klich podaje
sie do dymisji, a na jego miejsce zostaje powotany T. Siemoniak.
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13. Juz ,pod jego wtadza” w dniu 14 czerwca 2012 r. wydane zostaje
nowe zasadnicze rozporzadzenia w sprawie KBWL LP, zastepujgce owe
rozporzadzenie z 2004 r. Komisja odtad ma by¢ stata, ale nadal powoty-
wana tylko na okres 1 roku (por. par. 2 rozporzadzenia — tekst w: http://
www.inspektoratmonbl — dostep: 2015-03-22; por. tez: Smolerisk ponow-
nie do KBWL LP — w: http://blog-n-roll.pl, dostep: 2015-03-22).

14. Ciekawe, ze dwa zrodta internetowe odmiennie okreslajg losy
owego nieszczesnego rozporzadzenia z 27 kwietnia 2010 r.: wedtug jed-
nego status aktu prawnego okreéla sie jako ,obowigzujacy” (por. http://
www.money.pl — dostep: 2015-03-22), wedtug drugiego jako ,uznany za
uchylony” (por. http://isap.sejm.gov.pl — dostep: 2015-03-22). W istocie
zmieniato ono rozporzadzenie z 2004 r. i stato sie jego integralng czescia.
Skoro samo rozporzadzenie z 2004 r. zostato zastgpione przez rozporzga-
dzenie z 2012 r., przesadza to o takim samym losie takze rozporzadzenia
z 2010 r. Juz go w obowigzujagcym stanie prawnym po prostu nie ma.
,JUmarto jednak smiercig naturalng’, miast zosta¢ natychmiast uniewaz-
nione jako zatruty owoc arbitralnego jedynowtadztwa!

15. 17 marca 2014 r. mec. Stefan Hambura skierowat do Przewodnicza-
cego KBWL LP, ptk pil. Mirostawa Grochowskiego, wniosek o natychmia-
stowe wznowienie prac Komisji w zwigzku z Katastrofg Smolenska.
Weczesniej 25 lutego 2014 r. z wnioskiem takim do premiera D. Tuska
zwracat sie Przewodniczacy Zespotu Parlamentarnego Antoni Maciere-
wicz. Wszystko bezowocnie.

Postowie

Przyjatem za cel podstawowy niniejszej opinii wykazanie bezprawno-
$ciiniewaznoscirozporzadzenia MON z 27 kwietnia 2010 r., na podstawie
ktorego zostata powotana i bezprawnie funkcjonowata tzw. Komisja Mil-
lera, a wiec wynaturzona i sprzeczna z ustawg posta¢ KBWL LP. Wszelkie
dziatania obecnej KBWL LP skazane sg — wobec takiej, a nie innej postawy
wtadz i organow Federacji Rosyjskiej — na niepowodzenie. Dotyczy to —
niestety — takze dziatan prokuratury polskiej, we wszelkich jej wersjach,
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zwtaszcza Naczelnej Prokuratury Wojskowej, ktdéra swojg niemoc i brak
starannosci dostatecznie juz udokumentowata. Nie mozna liczy¢ na Pre-
zydenta RP - jak by to nie byto, wspdtwinowajce z 2010 r., gdy nazbyt
pospiesznie i antykonstytucyjnie po wtadze siegat. Co gorsza, nie mozna
nawet liczy¢ na Sejm, ktéry — tak za czaséw D. Tuska, jak i za czaséw E.
Kopacz - jest skutecznie przemieniony w ,maszynke do gtosowania’,
negujacg monteskiuszowskie zatozenie o tréojpodziale rédwnowazgcych
sie wtadz. Nie widze w aktualnej sytuacji zadnej wtadzy polskiej, ktora
bytaby zainteresowana dojsciem do Prawdy Smolenskiej.

Jedynym zatem wyjsciem jest zmiana wtadzy w Kraju albo skuteczny
lobbing miedzynarodowy wiodacy ku umiedzynarodowieniu Sledztwa
Smolenskiego. Jak jednak je osiggnac¢ bez wspotdziatania czy przyzwole-
nia wtadz polskich, jak rowniez wtadz rosyjskich? I w ten sposéb wracam
do mojej tezy, ktorej od dtuzszego juz czasu bronie - trzeba skorzystac
z drogi strasburskiej: przewlektosc, nieskutecznos¢, nierzetelnosc i ,poli-
tyczne wypaczenie” Sledztwa dajg petne podstawy do skargi strasburskiej,
tak w substancjalnym, jak i w proceduralnym wymiarze art. 2 Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka ,Prawo do zycia". ONI przeciez nie zyjg! ONI
zza grobu o to wotajg!
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5.

Pomocnik smolenski.

Zestaw orzecznictwa strasburskiego
dla potrzeb badania prawnych
problemoéow Katastrofy Smolenskiej
ijej konsekwencji

Katastrofy powietrzne

Affaire Papapetrou et Autres c. Grece
Sk. 17380/09 — wk 12.07. 2011

34. Skarzacy podkreslajg, ze smier¢ ich rodzicow w katastrofie smi-
gtowca z 11 wrzes$nia 2004 r. oraz luki w procedurach z tym zwigzanych
oznaczajg naruszenie art. 2 Konwencji. Twierdzg oni, ze sSmigto helikop-
tera, ktorego nie wytowiono z wody, miato defekt, a dopuszczajac lot tego
$migtowca bez dokonania koniecznych kontroli i napraw technicznych,
panstwo zaakceptowato ryzyko katastrofy. Obwiniajg tez wtadze o brak
ustalenia przyczyn katastrofy i — co wiecej — o uznanie, ze nie popelniono
zadnego wykroczenia podlegajgcego karze. Co do tego punktu, skarzacy
podkreslajg, ze zastosowanie przez analogie art. 79 kodeksu postepowania
karnego byto wybiegiem wykorzystanym przez sagdy wojskowe dla osta-
tecznego potozenia kresu postepowaniu karnemu, ktérego nie mozna by
juz wznowi¢, nawet po wyjsciu na jaw nowych elementéw. [...]

48. Trybunat przypomina, ze obowigzek ochrony prawa do zycia, ktory
naktada art. 2 Konwencji, w zwigzku z ogdlnym obowigzkiem cigzgcym
na panstwie z mocy art. 1 Konwencji dotyczacym ,przyznania kazdej
osobie podlegajacej jego jurysdykcji praw i wolnosci okreslonych [...]
w Konwencji’, wymaga rowniez — w sposob dorozumiany — by wchodzita
w gre pewna forma oficjalnego i skutecznego $ledztwa, kiedykolwiek
uzycie sity prowadzi do $mierci cztowieka. Sledztwo takie powinno byé
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zwtaszcza kompletne, bezstronne i pogtebione (wyroki McCann i Inni,
pkt 161-163; Kaya p. Turcji, 19.02.1998, Reports 1998-1, pkt 105, oraz Cakici
p.Turcji, ECHR 1999, pkt 86).

49. Chodzi w istocie w toku takiego Sledztwa o zapewnienie skutecz-
nego stosowania ustaw krajowych, ktére chronig prawo do zycia, w spra-
wach, w ktorych funkcjonariusze czy organy panstwowe sg zamieszani,
o zagwarantowanie, by ci, co byli zamieszani, zostali postawieni przed
wymiarem sprawiedliwosci. Jesli chodzi o typ Sledztwa, ktore pozwolitoby
0siggnac te cele, moze on roznic sie zaleznie od okolicznosci.

Niezaleznie jednak od modalnosci Sledztwa, wtadze majg dziatac
z urzedu, skoro tylko zwrdcono ich uwage na sprawe. Nie moga one pozo-
stawiac bliskim osoby zmartej inicjatywy wnoszenia formalnej skargi czy
przejmowania odpowiedzialnosci za postepowanie $ledcze (por. np. muta-
tis mutandis, IThan p. Turcji, ECHR 2000-VII, pkt 63).

50. Wedtug Trybunatu, brak bezposredniej odpowiedzialnosci panstwa
za $mier¢ osoby nie wyklucza stosowania art. 2. Zobowigzujac panstwo do
podejmowania sSrodkow koniecznych dla ochrony zycia osob podlegaja-
cych ich jurysdykcji, art. 2 ust. 1 naktada na nie obowigzek zapewnienia
prawa do zycia poprzez wprowadzenie konkretnego ustawodawstwa kar-
nego zniechecajgcego do popelniania przestepstw przeciwko zyciu,
a opierajgcego sie na mechanizmie stosowania zdolnym do zapobiegania,
zwalczania i karania naruszen. Zobowigzanie to w trybie implikacji
wymaga, by prowadzone byto skuteczne Sledztwo z urzedu, gdy sa
powody, by sadzi¢, ze jednostka odniosta potencjalnie $miercionosne
obrazenia w budzacych watpliwosci okolicznosciach. Sledztwo winno
pozwoli¢ na ustalenie przyczyny obrazen oraz na zidentyfikowanie i uka-
ranie osob odpowiedzialnych. Nabiera to tym wiekszego znaczenia, gdy
nastepuje smier¢ osoby, poniewaz zasadniczym celem, jakim ono ma sie
kierowac, jest zapewnienie skutecznego funkcjonowania ustaw krajo-
wych chronigcych prawo do zycia (Pereira Henriques p. Luksemburgowsi,
9.05.2006, pkt 56). Swoja droga, z wyroku Slimani p. Francji (ECHR 2004-IX,
pkt 29-30) wynika, ze istnieje obowigzek skutecznego sledztwa, gdy sporna
Smier¢ wynika z zawinionego niedbalstwa zwierzchnikow.

51. By $ledztwo dotyczace zarzutu zabdjstwa popetnionego przez funk-
cjonariuszy panstwowych byto skuteczne, powszechnie uwaza sie za
konieczne, by osoby za nie odpowiedzialne byty niezawiste od osdb
zamieszanych (por. np. wyroku Gulec p. Turcji, 27.07.1998, Reports 1998-1V,
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pkt 81-82; oraz Ogur p. Turcji, ECHR 1999-1II, pkt 91-92). Zaktada to nie
tylko brak zwigzku hierarchicznego czy instytucjonalnego, ale tez kon-
kretng niezawistos¢ (por. np. Ergi p. Turcji, wyrok z 28.07.1998, Reports
1998-1V, pkt 83-84).

52. Sledztwo powinno réwniez byé skuteczne w tym sensie, ze powinno
pozwalac na zidentyfikowanie i ukaranie oséb odpowiedzialnych. Chodzi
tu nie o obowigzek rezultatu, lecz sSrodkéw. Wiadze powinny podejmowac
rozsgdne srodki, ktorymi dysponujg, dla zapewnienia pozyskania dowo-
dow odnoszacych sie do odnosnych faktow, w tym m.in. zeznan naocz-
nych s$wiadkow, ekspertyz medyczno-prawnych i ewentualnie sekcji
zwtok, mogacych dostarczy¢ kompletnego i precyzyjnego obrazu uszko-
dzen oraz obiektywnej analizy ustalen klinicznych, zwtaszcza przyczyny
$mierci (co do sekcji zwtok — por. np. wyrok Salman p. Turcji, ECHR 2000-VII,
pkt 106, co do ekspertyz medyczno-prawnych — Gul p. Turcji, 14.12.2000,
pkt 89).

53. Wszelki niedostatek w Sledztwie, mogacy szkodzi¢ jego zdolnosci
do ustalenia przyczyny Smierci ofiary albo zidentyfikowania osoby czy
0sob odpowiedzialnych, moze prowadzi¢ do wniosku o braku skuteczno-
$ci Sledztwa (Hugh Jordan p. Zj.Krdlestwu, ECHR 2001-1II, pkt 127).

54. Spoteczenstwo powinno mie¢ prawo do wystarczajagcego wglagdu
w Sledztwo lub jego wnioski, by mogto dysponowac¢ swiadomoscig co do
odpowiedzialnosci, tak w teorii, jak i w praktyce, zachowywaniem zaufa-
nia spoteczenstwa co do poszanowania przez wtadze rzgdoéw prawa
i zapobiegania jakiemukolwiek przejawowi zamieszania w dziatania bez-
prawne czy ich tolerowania. Stopienn wymaganej kontroli spoteczenstwa
moze zaleznie od sytuacji réznic sie.

We wszystkich jednak przypadkach bliscy ofiary winni by¢ wtaczeni
w postepowanie w stopniu, koniecznym dla ochrony ich prawowitych
intereséw (w sprawie Gulec ojciec ofiary nie byt informowany o decyzjach
dotyczacych umorzenia (pkt 82); w sprawie Ogur rodzina ofiary nie mogta
zapoznac sie z dokumentami dotyczgcymi sledztwa i procesu (pkt 92); por.
wyrok Gul, pkt 93; co do petnego przeglagdu odnosnego orzecznictwa —
por. McKerr p. Zj.Krolestwu, ECHR 2001-1II, pkt 111-115).
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Inne wypadki i katastrofy. Smieré w szpitalu

Case of Oneryildiz v. Turkey
Sk. 48939/99 — wk z 30.11.2004

89. Pozytywne zobowigzanie do podejmowania wtasciwych krokow
stuzacych zabezpieczeniu zycia z punktu widzenia art. 2 obejmuje nade
wszystko pierwszorzedny obowigzek panstwa dotyczacy wprowadzenia
ram ustawodawczych i administracyjnych zapewniajgcych skuteczne odstra-
szanie od zagrozen dla prawa do zycia (por. Osman, pkt 115, P. i A. Edwards,
pkt 54, Ilhan, pkt 91, Kilic, pkt 62; Mamut Kaya, pkt 85).

90. Obowigzek ten niewatpliwie znajduje zastosowanie w szczegol-
nym kontekscie dziatalnosci niebezpiecznej, gdzie dodatkowo specjalny
akcent trzeba ktas¢ na regulacje tworzone ze wzgledu na szczegolne cechy
tego rodzaju dziatalnosci, zwtaszcza z uwagi na poziom potencjalnego
zagrozenia zycia ludzkiego. Muszg one regulowac¢ wydawanie licencji,
tworzenie, funkcjonowanie, bezpieczenstwo i nadzor nad taka dziatalnos-
cig oraz muszg traktowac jako obligatoryjne dla wszystkich zainteresowa-
nych oséb przyjmowanie praktycznych srodkéw zapewniajgcych sku-
teczna ochrone obywateli, ktérych prawa mogga by¢ przez te przynalezne
im ryzyka zagrozone.

Wsrdd takich srodkow prewencyjnych szczegolng uwage nalezy zwra-
ca¢ na prawo spoteczenstwa do informaciji, jak to ustala orzecznictwo
instytucji konwencyjnych. Wielka Izba zgadza sie z Izbg (pkt 84), ze na
prawie tym, ktére juz zostato uznane na podstawie art. 8 (Guerrra i Inni,
pkt 60), co do zasady mozna réwniez sie opiera¢ dla potrzeb ochrony
prawa do zycia, zwtaszcza ze interpretacja taka wsparta jest najnowszym
rozwojem standardéw europejskich.

W kazdym razie odnosne regulacje muszg przewidywac takze wtas-
ciwe procedury, biorgc pod uwage aspekty techniczne odnosnej dziatal-
nosci, celem zidentyfikowania niedostatkow w odnosnych procedurach
oraz wszelkich btedéw popetnionych przez osoby odpowiedzialne na roz-
nych szczeblach.

91. Zobowigzania wynikajace z art. 2 na tym sie nie koniczg. Tam, gdzie
dochodzi do utraty zycia w okolicznos$ciach potencjalnie angazujgcych
odpowiedzialnos¢ panstwa, postanowienie to obejmuje obowigzek
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panstwa zapewnienia — wszelkimi stojgcymi do jego dyspozycji srod-
kami, sgdowymi bgdz innymi — tak, by ramy ustawodawcze i administra-
cyjne ustanowione dla potrzeb ochrony prawa do zycia podlegaty wtasci-
wej implementacji, a wszelkie naruszenia tego prawa podlegaty represji
i byty karane (por. Osman, pkt 115, Edwards, pkt 54).

92. W zwigzku z tym Trybunat stwierdzit, ze — jezeli naruszenie prawa
do zycia lub integralnosci fizycznej nie jest spowodowane umyslnie —
zobowigzanie pozytywne co do ustanowienia ,skutecznego systemu
sgdowego” nie musi koniecznie wymagac¢ wszczecia w kazdej sprawie
postepowania karnego, a moze ono zostac¢ zaspokojone, jesli dostepne sg
dla ofiar srodki cywilne, administracyjne czy chocéby dyscyplinarne (por.
np. Vo, pkt 90, Calvelli and Ciglio, pkt 51, Mastromatteo, pkt 90, 94-95).

93. Jednakze w obszarach takich, jak wchodzacy w gre w sprawie
niniejszej, stosujgce sie zasady nalezy znajdowac raczej posrod tych, ktore
Trybunat juz miat okazje rozwijac¢, zwtaszcza w zwigzku z uzyciem sity
Smiercionosnej, ktére to zasady nadajg sie do zastosowania w innych
kategoriach spraw.

W zwigzku z tym nalezy wskazac, ze w przypadkach zabdjstwa inter-
pretacja art. 2 jako obejmujacego obowigzek przeprowadzenia Sledztwa
z urzedu uzasadniona jest nie tylko dlatego, ze wszelkie zarzuty tego prze-
stepstwa normalnie prowadza do odpowiedzialnoéci karnej (por. Dec.
Caraher), ale takze dlatego, ze czesto w praktyce prawdziwe okolicznosci
Smierci sg czy mogg sie okaza¢ w szerokim zakresie zwigzane z wiedzg
urzednikow i wtadz panstwowych (por. McCann, pkt 157-164, Ilhan,
pkt 91).

Zdaniem Trybunatu, wzgledy te niewatpliwie sg istotne w kontekscie
dziatalnosci niebezpiecznej, gdy dochodzi do utraty zycia w wyniku zda-
rzen majacych miejsce w polu odpowiedzialnosci wtadz publicznych,
ktore czesto sg jedynymi dysponujagcymi wiedzg wystarczajgca do ziden-
tyfikowania i ustalenia ztozonych zjawisk, ktore takie wypadki mogtyby
spowodowac.

Tam, gdzie sie ustali, ze dajgce sie przypisac pod tym wzgledem urzed-
nikom czy organom panstwowym niedbalstwo wykracza poza btagd oceny
czy nieroztropnos¢, przez to, ze odnosne wtadze — w petni swiadome
prawdopodobnych konsekwencji i nie dbajgc o przyznane im kompeten-
cje — nie podjety srodkow, ktdre byty konieczne i wystarczajgce dla zapo-
biezenia ryzyku przynaleznemu do dziatalnosci niebezpiecznej (por.
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Osman, pkt 116), fakt, ze osoby odpowiedzialne za zagrozenie zycia nie
zostaty oskarzone o przestepstwo kryminalne ani nie byty scigane, moze
oznaczac¢ naruszenie art. 2, bez wzgledu na jakiekolwiek typy srodkow,
jakie jednostki mogty podejmowac ze swej wtasnej inicjatywy; jest to obfi-
cie dokumentowane przez rozwoj odnosnych standardow europejskich.

94. Podsumowujgc, system sgdowy wymagany przez art. 2 musi
zapewnia¢ niezawistg bezstronng procedure $ledcza, ktéra zaspokaja
pewne minimalne standardy co do skutecznosci i ktéra zdolna jest do
zapewnienia, ze bedg stosowane kary tam, gdzie zycie podlega utracie
w wyniku dziatalnosci niebezpiecznej, jezeli 1 w zakresie, jaki jest uzasad-
niony ustaleniami $ledztwa (por. Hugh Jordan, pkt 105-109;, Edwards,
pkt 69-73). W takich przypadkach kompetentne wtadze musza dziatac
Z WZOrowg starannoscia i niezwtocznoscig oraz musza — ze swojej wtasnej
inicjatywy — podejmowac $ledztwo zdolne do, po pierwsze — ustalenia
okolicznosci, w jakich incydent miat miejsce, oraz wszelkich niedostat-
kow w dziataniu systemu regulacyjnego, a po drugie - zidentyfikowania
urzednikow czy wtadz panstwowych zamieszanych w jakimkolwiek cha-
rakterze w tok odnosnych zdarzen.

95. Oznacza to, ze wymogi art. 2 wykraczajg poza stadium $ledztwa
z urzedu tam, gdzie prowadzi ono do wszczecia postepowania przed
sgdami krajowymi; postepowanie jako catos¢, w tym stadium procesu
sgdowego, musi spetnia¢ wymogi zobowigzania pozytywnego co do
ochrony zycia przez prawo.

96. Z powyzszego w zadnym razie nie wolno wywodzi¢, jakoby art. 2
obejmowat prawo skarzgcego do zapewnienia scigania i skazania za prze-
stepstwo karne (por. Perez, pkt 70), badZ absolutne zobowigzanie, by
wszystkie Scigania konczyty sie skazaniami czy konkretnymi wyrokami
(por. Tanli p. Turcji, pkt 111).

Z drugiej strony, sgdy krajowe nie mogg w zadnych okolicznosciach
wykazywac gotowosci do pozostawiania bezkarnymi przestepstw zagro-
zenia zycia. Ma to zasadnicze znaczenie dla podtrzymywania zaufania
publicznego i zapewniania przywigzania do rule of law oraz dla zapobie-
gania wszelkim przejawom tolerowania aktow bezprawnych bgdz zamie-
szania w nie (por. Hugh Jordan, pkt 108 i 136-140). Zadanie Trybunatu
polega przeto na zbadaniu, czy i w jakim zakresie sgdy — dochodzgc do
swych wnioskow — mogg by¢ oceniane jako poddajgce sprawe uwaznej
kontroli wymaganej przez art. 2 Konwencji tak, by odstraszajacy skutek
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wprowadzonego systemu sgdowego oraz znaczenie roli, jakg ma on do
odegrania w zapobieganiu naruszeniom prawa do zycia, nie podlegaty
podkopaniu. [...]

108. Trybunat [...] oceni nastepnie wage, jaka nalezy przywigzywac do
zagadnienia poszanowania prawa spoteczenstwa do informacji. [...]

Affaire Pereira Henriques c. Luxembourg
Sk. 60255/00 — wk z 9.05.2006

54, Trybunat przypomina, ze zd. I art. 2 naktada na Umawiajace sie
Panstwa zobowigzanie nie tylko co do powstrzymywania sie od zadawa-
nia $mierci ,umyslnie” albo za posrednictwem ,uzycia sity” dysproporcjo-
nalnej w stosunku do celéw prawowitych wymienionych w pkt /a/—/c/
ust. 2 tego postanowienia, ale takze do podejmowania srodkdw koniecz-
nych dla ochrony zycia osob podlegajacych jego jurysdykciji (por. L.C.B.,
pkt 36, Keenan, pkt 89).

55. Trybunat swojg drogg sadzi, ze obowigzek ochrony prawa do zycia,
jaki naktada art. 2 Konwencji, w powigzaniu z ogolnym obowigzkiem cig-
zacym na panstwie z mocy art. 1 co do ,zapewnienia kazdej osobie podle-
gajacej jego jurysdykcji praw i wolnosci okreslonych w Konwencji”,
wymaga w sposob dorozumiany, by zostata przeprowadzona pewna
forma skutecznego Sledztwa z urzedu, gdy uciekniecie sie do sity prowa-
dzido $mierci cztowieka. W zwigzku z takim Sledztwem zasadniczo chodzi
O zapewnienie skutecznego dziatania ustaw krajowych, ktére chronig
prawo do zycia, a w sprawach, w ktérych zamieszani sie funkcjonariusze
czy wtadze panstwowe, o zagwarantowanie, by osoby, ktére majg badac
sprawe zgonu, nie podlegaty ich odpowiedzialnosci. Jesli chodzi o typ
Sledztwa moggcego pozwoli¢ na osiggniecie tych celéw, moze sie on
roznic¢, zaleznie od okolicznosci. Niezaleznie jednak od detali Sledztwa,
witadze powinny dziata¢ z urzedu, skoro tylko na dang sprawe zwrocono
im uwage. Nie mogg one pozostawia¢ najblizszym denata inicjatywy
wnoszenia formalnej skargi ani przejmowania odpowiedzialnosci za
postepowanie sledcze (por. McKerr, pkt 111, Slimani, pkt 29).

56. Wedtug Trybunatu, brak bezposredniej odpowiedzialnosci panstwa
za $mieré osoby nie wyklucza zastosowania art. 2 (por. Menson, Dec.).
Zobowigzujgc panstwo do podejmowania Srodkow koniecznych dla
ochrony zycia oséb podlegajacych jego jurysdykcji (L.C.B., pkt 36), art. 2
ust. 1 naktada na panstwo obowigzek zapewnienia prawa do zycia przez
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wprowadzenie konkretnego ustawodawstwa karnego zniechecajgcego do
popetnienia przestepstw przeciwko zyciu, wspartego mechanizmem sto-
sowania zapewniajagcym zapobieganie, zwalczanie i karanie naruszen
(Osman, pkt 115). Zobowigzanie to wymaga w sposéb dorozumiany, by
skuteczne Sledztwo z urzedu byto przeprowadzone, gdy sg powody, by
sadzi¢, ze jednostka podlegata uszkodzeniom potencjalnie smiertelnym
w podejrzanych okolicznoséciach. Sledztwo winno umozliwiaé¢ ustalenie
przyczyny uszkodzen oraz zidentyfikowanie i ukaranie oséb odpowie-
dzialnych. Nabiera ono tym wiekszego znaczenia, gdy wchodzi w gre
zgon ofiary, poniewaz zasadniczym celem, jakim ono ma sie kierowac,
jest zapewnienie skutecznego dziatania ustaw krajowych, ktore chronig
prawo do zycia (por. Menson).

57. Skutecznosc¢ Sledztwa wymaga, by wtadze podejmowaty rozsgdne
srodki, jakimi dysponujg, dla zapewnienia pozyskania dowodow dotycza-
cych odnosnych faktow, wtaczajac w to m.in. zeznania naocznych swiad-
kow, ekspertyzy i — jak moze sie zdarzy¢ — wtasciwg sekcje zwtok, ktdra
dostarcza kompletnego i precyzyjnego obrazu uszkodzen oraz obiektyw-
nej analizy ustalen klinicznych, zwtaszcza przyczyny smierci. Wszelki nie-
dostatek Sledztwa ostabiajgcy jego zdolnos¢ do ustalenia przyczyny
Smierci albo osob odpowiedzialnych stwarza ryzyko dojscia do wniosku,
ze $ledztwo nie odpowiadato temu standardowi (por. zwt. McKerer, pkt 113;
Slimani, pkt 32). [...] Trybunat podkresla, ze placéwka — decydujac o odrzu-
ceniu propozycji ITM co do przygotowania ekspertyzy — przeszkodzita
wyjasnieniu szarych stref, jakie istniaty w aktach wstepnego dochodzenia.
Minister nie pozwolit w ten sposéb na ustalenie przyczyny smierci oraz
zidentyfikowanie i ukaranie oséb odpowiedzialnych. Trybunat jest zdania,
zZe W niniejszej sprawie szczegolnie waznym byto to, by placéwka prowa-
dzita sledztwo starannie, nie ignorujac tego, ze art. 115 CAS stanowit dla
rodziny denata przeszkode w uzyskaniu wyjasnien wtadz sledczych co do
ich dziatan i zaniechan.

63. W swietle powyzszego, Trybunat dochodzi do wniosku, ze $ledztwo
W niniejszej sprawie nie byto ,skuteczne”. Doszto wiec pod tym wzgledem
do naruszenia — pod jego katem proceduralnym - art. 2 Konwencji.

93



Tadeusz Jasudowicz, Grzegorz Gorski Prawne problemy tragedii smolenskiej

Case of Budayeva and Others v. Russia
Sk. 15339/02 I inne — wk 20.03.2008

128. Trybunat przypomina, ze art. 2 dotyczy nie tylko przypadkow
Smierci wynikajgcych z uzycia sity przez funkcjonariuszy panstwowych,
lec z takze — w zd. I ust. 1 — naktada na panstwo pozytywne zobowigzanie
podejmowania wtasciwych krokéw dla zabezpieczenia zycia osob podle-
gajacych jego jurysdykcji (por. L.C.B., pkt 36, Paul and Audrey Edwards,
pkt 54).

129. To zobowigzanie pozytywne obejmuje przede wszystkim obowig-
zek panstwa co do wprowadzenia ram prawnych i administracyjnych stu-
zacych zabezpieczeniu skutecznego zapobiegania zagrozeniom dla zycia
(por. Osman, pkt 115; Paul and Audrey Edwards, pkt 54, Ilhan, pkt 91, Kilic,
pkt 622; Mamut Kaya, pkt 85).

130. Zobowigzanie to musi by¢ rozumiane jako znajdujace zastosowa-
nie w kontekscie wszelkiej dziatalnosci, publicznej badZ niepublicznej,
w ktérej prawo do zycia moze podlega¢ zagrozeniu (por. Oneryildiz,
pkt 71). W szczegdlnosci znajduje ono zastosowanie do sfery zagrozen
przemystowych albo ,niebezpiecznej dziatalnosci’, takiej, jak zarzagdzanie
wysypiskiem $mieci w sprawie Oneryildiz (ibid., pkt 71 i 90).

131. Cigzace na panstwie zobowigzanie co do zabezpieczenia zycia
0s6b podlegajacych jego jurysdykcji byto interpretowane w taki sposob,
by obejmowac zaréwno substancjalne, jak i proceduralne aspekty, zwtasz-
cza pozytywny obowigzek podejmowania srodkéw regulacyjnych oraz
adekwatnego informowania spoteczenstwa o wszelkim zagrazajgcym
zyciu zdarzeniu oraz zapewnienia, by w kazdym przypadku $mierci w ten
sposoéb spowodowanej wchodzito w gre Sledztwo sgdowe (Oneryildiz,
pkt 89-118).

132. Jesli chodzi o aspekt substancjalny, w szczegdlnym kontekscie
dziatalnosci niebezpiecznej, Trybunat stwierdzit, ze specjalny akcent
trzeba ktas¢ na unormowania zwigzane ze szczegolnymi cechami danej
dziatalnosci, zwtaszcza jesli chodzi o poziom potencjalnych zagrozen dla
zycia ludzkiego. Muszg one regulowac licencjonowanie, zaktadanie, funk-
cjonowanie, bezpieczenstwo i nadzor nad dang dziatalnoscig i musza
wprowadzac jako obligatoryjne dla wszystkich wchodzacych w gre osob
podejmowanie praktycznych srodkow dla zapewnienia skutecznej
ochrony obywateli, ktorych zycie mogtoby podlegac zagrozeniu w wyniku
wystepujacych ryzyk. Wsrdd takich srodkéw prewencyjnych szczegolny
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akcent nalezy ktas¢ na prawo spoteczenstwa do informaciji, juz ustalone
W orzecznictwie instytucji konwencyjnych. Odnosne unormowania
muszg tez zapewniac¢ wtasciwe procedury, majac na wzgledzie techniczne
aspekty danej dziatalnosci, w celu zidentyfikowania niedostatkow w odnos-
nych procesach i wszelkich btedow popetnionych przez osoby na réznych
szczeblach ponoszace odpowiedzialnosé (por. Oneryildiz, pkt 89—-90).

133. Juz uznano, ze w kontekscie dziatalnosci niebezpiecznej zakres
zobowigzan pozytywnych opartych na art. 2 Konwencji w znacznym
stopniu zbiega sie z zobowigzaniami opartymi na art. 8 (por. Oneryildiz,
pkt 901160). W konsekwencji, na rozwinietych przez orzecznictwo Trybu-
natu zasadach odnoszacych sie do planowania i problemdw srodowisko-
wych godzacych w zycie prywatne i dom mozna sie opierac¢ takze dla
ochrony prawa do zycia.

134. Jesli chodzi o wybodr konkretnych srodkow praktycznych, Trybu-
nat stale stwierdzat, ze wymaga sie od panstwa podejmowania srodkow
pozytywnych, przy czym wybor srodkow jest zasadniczo sprawg, ktdra
wchodzi w zakres marginesu oceny Umawiajgcego sie Panstwa. Istniejg
rozmaite drogi zapewniania praw konwencyjnych i nawet jesli panstwo
nie zastosowato danego konkretnego srodka przewidzianego przez prawo
krajowe, moze ono mie¢ innymi srodkami wypetnione swoje zobowigza-
nia pozytywne (por. Fadeyeva, pkt 96).

135. W tym wzgledzie nie wolno naktadac¢ niemozliwego czy dyspro-
porcjonalnego ciezaru na wtadze, bez uwzglednienia zwtaszcza wyborow
operacyjnych, jakich muszg one dokonywac z punktu widzenia prioryte-
toéw i zasobow (por. Osman, pkt 116); wynika to z szerokiego marginesu
oceny, z jakiego panstwa korzystaja, jak to Trybunat juz wczes$niej stwier-
dzit w trudnych sferach spotecznych i technicznych (por. Hatton and
Others, pkt 100-101; Oneryildiz, pkt 107). Temu wzgledowi nalezy przypi-
sywac wage tym wiekszg w sferze ratownictwa zwigzanego z wydarze-
niem meteorologicznym, ktére jako takie pozostaje poza ludzka kontrola,
niz w sferze dziatalnosci niebezpiecznej kreowanej przez cztowieka.

136. Oceniajac, czy panstwo pozwane wypetlnito swoje zobowigzania
pozytywne, Trybunat musi zbadac¢ szczegdlne okolicznosci danej sprawy,
majac m.in. na wzgledzie — posrdd innych elementow — krajowg legal-
nosc¢ dziatan badz zaniechan wtadz (por. Lopez Ostra, pkt 16-22; Guerra
and Others, pkt 25-27), krajowy proces podejmowania decyzji, w tym
wtasciwe Sledztwo i studia, a takze ztozonosc¢ problemu, zwtaszcza wcho-
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dzace w gre kolidujace ze sobg interesy konwencyjne (por. Hatton and
Others, pkt 128, Fadeyeva, pkt 96-98).

137. W sferze ratownictwa, gdzie panstwo staje bezposrednio w obliczu
ochrony zycia ludzkiego poprzez tagodzenie zagrozen naturalnych,
wzgledy te winny stosowac sie na tyle, na ile okolicznosci konkretnej
sprawy wskazujg na nieunikniony charakter kleski naturalnej, ktéra tatwo
daje sie zidentyfikowa¢, a w szczegolnosci tam, gdzie dotyczy to kleski
nawracajgcej godzacej w wyrodzniony obszar rozwiniety dla potrzeb
zamieszkiwania i uzytkowania ludzkiego (por. Murillo Saldias and Others).
Zakres przypisywanych panstwu zobowigzan pozytywnych w szczegol-
nych okolicznosciach zalezec¢ bedzie od zrédta zagrozen i zakresu, w jakim
to czy inne ryzyko nadaje sie do tagodzenia.

138. Zobowigzania wynikajace z art. 2 na tym sie nie konicza. Tam, gdzie
dochodzi do utraty zycia w okolicznosciach potencjalnie angazujgcych
odpowiedzialnos¢ panstwa, postanowienie to obejmuje obowigzek
zapewnienia przez panstwo — wszelkimi stojgcymi do jego dyspozycji
srodkami - adekwatnej odpowiedzi, sgdowej badz innej, tak, by ramy
prawne i administracyjne stworzone dla potrzeb ochrony prawa do zycia
byty w sposdb wtasciwy urzeczywistniane, a wszelkie naruszenia tego
prawa podlegaty represji i karaniu (por. Osman, pkt 115, Paul and Audrey
Edwards, pkt 54).

139. W zwigzku z tym Trybunat stwierdzit, ze — jesli naruszenie prawa
do zycia lub fizycznej integralnosci nie jest dokonane umyslnie — pozy-
tywne zobowigzanie dotyczace ustanowienia ,skutecznego systemu
sgdowego” nie musi koniecznie wymagac¢ wszczynania w kazdej ze spraw
postepowania karnego, a moze ono zostac¢ zaspokojone, jesli dostepne sg
dla ofiar érodki cywilne, administracyjne czy cho¢by dyscyplinarne (por.
Vo, pkt 90; Calvelli and Ciglio, pkt 51; Mastromatteo, pkt 90 1 94-95).

140. Jednakze w szczegolnym kontekscie dziatalnosci niebezpiecznej
Trybunat uwazat, ze Sledztwo karne z urzedu jest konieczne, zwazywszy,
ze wtadze publiczne czesto sg jedynymi ciatami dysponujgcymi wystar-
czajaca wiedzg dla potrzeb zidentyfikowania i ustalenia ztozonych zja-
wisk, ktére mogty doprowadzi¢ do wypadku. Stwierdzit on, ze tam, gdzie
odnosne wtadze — w pelni uswiadamiajgc sobie prawdopodobne konse-
kwencje i lekcewazac przyznane im kompetencje — nie podjety srodkow,
jakie byty konieczne i wystarczajgce dla zapobiezenia ryzyku tkwigcemu
w dziatalnosci niebezpiecznej, fakt, ze osoby odpowiedzialne za narazenie
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zycia na niebezpieczenstwo nie zostaty oskarzone o przestepstwo karne
inie byty Scigane, moze oznaczac¢ naruszenie art. 2, niezaleznie od jakich-
kolwiek innych srodkow, z ktérych jednostki mogtyby ewentualnie korzy-
sta¢ ze swej wtasnej inicjatywy (por. Oneryildiz, pkt 93).

141. Podejscie przyjete przez Trybunat w sprawie wszczetej przez ofiary
kleski naturalnej, a mianowicie przez uczestnikow obozu porwanych
przez wode z oficjalnie ustanowionego obozowiska, zgodne byto z podej-
Sciem przyjmowanym w obszarze dziatalnosci niebezpiecznej. Trybunat
stwierdzit, ze skuteczne postepowanie odszkodowawcze przed sadem
administracyjnym, poprzedzone wszechstronnym Sledztwem karnym,
stanowito srodek skuteczny z punktu widzenia art. 35 ust. 1 Konwencji
(Murillo Saldias and Others).

142. Co za tym idzie, zasady rozwiniete w zwigzku z odpowiedzig
sgdowg na incydenty wynikajgce z dziatalnosci niebezpiecznej nadajg sie
do zastosowania rowniez w obszarze ratownictwa w zwigzku z kleskami
naturalnymi. Tam, gdzie dochodzi do utraty zycia w rezultacie zdarzen
angazujacych odpowiedzialnos¢ panstwa z tytutu pozytywnej akcji pre-
wencyjnej, system sgdowy wymagany przez art. 2 musi zapewniac istnie-
nie niezawistej i bezstronnej procedury sledztwa z urzedu, ktdra zaspokaja
pewne minimalne standardy dotyczgce skutecznosci i moze zapewnic
stosowanie kar kryminalnych zakresie, w jakim jest to uzasadnione usta-
leniami $ledztwa (por. Hugh Jordan, pkt 105-109;, Paul and Audrey
Edwards, pkt 69-73). W takich przypadkach kompetentne wtadze musza
dziata¢ z wzorowg starannoscia i szybkoscia i z wtasnej inicjatywy musza
one wszczynac Sledztwo, zdolne, po pierwsze — do ustalenia okolicznosci,
w jakich incydent miat miejsce, a po drugie — do zidentyfikowania urzed-
nikéw czy wtadz panstwowych zaangazowanych w jakimkolwiek charak-
terze w bieg odnosnych zdarzen (por. Oneryildiz, pkt 94).

143. Co wiecej, wymagania art. 2 wykraczajg poza stadium Sledztwa
z urzedu tam, gdzie dochodzi do wszczecia postepowania przed sgdami
krajowymi: postepowanie jako catos¢, w tym stadium procesowe, musi
spetnia¢ wymogi zobowigzania pozytywnego dotyczgcego ochrony zycia
przez prawo (por. Oneryildiz, pkt 95).

144. Z powyzszego nie wolno wnosi¢, jakoby art. 2 obejmowat prawo
skarzgacego do Scigania czy skazywania za przestepstwa karne osob trze-
cich (por. Perez, pkt 70) albo absolutny obowigzek konczenia kazdego
postepowania skazaniem czy tez szczegdlnym wyrokiem (por. Tanli
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p. Turcji, pkt 111). W szczegdlnym kontekscie ratownictwa Trybunat
stwierdzit, ze adekwatnosc¢ krajowej odpowiedzi sgdowej nie zostaje pod-
kopana przez fakt, ze zadnego urzednika nie uznano za karnie odpowie-
dzialnego (Murillo Saldias and Others).

145. Zadanie Trybunatu polega wiec na zbadaniu, czy i w jakim zakre-
sie sady, dochodzac do swoich konkluzji, uzna¢ mozna za poddajace
sprawe doktadnemu zbadaniu wymaganemu przez art. 2 Konwencji, tak
by odstraszajacy skutek funkcjonujgcego systemu sgdowego oraz znacze-
nie roli, jakiej odgrywania od niego sie wymaga, celem zapobiegania
naruszeniom prawa do zycia, nie zostaty zniweczone (por. Oneryildiz,
pkt 93).

146.Trybunat zauwaza, ze — chociaz tylko jedna z wniesionych skarg,
skarga p. Budajewej, dotyczyta Smierci cztonka rodziny - okolicznosci
sprawy dotyczgce innych skarzgcych nie pozostawiajg zadnej watpliwosci
co do istnienia zagrozenia dla ich fizycznej integralnosci (por. Makaratzis,
pkt 52-55). Wprowadza to ich zarzuty w pole art. 2 Konwencji. Co wiecej,
zastosowalnosci art. 2 nie kwestionowat rzad. [...]

149. Wynika stad, ze wtadze na réznych szczeblach byly swiadome
tego, ze kazda lawina btotna — niezaleznie od jej skali — mogta spowodo-
wac niszczycielskie konsekwencje w Tyrnauzie, a to z racji stanu dewasta-
cji, w jakim pozostawiona zostata infrastruktura obronna po poprzedniej
lawinie btotnej. Jest tez jasne, ze nie byto watpliwosci co do skali ani co do
czasu pracy, jaka trzeba byto wykonac. Rzad nie przedstawit jednak zad-
nych powodoéw, dla ktérych zadnych krokéw nie podjeto. [...]

150. Co wiecej, nie wydaje sie, by w owym czasie wtadze urzeczywist-
niaty jakakolwiek inng polityke planowania przestrzennego na tym obsza-
rze, ktora by zwalniata je z koncepcji urzgdzen obrony przed btotem badz
zawieszata koniecznosc¢ ich utrzymywania.

151. W konsekwencji Trybunat nie widzi zadnego usprawiedliwienia
dla braku przygotowania przez wtadze infrastruktury obronnej zapobie-
gajacej niedostatkom kleski sezonu 2000 r.

152. W takich okolicznosciach mozna byto rozsgdnie oczekiwac¢ od
wtadz swiadomosci podwyzszonego ryzyka wypadkow w przypadku lawiny
btotnej] w owym roku oraz wykazania wszelkiej mozliwej starannosci
w informowaniu osob cywilnych i przygotowywaniu rozwigzan na wypa-
dek nadzwyczajnej ewakuacji. W kazdym razie informowanie spoteczen-
stwa o wchodzacych w gre ryzykach stanowito jeden z istotnych srodkow
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praktycznych, niezbednych dla zapewnienia skutecznej ochrony tamtej-
szych obywateli. [...]

158. W swietle powyzszych ustalen Trybunat dochodzi do wniosku, ze
nie byto zadnego usprawiedliwienia dla zaniechan wtadz w urzeczywist-
nianiu planowania przestrzennego i ratownictwa na wypadek sytuacji
nadzwyczajnych w niebezpiecznym obszarze Tyrnauzu, w zwigzku
z dajacym sie przewidzie¢ narazeniem mieszkancow, w tym wszystkich
skarzacych, na Smiertelne ryzyko. Co wiecej, stwierdza on, ze zachodzit
zwigzek przyczynowy miedzy powaznymi brakami administracyjnymi,
ktére stanety na przeszkodzie ich urzeczywistnieniu, a Smiercig Wtadi-
mira Budajewa oraz szkodami doznanymi przez pierwszg i drugg ze skar-
zacych i przez cztonkoéw ich rodzin.

159. Wtadze nie wypetnity zobowigzania pozytywnego dotyczacego
ustanowienia ram prawnych i administracyjnych majgcych zapewniac
skuteczne zapobieganie zagrozeniom dla prawa do zycia, jak tego wymaga
art. 2 Konwencji.

160. Co za tym idzie, doszto do naruszenia art. 2 Konwencji w jego
aspekcie substancjalnym.

Case of Silih v. Slovenia
Sk. 71463/01 — wk Wielkiej Izby z 9.04.2009

171. W swym wyroku z 28.06.2007 r. Izba nie stwierdzita wskazan,
jakoby zaistniat po stronie panstwa jakikolwiek brak zapewnienia proce-
dury, za posrednictwem ktorej odpowiedzialnosc¢ karna i cywilna osob,
ktoére mozna by uznac¢ za odpowiedzialne za $Smier¢ syna skarzacych,
mogtaby zostac ustalona. Przeszta ona do zbadania, w jaki sposdb proce-
dura ta funkcjonowata w konkretnych okolicznosciach. W zwigzku z tym
nie widziata ona koniecznosci odrebnego rozstrzygania, czy postepowa-
nie karne konczace sie odrzuceniem oskarzenia przez izbe interlokuto-
ryjng byto skuteczne, poniewaz skarzacy wszczeli rowniez postepowanie
cywilne przeciwko lekarzowi i szpitalowi. Izba powotywata sie w tym
wzgledzie na wyroki Trybunatu w sprawach Calvellli i Ciglio przeciwko
Wtochom oraz Vo przeciwko Francji. Izba zauwazyta, ze postepowanie
karne byto - jak to zazwyczaj bywa — ograniczone li tylko do rozstrzygnie-
cia o zarzucie wniesionym przeciwko odnosnemu lekarzowi, zas zakres
odpowiedzialnosci cywilnej byt znaczaco szerszy i niekoniecznie musiat
od tego rozstrzygniecia zalezec.
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172. Jesli chodzi o skutecznos$¢ postepowania, Izba stwierdzita, ze
wstrzymanie postepowania cywilnego w oczekiwaniu na wynik postepo-
wania karnego mozna uwazac za rozsadne. Zauwazyta ona jednak, ze —
cho¢ decyzja o wstrzymaniu postepowania wydana byta w pazdzierniku
1997 r. — przez prawie 6 lat w postepowaniu cywilnym nie podejmowano
zadnych krokow.

173. Chociaz postepowanie karne zajeto 5 lat, nie konczac sie zadnymi
zarzutami przeciwko oskarzonym, sgdowi cywilnemu I instancji zajeto
dalszych 5 lat dojscie do werdyktu. W tym czasie skarzacy sktadali liczne
wnioski o charakterze proceduralnym, takie jak wniosek o zmiane
sedziego i/lub wpisowego, z ktorych wiele nie miato szans poprawienia
ich sytuacji. Po wzieciu jednak pod uwage przyczynienia sie skarzgcych
do dtugosci postepowania w wyniku tych wnioskéw, Izba uwazata, ze
sposdéb zajmowania sie postepowaniem cywilnym (np. sprawa stawata
przed 6 réznymi sedziami i pozostawata zawista przez dalsze 12 lat) nie
moze zosta¢ uznany za skuteczny ani tez za spetniajgcy zatem wymogi
proceduralne art. 2. [...]

192. Jak to Trybunat kilkakrotnie stwierdzat, zobowigzanie procedu-
ralne z art. 2 wymaga ustanowienia przez panstwa skutecznego niezawi-
stego systemu sgdowego, tak, by przyczyna sSmierci pacjentow podlegtych
opiece lekarzy — czy to w sektorze publicznym, czy tez prywatnym -
mogta zosta¢ ustalona, a osoby odpowiedzialne zostaty rozliczone (por.
m.in. Calvelli and Ciglio, pkt 49, Powell, dec. z 2000 r.).

193. Trybunat przypomina, ze to zobowigzanie proceduralne nie jest
zobowiazaniem rezultatu, ale jedynie srodkow (Paul and Audrey Edwards,
pkt 71).

194. Nawet jesli Konwencja nie gwarantuje jako takiego prawa do
wszczynania postepowania karnego przeciwko stronom trzecim, Trybu-
nat wielokrotnie stwierdzat, ze skuteczny system sgdowy wymagany przez
art. 2 moze, a w pewnych okolicznosciach musi obejmowac odwotanie sie
do prawa karnego. Jesli jednak naruszenie prawa do zycia lub integralno-
$ci osobistej nie jest spowodowane umyslnie, zobowigzanie proceduralne
naktadane przez art. 2 co do ustanowienia skutecznego systemu sgdowego
niekoniecznie musi wymagac¢ zabezpieczenia w kazdej ze spraw srodka
prawnokarnego (Mastromatteo, pkt 90). W specyficznej sferze niedbalstwa
medycznego moze to by¢ rowniez zaspokojone, jezeli np. system prawny
zapewnia ofiarom $rodek przed sgdami cywilnymi, czy to oddzielnie, czy
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w powigzaniu ze Srodkiem przed sgdami karnymi, umozliwiajgcy docho-
dzenie wszelkie]j odpowiedzialnosci odnosnych lekarzy i wtasciwego
zados$c¢uczynienia cywilnego, takiego jak np. odszkodowanie i/lub opubli-
kowanie orzeczenia. Mozna tez rozwazy¢ $rodki dyscyplinarne (Calvelli
and Ciglio, pkt 51, Vo, pkt 90).

195. Wymog niezwtocznosci i rozsadnej szybkosci w tym kontekscie
jest dorozumiewany. Nawet tam, gdzie mogg wchodzi¢ w gre przeszkody
czy trudnosci, ktére uniemozliwiajg postep sledztwa w badaniu konkret-
nej sytuacji, niezwtoczna odpowiedz wtadz ma zywotne znaczenie dla
utrzymywania zaufania publicznego co do ich wiernosci rule of law oraz
zapobiegania jakimkolwiek przejawom zamieszania w czyny bezprawne
badz ich tolerowania (por. Paul and Audrey Edwards, pkt 72). To samo sto-
suje sie do spraw z art. 2 dotyczacych niedbalstwa medycznego. Zobowig-
zanie panstwa na podstawie art. 2 Konwencji nie zostanie spetnione, jesli
ochrona przyznawana przez prawo krajowe istnieje li tylko w teorii: nade
wszystko musi ona skutecznie funkcjonowac¢ w praktyce, a to wymaga
niezwtocznego badania sprawy bez niedopuszczalnych zwtok (por. Cal-
velli and Ciglio, pkt 53, Lazzarini and Ghiacci v. Italy, Dec. z 7.11.2002;
Byrzykowski, pkt 117).

196. Poza zainteresowaniem poszanowaniem praw wynikajgcych
z art. 2 Konwencji, w kazdej konkretnej sprawie bardziej generalne wzgledy
moga wreszcie wymagac¢ niezwtocznego badania spraw dotyczgcych
Smierci w placowkach szpitalnych. Znajomosc¢ faktow i ewentualnych
btedéw popetnionych w toku pieczy medycznej istotne sg dla umozliwie-
nia odnosnym instytucjom i personelowi medycznemu zaradzania
potencjalnym niedostatkom i zapobiegania podobnym btedom. Nie-
zwtoczne badanie takich spraw jest istotne dla bezpieczenstwa uzytkow-
nikow wszelkich ustug zdrowotnych (Byrzykowski, pkt 117). [...]

202. Trybunat nie jest powotany do rozstrzygania, czy w niniejszej
sprawie postepowanie karne winno by¢ prowadzone ex officio ani do iden-
tyfikowania, jaki rodzaj krokéw prokurator publiczny powinien podjac,
poniewaz zobowigzanie proceduralne na podstawie art. 2 nie wymaga
koniecznie od panstwa zapewniania postepowania karnego w kazdej ze
spraw, nawet jesli jasne jest, ze postepowanie takie samo w sobie speini
wymogi art. 2. Ogranicza sie zatem Trybunat do odnotowania, ze poste-
powanie karne, a zwtaszcza $Sledztwo, byto nadmiernie dtugie oraz ze ani
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zachowanie skarzgcych, ani ztozonos$¢ sprawy nie wystarczytyby do
wyjasnienia takiej dtugosci.

203. Wbrew rzadowi, Trybunat uznaje za wazne to, ze skarzacy odwo-
tali sie do postepowania cywilnego, w ktérym mieli oni tytut do kontra-
dyktoryjnego procesu umozliwiajagcego ustalenie wszelkiej odpowiedzial-
nosci odnosnych lekarzy szpitala i uzyskanie wszelkiego wtasciwego
zadosc¢uczynienia cywilnego (por. Powell, Vo, pkt 94). Jest zgoda co do
tego, ze zakres wszelkiej odpowiedzialnosci cywilnej byt znaczaco szerszy
niz zakres jakiejkolwiek odpowiedzialnosci karnej i nie musiat od tego
drugiego zaleze¢. Postepowanie cywilne wszczeto 6.07.1995 r. i po 13 latach
nadal jest ono zawiste przed Trybunatem Konstytucyjnym. [...]

211. Zwazywszy na powyzsze, Trybunat uwaza, ze wtadze krajowe nie
zajmowaty sie roszczeniem skarzgcych wynikajagcym ze $Smierci ich syna
Z poziomem starannosci wymaganym przez art. 2 Konwencji. W konse-
kwencji, doszto do naruszenia art. 2 w jego aspekcie proceduralnym [...].

Case of Kolyadenko and Others v. Russia
Sk. 17423/05 — wk z 28.02.2012

151. Trybunat przypomina w zwigzku z powyzszym, ze art. 2 Konwencji
dotyczy nie tylko Smierci wynikajgcej z uzycia sity przez funkcjonariuszy
panstwowych, ale takze — w zd. I jego ust. 1 — umocowuje pozytywne
zobowigzanie panstw co do podejmowania wtasciwych krokéw dla zabez-
pieczenia zycia oséb podlegajacych ich jurysdykcji (Oneryildiz, pkt 71;
Budayeva, pkt 128). Co wiecej, artykut ten — odczytywany jako catos¢ —
obejmuje nie tylko sytuacje, w ktorych jakies dziatanie czy zaniechanie ze
strony panstwa prowadzi do zarzucanej Smierci, ale rdwniez sytuacje,
w ktorych — chociaz skarzacy przezyt — istniato oczywiste zagrozenie dla
jego czy jej zycia (por. Makaratzis, pkt 49—-55; Budayeva, pkt 146). [...]

155. Zdaniem Trybunatu, okolicznosci nie pozostawiajg na ogét watpli-
wosci co do zaistnienia bezposredniego zagrozenia dla zycia pierwszego,
trzeciego i szdstego ze skarzgcych, co wprowadza ich zarzuty pod tym
wzgledem w zakres art. 2 Konwencji. Fakt, ze oni przezyli i nie odniesli
zadnych uszkodzen, nie ma znaczenia dla tego wniosku.

157. Trybunat przypomina, ze zobowigzanie pozytywne co do podejmo-
wania wszystkich wtasciwych krokow dla zabezpieczenia zycia z punktu
widzenia art. 2 obejmuje nade wszystko pierwszorzedny obowigzek panstwa
co do wprowadzenia ram ustawodawczych i administracyjnych majacych
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zapewnia¢ skuteczne zapobieganie zagrozeniom dla prawa do zycia
(Oneryildiz, pkt 89, Budayeva, pkt 129).

158. Trybunat uwaza, ze zobowigzanie to musi by¢ pojmowane jako
znajdujace zastosowanie w kontekscie wszelkiej dziatalnosci — czy to
publicznej, czy niepublicznej — w ktdérej wchodzi w gre prawo do zycia,
zas a fortiori — w przypadku dziatalnosci przemystowej, ktéra z samej swej
natury ma charakter niebezpieczny. W szczegdlnym aspekcie dziatalnosci
niebezpiecznej specjalny akcent trzeba ktas¢ na uregulowania zwigzane
ze specjalnymi elementami odnosnej dziatalnosci, zwtaszcza jesli chodzi
0 poziom potencjalnego zagrozenia dla zycia ludzkiego. Muszg one regu-
lowac licencjonowanie, tworzenie, operowanie, bezpieczenstwo i nadzor
nad dziatalnoscig i musza naktadac¢ na wszystkich zainteresowanych obo-
wigzek podejmowania praktycznych srodkow zapewniajgcych skuteczng
ochrone obywateli, ktérych zycie mogtoby podlegac¢ zagrozeniom inhe-
rentnymi dla tej dziatalnosci ryzykami (Oneryildiz, pkt 711 90).

159. Wsrod takich srodkow zapobiegawczych specjalny akcent trzeba
potozy¢ na prawo spoteczenstwa do informacji, jak jest to ustalone
w orzecznictwie instytucji konwencyjnych. Odnosne uregulowania
muszg tez przewidywac wtasciwe procedury, biorgc pod uwage aspekty
techniczne danej dziatalnosci, dla potrzeb identyfikowania niedostatkow
w odnosnych procedurach oraz wszelkich bteddéw popetnionych przez
osoby odpowiedzialne na réznych szczeblach (por. Oneryildiz, pkt 89-90;
Budayeva, pkt 132).

160. Co do wyboru konkretnych srodkow praktycznych, Trybunat stale
stwierdzat, ze tam, gdzie od panstwa wymaga sie podejmowania sSrodkow
pozytywnych, wybdr Srodkoéw w zasadzie stanowi sprawe, ktdra nalezy do
marginesu oceny Umawiajgcych sie Parnistw. Rézne sg drogi zapewniania
praw konwencyjnych i nawet, jesli panistwo nie zastosowato jakiegos kon-
kretnego srodka przewidzianego przez prawo krajowe, moze ono mimo
wszystko wypetni¢ swoje zobowigzanie pozytywne innymi Srodkami.
W tym wzgledzie nie wolno naktada¢ na wtadze niemozliwego czy dys-
proporcjonalnego ciezaru, w braku rozwazenia w szczegolnosci wyborow
operacyjnych, jakich muszg one dokonywac w sensie priorytetow i zaso-
bow; wynika to z szerokiego marginesu oceny, z jakiego panstwa korzy-
staja, jak to wczesniej Trybunat stwierdzit, w trudnych sferach spotecz-
nych i technicznych (Budayeva, pkt 136-137).

103



Tadeusz Jasudowicz, Grzegorz Gorski Prawne problemy tragedii smolenskiej

161. Oceniajac, czy panstwo pozwane wypetnito swoje zobowigzania
pozytywne, Trybunat musi bra¢ pod uwage szczegdlne okolicznosci
sprawy, uwzgledniajgc m.in. legalnos$¢ krajowg dziatan lub zaniechan
witadz, krajowy proces podejmowania decyzji, w tym wtasciwe Sledztwo
ibadania, jak rowniez ztozonosc¢ zagadnienia, zwtaszcza tam, gdzie wcho-
dzg w gre sprzeczne interesy konwencyjne. Zakres przypisywanego pan-
stwu zobowigzania pozytywnego w szczegolnych okolicznosciach zale-
ze¢ bedzie od zrodta ryzyka oraz zakresu, w jakim to czy inne ryzyko daje
sie ztagodzi¢ (por. Budayeva, pkt 136-137).[...]

166. Trybunat generalnie stwierdza, ze wtadze miaty na podstawie art. 2
Konwencji zobowigzania pozytywne co do oceny wszelkiego potencjal-
nego ryzyka stwarzanego przez funkcjonowanie zbiornika oraz co do
podejmowania praktycznych Srodkow dla zapewnienia skutecznej
ochrony osob, ktorych zycie mogto zostac tym ryzykiem zagrozone.

167. Trybunat w zwigzku z tym zauwaza, po pierwsze, ze wyliczajac
liczne akty prawne oraz inne dokumenty prawne, przyjete zardwno przez
federalne, jak i przez regionalne wtadze, rzad nie dostarczyt zadnego
wyjasnienia dotyczgcego tego, na ile byty one istotne w okolicznosciach
niniejszej sprawy, ani tego, czy byty one w odno$nym czasie skutecznie
urzeczywistniane. W braku jakiegokolwiek tego rodzaju wyjasnienia, Try-
bunat moze przyjac¢ wtasng ocene ram ustawodawczych i administracyj-
nych w materialnym czasie na podstawie dostepnych mu dowodow. [...]

170. Innymi stowy, jak sie zdaje, wtadze zlekcewazyty wymogi tech-
niczne i wymogi bezpieczenstwa, a wiec potencjalne zagrozenia, w tym
ryzyko dla zycia ludzkiego, rezygnujgc z odzwierciedlenia ich w aktach
prawnych i innych unormowaniach oraz przyzwalajac na rozwoj urbani-
styczny na obszarze w doét od zbiornika Pionierskoje. Trybunat uwaza, ze
brak unormowania przez wtadze kwestii osiedlania sie na tym obszarze
stanowi element, ktory trzeba bra¢ pod uwage, rozwazajgc odpowiedzial-
nos¢ panstwa w kontekscie jego pozytywnych zobowigzan na podstawie
art. 2 Konwencji. Trybunat jest Swiadom, iz nie da sie wykluczy¢ tego, ze
zabudowa w doét od zbiornika postepowata juz od poczatku jego funkcjo-
nowania w 1936 r. Trybunat uwzglednia réwniez fakt, ze nie dysponuje
jurysdykcjg temporalng dla oceny sytuacji przed 5 maja 1998 r., datg wej-
$cia Konwencji w zycie w stosunku do Rosji.

171. Fakty jednak czynig jasnym to, ze sytuacja taka nadal trwata row-
niez po tej kluczowej dacie. Z materiatow, jakimi Trybunat dysponuje,
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jasno wynika, ze w okresie nastepujacym po ratyfikacji wtadze pozostaty
bezczynne i nie zastosowaty zadnych ograniczen w planowaniu miejskim
ani nie podjety innych krokéw koniecznych dla ochrony tych jednostek,
ktére od daty wejscia w zycie Konwencji w stosunku do Rosji zamieszki-
waty na obszarze w doét od zbiornika Pionierskoje. [...]

173. Trybunat odnotowuje tez ciggty brak po stronie wtadz — z narusze-
niem odnosnych uregulowan i bez jakiegokolwiek racjonalnego wyjas-
nienia - stref zagrozenia katastroficznego i stref ochronnych wody
w miescie Wtadywostok oraz okreslenia, czy ziemia ponizej zbiornika Pio-
nierskoje nalezy do jakichkolwiek tego rodzaju stref. W rezultacie wydaje
sie, ze nie poczyniono dotagd zadnych ocen, jesli chodzi o ryzyko powodzi
potencjalnie zagrazajacej jednostkom mieszkajgcym na tym obszarze ani
tez zadne Srodki nie zostaty podjete dla zapobiegania takiemu ryzyku,
wobec czego wcigz nadal istnieje zagrozenie dla zycia tych jednostek.
W braku jakiegokolwiek wyjasnienia ze strony rzadu, Trybunat nie
dostrzega zadnego usprawiedliwienia dla wspomnianych niedostatkow
po stronie wtadz.

174. Trybunat ponadto uwaza, ze odpowiedzialnos¢ wtadz na podsta-
wie art. 2 Konwencji wchodzi w gre takze z racji braku zachowania przez
nie koryta rzeki Pionierskaja wolnym od zabudowy, a w szczegolnosci
zapewnienia, by jego zdolnos¢ przeptywowa odpowiadata odnos$nym
wymogom technicznym zbiornika Pionierskoje, jak tez ustanowienia
systemu powiadamiania o zagrozeniach na miejscu przy zbiorniku. [...]

180. Jest wiec zupelnie jasne, ze przez cate lata wtadze nie podejmo-
waty zadnego znaczgcego wysitku w celu zapewnienia, by zdolnosc prze-
ptywowa kanatu rzeki Pionierskaja stata sie wystarczajgca z punktu widze-
nia technicznych wtasciwosci zbiornika Pionierskoje, albo przynajmniej
utrzymywania w stanie czystosci kanatu rzeki, by zapobiega¢ ryzyku
i konsekwencjom powodzi na wypadek wymuszonego spuszczenia wody
ze zbiornika.

181. W tych okolicznosciach mozna byto od wtadz rozsadnie oczekiwac
uznania wzmozonego ryzyka powaznych konsekwencji na wypadek
powodzi w nastepstwie nagtego spuszczenia wody ze zbiornika Pionier-
skoje oraz wykazania wszelkiej mozliwej starannosci dla potrzeb zaalar-
mowania mieszkancow obszaru w dot od zbiornika. W kazdym razie
poinformowanie spoteczenstwa o przynaleznych zagrozeniach byto
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jednym z istotnych srodkow praktycznych potrzebnych dla zapewnienia
skutecznej ochrony odnosnych obywateli (por. Budayeva, pkt 152). [...]

182. Co wiecej, Trybunat odnotowuje po stronie wtadz ciggty brak odre-
staurowania i utrzymywania operacyjnego systemu ostrzegania dla
potrzeb alarmowania w razie masowego spuszczenia wody ze zbiornika
Pionierskoje, pomimo rozmaitych zgdan w tym kierunku. Trybunat odno-
towuje nadto, ze nawet po powodzi z 7 sierpnia 2001 r. wtadze pozostaty
bierne i nie podjety zadnych praktycznych srodkéw dla oczyszczenia
koryta rzeki. Ich jaskrawa bezczynnosc¢, narazajgca na niebezpieczenstwo
zycie ludzi zamieszkatych wzdtuz rzeki Pionierskaja, zostata stwierdzona
przez prokuratorow i przez inne agencje panstwowe.

183. Trybunat nie traci z pola widzenia szerokiego marginesu oceny
w sprawach, gdzie od panstwa wymaga sie podejmowania akcji pozytyw-
nej. Jest on jednak przekonany, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
zaden niemozliwy czy dysproporcjonalny ciezar na wtadzach nie spoczy-
wat, jesli chodzi o wypetnianie ich wtasnych decyzji, a w szczegdlnosci co
do podjecia wskazanej w nich akcji oczyszczenia rzeki Pionierskaja w celu
podwyzszenia jej wydolnosci przeptywowej i co do odrestaurowania
systemu ostrzegania przy zbiorniku Pionierskoje.

184. Trybunat zauwaza rowniez, ze rzad nie wskazat, czy rozwazano
jakiekolwiek inne rozwigzania dla zapewnienia bezpieczenstwa miejsco-
wej ludnosci, a w szczegolnosci, czy jakakolwiek polityka planowania
miejskiego badz specjalnych srodkoéw bezpieczenstwa byta w material-
nym czasie stosowana na tym obszarze, gdzie mieszkali skarzacy. Przed-
tozone przez nich informacje dotyczyty wytacznie pewnych srodkéw
podejmowanych dla oczyszczenia koryta rzeki Pionierskaja, ktore — jak to
Trybunat ustalit — nie byty adekwatne ani wystarczajgce. Co wiecej, rzad
nie wskazat odnosnych ram ustawodawczych ani administracyjnych,
powotujac sie jedynie ogdlnikowo na rozmaite akty i dokumenty. [...]

185. W swietle powyzszego Trybunat stwierdza, ze odpowiedzialnosc
rzagdu wchodzi w gre z nastepujgcych powodow. Po pierwsze, wtadze nie
stworzyty jasnych ram ustawodawczych i administracyjnych umozliwia-
jacych im skuteczng ocene ryzyka zwigzanego z funkcjonowaniem zbior-
nika Pionierskoje i urzeczywistniania polityki planowania miejskiego
w sgsiedztwie zbiornika, odpowiadajgcej odnosnym standardom technicz-
nym. Po drugie, nie byto spdjnego systemu kontroli, zachecajgcego osoby
odpowiedzialne do podejmowania krokow zapewniajgcych adekwatng

106



Pomocnik smolenski. Zestaw orzecznictwa strasburskiego...

ochrone ludnosci mieszkajgcej na tym obszarze, a w szczegolnosci utrzy-
mywania koryta rzeki Pionierskaja w dostatecznej czystosci, by radzi¢
sobie z nagtymi spustami wody ze zbiornika Pionierskoje, ustanowienia
na miejscu systemu ostrzegania oraz informowania lokalnej ludnosci
o0 potencjalnym zagrozeniu zwigzanym z funkcjonowaniem zbiornika.
Wreszcie, nie stwierdzono, by istniata wystarczajgca koordynacja i wspot-
dziatanie pomiedzy rozmaitymi wtadzami administracyjnymi dla zapew-
nienia, by ryzyka, na ktdére ich uwage zwracano, nie staty sie na tyle
powazne, ze zaczng zagrazac zyciu ludzkiemu. Co wiecej, wtadze pozo-
staty bezczynne nawet po powodzi z 7 sierpnia 2001 r., wobec czego
ryzyko dla zycia oséb mieszkajgcych w poblizu zbiornika Pionierskoje
nadal utrzymuje sie — jak sie zdaje — po dzis dzien.

186. Powyzsze ustalenia sg wystarczajace dla wniosku Trybunatu, ze
rzad nie wypetnit swego zobowigzania pozytywnego co do ochrony zycia
odnosnych skarzacych. W takich okolicznosciach nie widzi on konieczno-
$cidalszego badania, czy operacja ratownicza byta nalezycie zorganizowana.

187. Co za tym idzie, doszto do naruszenia art. 2 Konwencji w jego
aspekcie substancjalnym.

188. Trybunat przypomina, ze tam, gdzie dochodzi do utraty zycia
w okolicznosciach potencjalnie angazujgcych odpowiedzialnos¢ pan-
stwa, art. 2 Konwencji obejmuje obowigzek panstwa co do zapewnienia —
wszystkimi srodkami stojgcymi do jego dyspozycji — adekwatnej odpo-
wiedzi, sgdowej lub innej, tak by ramy ustawodawcze i administracyjne
ustanowione dla potrzeb ochrony prawa do zycia byty we wtasciwy sposéb
urzeczywistniane oraz by wszelkie naruszenia tego prawa podlegaty
represjonowaniu i karaniu (Oneryildiz, pkt 91, Budayeva, pkt 138).

189. W zwigzku z tym Trybunat stwierdzat, ze — jesli naruszenie prawa
do zycia lub integralnosci fizycznej nie jest spowodowane umyslnie —
pozytywne zobowigzania co do ustanowienia ,skutecznego systemu
sgdowego” niekoniecznie wymaga wszczynania w kazdej ze spraw poste-
powania karnego i moze ono zostac¢ zaspokojone, jesli sg dla ofiar dostepne
srodki o charakterze cywilnym, administracyjnym czy choc¢by dyscypli-
narnym (por. Vo, pkt 90, Calvelli and Ciglio, pkt 51, Mastromatteo, pkt 90
1 94-95).

190. Jednakze w szczegdlnym kontekscie dziatalnosci niebezpiecznej
Trybunat uwazat, ze Sledztwo karne z urzedu jest niezbedne, zwazywszy,
ze witadze publiczne czesto sg jedynymi jednostkami posiadajgcymi
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odnosng wystarczajacg wiedze dla potrzeb identyfikowania i ustalania
ztozonych zjawisk, ktére mogty doprowadzi¢ do incydentu. Stwierdzat on,
ze tam, gdzie odnosne wtadze — w petni swiadome prawdopodobnych
konsekwencji i nie baczac na powierzone im kompetencje — nie podej-
mowaty srodkow, jakie byty konieczne i wystarczajgce dla zaradzenia
zagrozeniu zawartemu w niebezpiecznej dziatalnosci, fakt, ze osoby
odpowiedzialne za zagrozenie zycia nie zostaty oskarzone o przestepstwo
karne ani nie byty scigane, moze oznacza¢ naruszenie art.2, bez wzgledu
na jakiekolwiek typy srodkow, z ktorych jednostki mogtyby korzystac ze
swej wtasnej inicjatywy (por. Oneryildiz, pkt 93; Budayeva, pkt 140).

191. Podsumowujac, wymagany przez art. 2 system sgdowy musi
zawierac przepisy dotyczace niezawistej i bezstronnej procedury sledztwa
z urzedu, ktéra zaspokaja pewne minimalne standardy co do skutecznosci
i zdolne jest do zapewnienia, by postepowanie karne byto gwarantowane
tam, gdzie kary kryminalne podlegajg zastosowaniu na wypadek pozba-
wienia zycia albo spowodowania $miertelnego zagrozenia w rezultacie
dziatalnosci niebezpiecznej, w zakresie, w jakim jest to uzasadnione usta-
leniami $ledztwa. W takich przypadkach kompetentne wtadze musza
dziata¢ z wzorowg starannoscia i szybkoscig i muszg one ze swojej wtas-
nej inicjatywy podejmowac badania mogace, po pierwsze — ustali¢ oko-
licznosci, w ktérych incydent miat miejsce i wszelkie niedostatki w funk-
cjonowaniu systemu regulacyjnego, a po drugie - =zidentyfikowac
urzednikow lub wtadze panstwowe zamieszane w jakimkolwiek charakte-
rze w tok odnosnych zdarzen (por. Oneryildiz, pkt 94, Budayeva, pkt 142).

192. Z powyzszego w zadnym razie nie wolno wywodzi¢, jakoby art. 2
miat obejmowac prawo skarzgcego do $cigania czy skazywania za prze-
stepstwo karne osob trzecich ani absolutnego obowigzku konczenia kaz-
dego $cigania skazaniem czy jakims$ konkretnym wyrokiem (por. Perez,
pkt 70). Z drugiej strony, wtadze krajowe w zadnych okolicznosciach nie
mogg by¢ gotowe do pozostawiania bezkarnymi przestepstw zagrazajg-
cych zyciu. Jest to istotne dla podtrzymywania zaufania publicznego i dla
zapewniania wiernosci rule of law i zapobiegania wszelkim przejawom
tolerowania bezprawnych dziatan czy angazowania sie w takowe (por.
Oneryildiz, pkt 96).

193. Zadanie Trybunatu polega wiec na zbadaniu, czy i w jakim zakre-
sie wtadze krajowe, dochodzac do swoich wnioskéw, moga byc¢ postrze-
gane jako poddajace sprawe uwaznej kontroli wymaganej przez art. 2
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Konwencji, tak, by odstraszajacy skutek funkcjonujacego systemu sgdo-
wego i znaczenia rolj, jakg ma on odgrywac¢ w zapobieganiu naruszeniom
prawa do zycia, nie zostaty podkopane (por. Oneryildiz, pkt 96, Budayeva,
pkt 145). [...]

196. Trybunat nie widzi jednak koniecznosci ustalania, czy wyzej wspo-
mniane kroki sledcze byty podejmowane, a jesli tak — czy byty one podej-
mowane niezwtocznie, jesli zas nie — czy podkopywato to skutecznosc¢
Sledztwa w niniejszej sprawie. Trybunat uwaza, ze — miast ustalania, czy
wstepne dochodzenie dawato sie w petni pogodzi¢ z wszelkimi wymo-
gami proceduralnymi oczekiwanymi w tego rodzaju sprawach - istotne
jest rozstrzygniecie, czy kompetentne wtadze wykazywaty determinacje
dla potrzeb ustalenia okolicznosci wydarzen z 7 sierpnia 2001 r. oraz dla
zidentyfikowania i postawienia przed wymiarem sprawiedliwosci osob
odpowiedzialnych. [...]

202. Z uwagi na powyzsze, Trybunat nie zostat przekonany, jakoby
sposob, w jaki wtadze rosyjskie dziataty w odpowiedzi na zdarzenia
z 7 sierpnia 2001 r,, zapewniat petne rozliczenie urzednikow panstwowych
lub zainteresowanych wtadz z ich roli w tych zdarzeniach i skutecznym
urzeczywistnieniu odnosnych przepisow krajowego prawa karnego gwa-
rantujgcych poszanowanie prawa do zycia (por. Oneryildiz, pkt 117).

203. Co za tym idzie, Trybunat dochodzi do wniosku, ze doszto do
naruszenia art. 2 Konwencji w jego aspekcie proceduralnym, ze wzgledu
na brak adekwatnej odpowiedzi sgdowej wtadz na zdarzenia z 7 sierpnia
2001r.

210. Trybunat uznaje wiec, ze skarzacy zachowali swoj status ofiar
w znaczeniu art. 34 Konwencji, w zakresie, w jakim ich zarzuty na podsta-
wie art. 8 Konwencji i art. 1 Protokotu I wchodzg w gre. [...]

212. Trybunat przy wielu okazjach stwierdzatl, ze panstwo ma pozy-
tywny obowigzek podejmowania rozsgdnych wtasciwych srodkow dla
zapewnienia praw skarzacych na podstawie art. 8 Konwencji (por. Lopez
Ostra, pkt 51; Powell i Rayner, pkt 41). Uznat réwniez, ze w kontekscie dzia-
talnosci niebezpiecznej zakres zobowigzan pozytywnych na podstawie
art. 2 i art. 8 Konwencji w znacznym stopniu na siebie zachodzi (por.
Budayeva, pkt 133). [...]

213. Trybunat przypomina, ze autentyczne, skuteczne korzystanie
z prawa chronionego przez art. 1 Protokotu I do Konwencji zalezy nie tylko
od obowigzku panstwa co do nieingerowania, ale moze wymagac pozy-
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tywnych $srodkéw ochrony, zwtaszcza tam, gdzie istnieje bezposredni
zwigzek miedzy Srodkami, jakich skarzacy mogg prawowicie oczekiwac
od wtadz, a skutecznym korzystaniem z ich mienia (por. Bielectric S.r.l. v.
Italy, Dec. z 4.05.2000, Oneryildiz, pkt 134). Zarzuty dotyczace braku po
stronie panstwa podjecia akcji pozytywnej w celu ochrony wtasnosci pry-
watnej nalezy zbadac¢ w swietle normy ogodlnej ze zd. I ust. 1 art. 1 Proto-
kotu I do Konwencji, ktére ustala prawo do niezaktdconego korzystania ze
swojego mienia (por. Beyeler v. Italy, pkt 98, Oneryildiz, pkt 133, Budayeva,
pkt 172) [...]

216. Trybunat nie ma watpliwosci co do tego, ze zwigzek przyczynowy,
ustalony miedzy przypisanym panstwu niedbalstwem a zagrozeniem
zycia osob mieszkajacych w sgsiedztwie zbiornika Pionierskoje, znajduje
rowniez zastosowanie do szkody wyrzgdzonej przez powodz domom
1 mieniu skarzgcych. Podobnie, wynikajace stagd naruszenie nie oznacza
Jingerencji’, ale naruszenie zobowigzania pozytywnego, poniewaz urzed-
nicy i wtadze panstwowe nie zrobili niczego z zakresu swojej kompetencji
dla ochrony praw skarzgcych gwarantowanych przez art. 8 Konwencji
i art. 1 Protokotu I (por. Oneryildiz, pkt 135). Zobowigzanie pozytywne na
podstawie art. 8 Konwencji i art. 1 Protokotu I wymagato od wtadz krajo-
wych podejmowania pewnych praktycznych srodkéw, jak srodki oczeki-
wane od nich w kontekscie ich pozytywnego zobowigzania na podstawie
art. 2 Konwencji (por. Oneryildiz, pkt 136). Poniewaz jasnym jest, ze zadne
takie srodki nie byty podejmowane, Trybunat dochodzi do wniosku, ze
wtadze rosyjskie nie wypelnity swojego pozytywnego zobowigzania na
rzecz ochrony domow i mienia skarzacych.

217. Co za tym idzie, doszto w niniejszej sprawie do naruszenia art. 8
Konwencji i art. 1 Protokotu I do Konwencji. [...]
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Pozbawienie zycia w rezultacie uzycia sity.
Akcja antyterrorystyczna

Case of Mahmut Kaya v. Turkey
Nr 22535/93 — wk z 28.03.2000

85. Trybunat przypomina, ze pierwsze zdanie art. 2 zobowigzuje pan-
stwo nie tylko do powstrzymywania sie od umyslnego i bezprawnego
pozbawiania zycia, ale rowniez do podejmowania wtasciwych krokéw dla
zabezpieczenia zycia oséb w granicach jego jurysdykcji. Obejmuje to
pierwszorzedny obowigzek panstwa w zakresie zapewnienia prawa do
zycia poprzez wdrozenie skutecznych przepisow prawa karnego dla znie-
checenia do popetniania przestepstw przeciwko zyciu, korzystajgcych ze
wsparcia mechanizmu porzadku prawnego dla zapobiegania, zwalczania
i karania naruszen takich przepisow. W stosownych okolicznosciach roz-
cigga sie on takze na pozytywne zobowigzanie wtadz co do podejmowa-
nia prewencyjnych srodkow operacyjnych dla ochrony jednostki bgdz
jednostek, ktorych zycie — w zwiazku z dziataniami przestepczymi innej
jednostki — narazone jest na niebezpieczenstwo (por. Osman, pkt 116).

86. Majac na wzgledzie trudnosci w utrzymywaniu tadu we wspotczes-
nych spoteczenstwach, niemoznos¢ przewidzenia ludzkich zachowan
oraz wyborow operacyjnych, jakich trzeba dokonywac w sensie priorytetow
i zasobow, zakres tego zobowigzania pozytywnego trzeba interpretowac
W sposob, ktéry nie naktada na wtadze niemozliwego czy dysproporcjo-
nalnego ciezaru. Zatem nie kazde ryzyko dla zycia, bedgce przedmiotem
roszczenia, musi oznaczac dla wtadz konwencyjny wymaog podejmowania
Srodkow zapobiegajgcych urzeczywistnieniu sie takiego ryzyka. By zaist-
niato zobowigzanie pozytywne, trzeba by ustali¢, ze wtadze wiedziaty badz
powinny byty wiedzie¢ w stosownym czasie o istnieniu rzeczywistego
ibezposredniego zagrozenia dla zycia okreslonej jednostki czy jednostek
ze strony przestepczych dziatan strony trzeciej, a nie podjety srodkow
z zakresu swojej kompetencji, ktorych — rozsgdnie rzecz biorgc — nalezato
dla unikniecia tego zagrozenia oczekiwac (por. Osman, pkt 116). [...]

102. Trybunat przypomina, ze obowigzek ochrony zycia na podstawie
art. 2 Konwencji — odczytywany w zwigzku z ogdlnym zobowigzaniem
panstwa na podstawie art. 1 Konwencji co do ,zapewnienia kazdemu
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w obrebie jego jurysdykcji praw i wolnosci okreslonych w Konwencji”
wymaga w sposob dorozumiany, by wchodzita w gre jakas forma sku-
tecznego Sledztwa z urzedu, gdy w rezultacie uzycia sity zostajg zabite
jednostki. [...]

107. [...] Jednakze tam, gdzie w gre wchodzg powazne zarzuty niepra-
widtowego postepowania i wyrzadzenia bezprawnej szkody dotyczgce
funkcjonariuszy bezpieczenstwa panstwowego, nalezy do wtadz udziele-
nie na to odpowiedzi w sposdb aktywny i z rozsgdng szybkoscia.

Affaire Demiray c. Turquie
Sk. 27308/95 —wk z 21.11.2000

40. Trybunat przypomina, ze postanowienie to, ktére gwarantuje prawo
do zycia i okresla okolicznosci, w ktérych zgodnie z prawem moze dojsc
do pozbawienia zycia, nalezy do najbardziej fundamentalnych postano-
wien w Konwencji i nie dopuszcza zadnego odstepstwa. Wraz z art. 3
uswieca ono jedng z fundamentalnych wartosci demokratycznych spote-
czenstw, ktore sktadajg sie na Rade Europy. Okolicznosci, w ktérych moze
dojs¢ do zgodnego z prawem pozbawienia zycia, winny by¢ interpreto-
wane Scisle. Przedmiot i cel Konwencji jako instrumentu ochrony istot
ludzkich rowniez wymaga, by art. 2 byt interpretowany i stosowany
W sposob, ktory czyni jego wymogi konkretnymi i skutecznymi.

41. Postrzegany jako catos¢, tekst art. 2 wskazuje, ze nie rozpatruje on i
tylko umyslnego zabdjstwa, ale rowniez sytuacje, w ktérych zgodne
Z prawem uzycie sity moze prowadzi¢ do spowodowania Smierci w sposob
nieumysiny. W pewnych scisle okreslonych okolicznosciach postanowie-
nie to moze rowniez naktada¢ na kompetentne wtadze pozytywny obo-
wigzek podejmowania srodkow praktycznych dla ochrony jednostki, ktora
znajduje sie w sferze ich odpowiedzialnosci.

42. Zwazywszy na znaczenie ochrony zapewnianej przez art. 2, Trybu-
nat powinien w szczegolnie uwazny sposob badac¢ przypadki, w ktérych
ma miejsce sSmier¢, biorgc pod uwage nie tylko czyny funkcjonariuszy
panstwowych, ale tez ogoét okolicznosci sprawy. [...]

43. By oceni¢ dowody, Trybunat na ogot przyjmowat kryterium dowodu
.ponad wszelkg rozsadng watpliwos¢". Dowdd taki powinien jednak byc¢
dopetniony zbiorem wskazan lub niekwestionowanych domnieman,
wystarczajgco powaznych, precyzyjnych i zbieznych. Gdy zdarzenia
W sprawie — w swojej catosci bagdz w znacznej swej czesci — znane sg
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wytgcznie wtadzom, jak to jest w przypadku osdb poddanych ich kontroli
w rezultacie detencji, wszelkie uszkodzenie i wszelka Smier¢, majgce miej-
sce w tym okresie, rodzg silne domniemania faktyczne. W istocie, trzeba
by uznag, ze ciezar dowodu spoczywa na wtadzach, ktére muszg dostar-
czy¢ wystarczajacego i przekonywajacego wyjasnienia. [...]

48. Trybunat przypomina, ze obowigzek ochrony prawa do zycia, jaki
naktada art. 2 Konwencji, w zwigzku z ogdélnym obowigzkiem panstwa
z mocy art. 1 co do ,zapewnienia kazdej osobie w granicach jego jurysdyk-
cji praw 1 wolnosci okreslonych w Konwencji’, implikuje i wymaga prze-
prowadzenia pewnej formy skutecznego sledztwa, gdy uciekniecie sie do
sity prowadzi do $mierci cztowieka” (Tanrikulu p. Turcji, ECHR 1999-1V,
pkt 101). [...]

50. Trybunat pragnie podkresli¢, ze obowigzek przeprowadzenia sledz-
twa — w okolicznosciach takich, jak okolicznosci w sprawie niniejszej —
obejmuje nie tylko przypadki, w ktorych zostaje stwierdzone, ze smierc
zostata spowodowana przez funkcjonariusza panstwowego. W sprawie
niniejszej sam fakt, ze wtadze zostaty poinformowane o zgonie, ipso facto
rodzi taki obowigzek, ktéry wynika z art. 2 (por. Tanrikulu, pkt 103).

Case of McKerr v. the United Kingdom
Sk. 28883/95 — wk z 4.05.2001

108. Art. 2, ktory gwarantuje prawo do zycia i ustala okolicznosci,
w ktorych pozbawienie zycia moze podlegac usprawiedliwieniu, nalezy
do najbardziej fundamentalnych postanowien w Konwencji, od ktérego
w czasie pokoju nie jest dopuszczalne zadne odstepstwo na podstawie
art. 15. Wraz z art. 3 wpisuje on takze jedng z fundamentalnych wartosci
demokratycznych spoteczenstw tworzacych Rade Europy. Okolicznosci,
w ktorych pozbawienie zycia moze podlegac¢ usprawiedliwieniu, musza
zatem by¢ ujmowane $cisle. Przedmiot i cel Konwencji jako instrumentu
ochrony indywidualnych istot ludzkich réwniez wymaga, by art. 2 byt
interpretowany i stosowany w taki sposob, by uczyni¢ jego gwarancje
praktycznymi i skutecznymi (por. McCann, pkt 146-147).

109. Zwazywszy na znaczenie ochrony zapewnianej przez art. 2, Try-
bunat musi poddawac przypadki pozbawienia zycia najbardziej skrupulat-
nej kontroli, biorgc pod uwage nie tylko dziatania funkcjonariuszy pan-
stwowych, ale takze wszystkie towarzyszace okolicznosci. Tam, gdzie
wchodzace w gre zdarzenia naleza w petni badz w znacznej czesci do
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wytgcznej wiedzy wtadz, jak np. w przypadku oséb objetych ich kontrolg
w uwiezieniu, moga wchodzi¢ w gre solidne domniemania faktyczne co
do uszkodzen i Smierci, jakie miatyby miejsce. Nalezy uwazac, ze to na
witadzach spoczywa ciezar dowodu, jesli chodzi o dostarczenie zadowala-
jacego i przekonywajgcego wyjasnienia (por. Salman p. Turcji, pkt 100;
Cakici p. Turcji, pkt 85, Ertak p. Turcji, pkt 32, Timurtas p. Turcji, pkt 82).

110. Tekst art. 2, odczytywany jako catos¢, wykazuje, ze obejmuje on nie
tylko umyslne zabicie, lecz takze sytuacje, w ktorych dozwolone jest
Juzycie sity”, ktoére moze spowodowac — w niezamierzonym rezultacie —
pozbawienie zycia. UmysSlne czy zamierzone uzycie sity stanowi jednak Ui
tylko jeden z czynnikow, ktore nalezy bra¢ pod uwage w ocenie jego
koniecznosci. Jakiekolwiek uzycie sity nie moze stanowic¢ nic wiecej, jak
tylko uzycie ,absolutnie konieczne” dla osiggniecia jednego lub wiecej
z celow ustalonych w podpunktach od /a/ do /c/. Termin ten wskazuje, ze
bardziej scisty i bardziej wymagajacy test koniecznosci musi tu by¢ stoso-
wany niz test normalnie sie stosujgcy przy okreslaniu, czy dziatanie pan-
stwa jest ,konieczne w demokratycznym spoteczenstwie” na podstawie
ust. 2 w art. 8—11 Konwencji. W konsekwencji uzywana sita musi byc¢ scisle
proporcjonalna do osiggniecia dozwolonych celdw (por. McCann,
pkt 148-149).

111. Obowigzek ochrony prawa do zycia na podstawie art. 2 Konwenciji,
odczytywanego w zwigzku z ogdlnym zobowigzaniem panstwa na pod-
stawie art. 1 Konwencji co do ,zapewnienia kazdej osobie w granicach
jego jurysdykcji praw i wolnosci okreslonych w Konwencji’, rowniez
wymaga w sposob dorozumiany, by wchodzita w gre pewna forma sku-
tecznego [...] Sledztwa z urzedu, gdy w rezultacie uzycia sity zostajg zabite
jednostki (por. McCann, pkt 161, Kaya p. Turcji, pkt 105). Zasadniczym
celem takiego Sledztwa jest zapewnienie skutecznego urzeczywistnienia
ustaw krajowych, ktére chronig prawo do zycia, zas w przypadkach anga-
zujacych funkcjonariuszy lub organy panstwowe zapewnienia rozlicze-
nia ich z tytutu Smierci majgcej miejsce w obszarze ich odpowiedzialno-
$ci. Jaka forma sledztwa postuzy osiggnieciu tych celow, zalezec¢ bedzie
od okolicznosci. Jednakze, niezaleznie od zastosowanego sposobu,
witadze muszg dziata¢ z wtasnej inicjatywy, skoro tylko na dang sprawe
ich uwage zwrocono. Nie mogg one pozostawiac tego inicjatywie najbliz-
szego krewnego co do wniesienia formalnego zarzutu badz co do przejecia
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odpowiedzialnosci za prowadzenie jakiegokolwiek postepowania Sled-
czego (por. Ithan p. Turcji, pkt 63).

112. By sledztwo dotyczgce rzekomo niezgodnego z prawem zabicia
przez funkcjonariuszy panstwowych byto skuteczne, na ogodt trzeba
uwazac za konieczne, by osoby odpowiedzialne za nie lub je prowadzace
byty niezawiste w stosunku do oséb w zdarzenia zamieszanych (por. Gulec
p. Turcji, pkt 81-82; Ogur p. Turcji, pkt 91-92). Oznacza to nie tylko brak
hierarchicznego czy instytucjonalnego powigzania, ale tez niezawistosc
praktyczna (por. np. Ergi p. Turcji, pkt 83-84).

113. Sledztwo musi tez by¢ skuteczne w tym sensie, ze zdolne jest
doprowadzi¢ do rozstrzygniecia, czy uzyta w takich przypadkach sita byta
w danych okolicznosciach usprawiedliwiona, czy tez nie (por. Kaya, pkt 87)
oraz do zidentyfikowania i ukarania oséb odpowiedzialnych. Nie jest to
zobowigzanie rezultatu, lecz zobowigzanie srodkow. Wtadze musza podej-
mowac rozsgdnie dostepne dla nich Srodki dla zabezpieczenia dowodow
dotyczgcych incydentu, wtgczajagc w to inter alia zeznania naocznych
swiadkow, dowody kryminalistyczne oraz — tam, gdzie to wtasciwe — sekcje
zwtok, ktora dostarcza kompletnych i doktadnych danych dotyczacych
uszkodzen i obiektywnej analizy ustalen klinicznych, w tym przyczyny
$mierci (por. co do sekcji zwtok — Salman, pkt 106, co do dowodow krymi-
nalistycznych — Gul p. Turcji, pkt 89). Wszelki niedostatek w Sledztwie,
ktory podkopuje jego zdolnosc¢ do ustalenia przyczyny smierci albo osoby
odpowiedzialnej, stwarza ryzyko braku przestrzegania tego standardu.

114. Dorozumiewany jest w tym kontekscie wymog niezwtocznosci
i rozsadnej szybkosci (por. Yasa p. Turcji, pkt 102-104,; Cakici, pkt 80, 87
i 106; Tanrikulu, pkt 109, Mamut Kaya p. Turcji, pkt 106-107). Przyjac
nalezy, ze moga wejs¢ w gre przeszkody czy trudnosci, ktére w szczegdl-
nej sytuacji mogg uniemozliwi¢ postep Sledztwa. Jednakze niezwtoczna
odpowiedz ze strony wtadz w prowadzeniu Sledztwa dotyczgcego uzycia
broni palnej bedzie na ogét uwazana za istotng dla podtrzymania zaufania
spoteczenstwa do wiernosci rule of law i dla zapobiegania wszelkim prze-
jawom zamieszania w bezprawne dziatania czy tolerowania ich.

115. Z tychze powoddw musi wchodzi¢ w gre wystarczajgcy element
kontroli publicznej nad sledztwem lub jego rezultatami w celu zagwaran-
towania rozliczenia wtadz — tak w praktyce, jak i w teorii. Wymagany sto-
pien kontroli publicznej rowniez moze sie zmienia¢ od przypadku do
przypadku. We wszystkich jednak przypadkach najblizszy krewny ofiary

115



Tadeusz Jasudowicz, Grzegorz Gorski Prawne problemy tragedii smolenskiej

musi by¢ wtgczony w postepowanie w zakresie koniecznym dla zagwa-
rantowania jego prawowitych intereséw (por. Gulec, pkt 82; Ogur, pkt 92;
Gul, pkt 93).[...]

147. Jesli chodzi o dostep do dokumentéw, rodzina denata nie miata
w owym czasie mozliwosci uzyskania kopii jakichkolwiek oswiadczen
Swiadkow, dopoki dany swiadek nie ztozyt zeznan. Takie tez byto potozenie
w sprawie McCann, w ktoérej Trybunat uznat, ze nie stato to substancjalnie
na przeszkodzie mozliwosci przepytywania swiadkéw przez prawnikow
skarzacych (McCann, pkt 62). Nalezy jednak zauwazy¢, ze dochodzenie
w sprawie McCann byto pod pewnymi wzgledami wyjgtkowe w poréwnaniu
Z postepowaniami w szeregu spraw z Irlandii Pétnocnej (por. tez sprawy:
Jordan, Kelly i Shanaghan). Niezwtocznos¢ i skrupulatno$é¢ dochodzenia
w sprawie McCann nie pozostawiata Trybunatowi zadnych watpliwosci
co do tego, ze wazne fakty dotyczace zdarzen zostaty zbadane z aktyw-
nym udziatem doswiadczonego przedstawiciela prawnego skarzacych.
Brak dostepu najblizszego krewnego do dokumentéw nie przyczyniat sie
w takim kontekscie do zadnego znaczacego niedostatku. Jednakze od
czasu tamtej sprawy Trybunat ktadt coraz silniejszy akcent na znaczenie
witgczenia najblizszego krewnego denata w postepowanie i zapewnienie
mu informacji (por. Ogur p. Turcji, pkt 92).

Trybunat zauwaza dalej, ze praktyka nieujawniania w Zjednoczonym
Krdlestwie podlegta zmianie w nastepstwie Ekspertyzy Stephena
Lawrence'a i obecnie zaleca sig, by policja ujawniata oswiadczenia swiad-
kow z 28-dniowym wyprzedzeniem.

148. W sprawie niniejszej mozna zauwazy¢, ze brak dostepu do oswiad-
czen swiadkow byt przyczyna kilku dtugotrwatych odroczen w dochodze-
niu. Przyczynito sie to znaczaco do przedtuzenia postepowania. Trybunat
rozwazy to pozniej w kontekscie zwtoki. Wezesniejsza niezdolnosc rodziny
skarzacego do dysponowania dostepem do oswiadczen swiadkow przed
zawezwaniem danego $wiadka trzeba uznac za postawienie jej w nieko-
rzystnym potozeniu z punktu widzenia przygotowania i mozliwosci
uczestnictwa w przestuchaniu. Znajduje sie to w razgcym kontrascie
z potozeniem RUC, ktory dysponowat zasobami zapewnianymi jego
przedstawicielstwu prawnemu oraz pelnym dostepem do odnosnych
dokumentow. Trybunat uwaza, ze prawo rodziny denata, ktérego smierc
podlega badaniu, do uczestnictwa w postepowaniu wymaga, by zastoso-
wane procedury zapewniaty wymagang ochrone jej interesow, ktore
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moga sie znajdowac¢ w bezposredniej kolizji z interesami policji lub sit
bezpieczenstwa, zaangazowanych w zdarzenia. Trybunat nie jest przeko-
nany co do tego, ze interesy skarzgcego jako najblizszego krewnego byty
pod tym wzgledem chronione w sposoéb stuszny i adekwatny. [...]

153. Trybunat zauwaza, ze szeregu zwtok domagata sie rodzina skarzg-
cego. Dotyczyty one gtdwnie prawnego kwestionowania aspektéw proce-
duralnych dochodzenia, ktdre uwazata ona za istotne dla jej zdolnosci do
uczestnictwa — zwtaszcza dostep do dokumentoéw. Aczkolwiek jest zatem
tak, ze to rodzina skarzgcego znaczaco przyczynita sie do zwtok, wynikato
to jednak do pewnego stopnia z trudnosci napotykanych przez krewnych,
jesli chodzi o uczestnictwo w postepowaniu dochodzeniowym. Nie
mozna uwazac za nierozsadne tego, ze skarzacy czynit uzytek z dostep-
nych mu srodkoéw prawnych dla potrzeb kwestionowania tych aspektow
procedury dochodzeniowej. [...]

160. Trybunat pragnie zauwazy¢, ze wyzej zidentyfikowane niedostatki
w jawnosci i skutecznosci sprzeciwiajg sie celom zidentyfikowanym przez
sady krajowe co do uspokojenia podejrzen i rwetesu. Wtasciwe procedury
zapewnienia mozliwosci rozliczenia funkcjonariuszy panstwowych sg
niezbedne dla podtrzymywania zaufania publicznego i wychodzenia
naprzeciw prawowitemu zainteresowaniu, jakie moze wynikac¢ z uzycia
broni palnej. Brak takich procedur bedzie jedynie dolewac oliwy do ognia,
jak to wykazywaty inter alia zarzuty podnoszone przez skarzacego doty-
czace rzekomej polityki strzelania az do zabicia. [...]

Case of Hugh Jordan v. the United Kingdom,
Sk. 24746/94 — wk z 4.05.2001

Pkt 102-109 identycznie jak pkt 108-115 w McKerr

121. Jesli chodzi o brak kontroli publicznej nad sledztwem policyjnym,
Trybunat uwaza, ze ujawnienie czy publikacja raportéw policyjnych
1 materiatow Sledczych mogtaby zawiera¢ zagadnienie sensytywne,
z mozliwoscig skutkéw szkodliwych dla osob prywatnych badz dla innych
Sledztw, a zatem nie moze byc¢ traktowane jako automatyczny wymog
oparty na art. 2 Konwencji. Wymagany dostep opinii publicznej badz
krewnych ofiary mozna zapewnic na innych stadiach dostepnego poste-
powania. [...]

Pkt 133-134 identycznie jak pkt 147-148 w McKerr.

Pkt 138 identycznie jak pkt 153 w McKerr.
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Case of Shanaghan v. the United Kingdom
Sk. 37715/97 — wk z 4.05.2001

Pkt 85-92 identycznie jak pkt 108-115 w McKerr.
Pkt 116-117 identycznie jak pkt 147-148 w McKerr.

Case of Paul and Audrey Edwards v. the United Kingdom
sk. 46477/99 — wk z 14.03.2002

Pkt 541 69-73 identycznie jak pkt 108—-115 w McKerr.

84. Skarzacy — rodzice denata mogli jedynie przez 3 dni uczestniczyc¢
w ,inquiry”, gdy oni sami sktadali zeznania. Nie byli oni reprezentowani
ani nie dysponowali mozliwoscig stawiania $wiadkom jakichkolwiek
pytan, czy to za posrednictwem swego wtasnego doradcy, czy tez np. za
posrednictwem izby ,inquiry”. Musieli oni czekac¢ az do opublikowania
koncowej wersji Raportu Sledztwa, by moéc zapoznaé sie z substancja
dowoddw dotyczacych tego, co sie wydarzyto. Zwazywszy na ich Sciste
1 osobiste zainteresowanie przedmiotem ,inquiry’, Trybunat stwierdza, ze
nie mozna ich uznac za wtgczonych w postepowanie w zakresie koniecz-
nym dla zabezpieczenia ich intereséw.

Case of Avsar v. Turkey
Sk.25657/94 — wk z 10.07.2001

Pkt 390-395 identycznie jak w pkt 108-115 w McKerr.

403. Trybunat przypomina, ze w normalnym toku zdarzen sad karny,
z procedurg kontradyktoryjna przez niezawistym i bezstronnym sedzia,
nalezy uznac¢ za wypetniajagcy najsolidniejsze gwarancje skutecznego
postepowania z punktu widzenia ustalania faktéw i przypisywania odpo-
wiedzialnosci karnej (por. McKerr, pkt 134). Niemniej jednak nie da sie
wykluczy¢ tego, ze niedostatki w Sledztwie mogg fundamentalnie podko-
pac¢ zdolnos¢ sgdu do rozstrzygniecia w sprawie odpowiedzialnosci za
$mier¢ (por. Salman, pkt 106-109, Kilic, pkt 79-83). Tam, gdzie - jak
W sprawie niniejszej — podejrzani zostajg uznani winnymi i skazani za
swoj udziat w zabodjstwie bedgcym przedmiotem sledztwa, nie mozna
normalnie twierdzi¢, jakoby procedura nie okazata sie zdolna do zidenty-
fikowania i ukarania sprawcow.

404. Trybunat powtarza, ze zobowigzanie na podstawie procedural-
nego aspektu art. 2 jest zobowigzaniem Srodkow, a nie rezultatu. Zatem
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fakt, ze jeden z kilku podejrzanych skutecznie uniknat karnego wymiaru
sprawiedliwosci, nie jest rozstrzygajgcym dla uznania niedostatku po
stronie wtadz. Jednakze w sprawie niniejszej wchodzi w gre odpowie-
dzialnos¢ samego panstwa pozwanego za Smier¢ Mehmeda Serifa Avsara,
a nie tylko odpowiedzialnos¢ karna jednostek. Skarzacy twierdzit, Zze upro-
wadzenie i zamordowanie dokonane zostaty przez straznikow wiejskich
1 Mehmeda Mehmetoglu na podstawie instrukcji i kompetencji siédmego
mezczyzny, ktory byt cztonkiem sil bezpieczenstwa, za wiedzg i przyzwo-
leniem wtadz panstwowych. Rodzi to powazne watpliwosci co do prze-
strzegania przez panstwo rule of law, a w szczegolnosci co do poszanowa-
nia przezen prawa do zycia. W tych okolicznosciach zobowigzanie
proceduralne na podstawie art. 2 Konwencji nalezy uwazac za wymaga-
jace szerszego zbadania (por. McKerr, pkt 135-136). [...]

413. Straznicy wiejscy znajdowali sie w potozeniu urzedowym zwigza-

nym z ich obowigzkami i odpowiedzialnoscia. [...] rzad ponosi odpowie-
dzialnos¢ za ich postepowanie.
414. [..] zaistniat brak mozliwosci rozliczenia sit bezpieczenstwa

w Turcji potudniowo-wschodniej w 1993 r. i zblizonym okresie (por. Kilic
i Mahmut Kaya). Sprawa niniejsza dodatkowo przejawia ryzyka zwigzane
z wykorzystywaniem wolontariuszy cywilnych w quasi-policyjnej funkcji.
Mimo oficjalnych zaprzeczen, ze straznicy znajdowali sie poza ich wtas-
nymi wsiami, ustalono w niniejszej sprawie, ze straznikdéw regularnie
uzywano w rozmaitych operacjach oficjalnych, w tym w chwytaniu oséb
podejrzanych. Stosownie do przedtozonych przez rzad unormowan,
straznicy wiejscy hierarchicznie podlegali rejonowemu dowddcy zandar-
merii. Nie wydaje sie jednak, by mozna byto sprawowac nadzor nad straz-
nikami, ktérzy obarczani byli obowigzkami spoza jurysdykcji rejonowego
dowddcy zandarmerii. Poniewaz straznicy wiejscy znajdowali sie poza
normalng strukturg dyscypliny i wyszkolenia stosujacg sie do zandarmow
i funkcjonariuszy policji, trudno dostrzec gwarancje przed umyslnymi czy
niezamierzonymi naduzyciami pozycji, z jakiej korzystali straznicy wiejscy,
czy to dziatajac ze swej wtasnej inicjatywy, czy tez na podstawie instrukcji
funkcjonariuszy bezpieczenstwa, ktorzy sami dziatali bezprawnie. [...]
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Case od McShane v. the United Kingdom
Sk. 43290/98 — wk z 7.05.2002

Pkt 91-95 identycznie jak pkt 108-112 w McKerr.

Case of Bubbins v. the United Kingdom
Sk. 50196/99 — wk z 17.03.2005

Pkt 134-137 identycznie jak pkt 108-111 w McKerr.

Case of Simsek and Others v. Turkey
Sk. 35072/97, 37194/97 — wk z 26.07.2005

99. Trybunat w niniejszej sprawie powotany jest do rozstrzygniecia, czy
fakty zawistej sprawy przejawiajg brak ochrony przez panstwo pozwane
prawa do zycia krewnych skarzgcych oraz poszanowania zobowigzania
proceduralnego naktadanego przez art. 2 Konwencji co do przeprowadze-
nia adekwatnego i skutecznego $ledztwa w sprawie incydentu. [...]

101. Oceniajgc dowody, Trybunat przypomina, ze przyjmuje standard
dowodu ,ponad rozsgdng watpliwosc¢”. Dowdd tego rodzaju moze wyni-
kac¢ ze splotu wystarczajgco mocnych, jasnych i zbieznych wnioskow
badz podobnych niezakwestionowanych domnieman faktycznych (por.
Irlandia p. Zj. Krolestwu, pkt 161, Avsara, pkt 282, Ulku Ekinci, pkt 141-142).

102. Trybunat jest sSwiadom subsydiarnego charakteru swojej funkcji
1 musi zachowywac ostroznosc¢ w przejmowaniu roli sgdu faktow I instan-
cjil — tam, gdzie staje sie to nieuniknione z mocy okolicznosci konkretnej
sprawy (por. McKerr, Dec.). Tam, gdzie miato miejsce postepowanie kra-
jowe, nie jest zadaniem Trybunatu zastepowanie jego wtasng oceng oceny
sgdow krajowych i — co do reguty generalnej — to do tych sgdow nalezy
ocena przedtozonych im dowodoéw (por. Klaas p. Niemcom, pkt 29). Acz-
kolwiek Trybunat nie jest zwigzany ustaleniami sgdow krajowych, w nor-
malnych okolicznosciach wymaga on istnienia elementow zmuszajgcych
go do odstgpienia od ustalen faktycznych osiggnietych przez sady kra-
jowe (ibid., pkt 30). Jednakze tam, gdzie podnoszone sg zarzuty na podsta-
wie art. 21 3 Konwencji, Trybunat musi stosowac szczegodlnie skrupulatng
kontrole (por. Ribbitsch p. Austrii, pkt 32, Avsar, pkt 283).[...]
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Affaire Hamiyet Kaplan et Autres c. Turquie
wk. z 13.09.2005 r.

56. Trybunat przypomina, ze obowigzek ochrony prawa do zycia, jaki
naktada art. 2, w zwiazku z ogdélnym zobowigzaniem naktadanym na pan-
stwo z mocy art. 1 Konwencji co do ,zapewnienia kazdej osobie podlega-
jacej jego jurysdykcji praw i wolnosci okreslonych w Konwencji”, impli-
kuje i wymaga pewnej formy skutecznego $ledztwa z urzedu, gdy
uciekniecie sie do sity prowadzi do smierci cztowieka (por. McCann i Inni,
pkt 161, Kaya, pkt 105). Tego rodzaju sledztwo winno by¢ przeprowadzane
w kazdym przypadku, w ktérym wchodzi w gre Smier¢ cztowieka
w nastepstwie uzycia sity, bez wzgledu na to, czy domniemani sprawcy sg
funkcjonariuszami panstwowymi, czy tez osobami trzecimi (Tahsin Acar
p. Turcji, pkt 220). W szczegdlnoséci sledztwo winno by¢ pogtebione, bez-
stronne i uwazne (McKann, pkt 161-163; Cakici, pkt 86). [...]

Case of Finogenov and Others v. Russia
Sk. 18299-27311/03 — wk z 20.12.2011

198. Przed zajeciem sie substancjg zarzutow skarzacych Trybunat musi
rozstrzygnac¢ zasadniczg kontrowersje faktyczng miedzy stronami, ktéra
mogtaby ewentualnie przesgdzac¢ podejscie Trybunatu do sprawy. Skar-
zacy charakteryzowali gaz uzyty przez sity bezpieczenstwa jako substan-
cje trujaca 1 ,site Smiercionosng” w znaczeniu orzecznictwa konwencyj-
nego. Wtadze przy licznych okazjach deklarowaty, ze gaz byt nieszkodliwy,
przez to, ze nie byto zadnego ,bezposredniego zwigzku przyczynowego”
miedzy $miercig zaktadnikow a gazem. (Jesli gaz rzeczywiscie byt nie-
szkodliwy i Smier¢ zaktadnikow spowodowana byta przyczynami natural-
nymi, nie ma problemu, na ktéry miatby odpowiadac¢ ten Trybunat na
podstawie art. 2 Konwencji).

199. Trybunat przypomina w tym wzgledzie swoje orzecznictwo,
potwierdzajagce standard dowodu ,ponad rozsadng watpliwos¢” w jego
ocenie dowodow (por. Avsar, pkt 282). Dowdd taki moze wynikacé ze splotu
wystarczajgco mocnych, jasnych i zbieznych wnioskéw bgdz podobnych
niezakwestionowanych domnieman faktycznych. W tym kontekscie
trzeba bra¢ pod uwage postepowanie stron przy okazji pozyskiwania
dowodoéw (por. Irlandia p-ko Zj. Krolestwu, pkt 161). Trybunat jest uczulony
na subsydiarny charakter swojej roli i uznaje, ze musi by¢ uwazny w przej-
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mowaniu roli sgdu faktow I instancji, tam, gdzie staje sie to nieuniknione
Z uwagi na okolicznosci konkretnej sprawy (por. np. McKerr, Dec.). Tam,
gdzie podnoszone sg zarzuty na podstawie art.2 i 3 Konwencji, Trybunat
musi jednak stosowac szczegdlnie doktadna kontrole (por. Ribitsch, pkt 32;
Avsar, pkt 283).

200. Trybunat jest skonfrontowany z odmiennymi obrazami zdarzen
z 23-26 pazdziernika 2002 r. W szczegolnosci, Trybunat nie zna $cistej
formuty gazu. Nawet na szczeblu krajowym formuta nie zostata ujawniona
sgdom i wtadzom Sledczym przez sity bezpieczenstwa. Trybunat przyj-
muje, ze mogg istnie¢ prawowite powody trzymania formuty gazu
w tajemnicy. Skoro tak, Trybunat dysponuje wystarczajagcym materiatem
dla poczynienia rozstrzygajgcych ustalen co do wtasciwosci gazu, przy-
najmniej z punktu widzenia celéw badania zarzutoéw skarzacych.

201. Oficjalne wyjasnienie masowej sSmierci zaktadnikéw 26.10.2002 r.
byto takie, ze wszystkie osoby, ktore zmarty, byty ostabione przez obleze-
nie albo powazne choroby. Urzedowi biegli w swoim raporcie doszli do
wniosku, ze nie byto ,bezposredniego zwigzku przyczynowego” miedzy
Smiercig 125 0sob a uzyciem gazu, a gaz byt tylko jednym z wielu czynni-
kow, ktore wiodty do tragicznego rezultatu. Trybunat nie bedzie kwestio-
nowat tymczasowych wnioskow ekspertéw krajowych co do stanu zdro-
wia kazdej konkretnej ofiary. Trybunat uwaza jednak, zZe generalny
wniosek raportu ekspertow — w zastosowaniu do wszystkich zmartych
zaktadnikow (poza zastrzelonymi przez terrorystoéw) — trudny jest do zaak-
ceptowania. Jest nie do pomyslenia, ze 125 ludzi o réznym wieku i stanie
fizycznym umiera niemal rownoczesnie i w tym samym miejscu z racji
rozmaitych wczesniej istniejgcych problemoéw zdrowotnych. Podobnie
masowej Smierci zaktadnikdw nie mozna wigza¢ z warunkami, w jakich
byli oni przetrzymywani przez 3 dni, podczas ktérych zaden z nich nie
zmart, pomimo dtugotrwatego pozbawienia pozywienia i wody, unieru-
chomienia, napiecia psychicznego itd. Sam rzad ponadto przyznat, ze nie
dawato sie przewidzie¢ skutkdw gazu i uznat, ze pewne straty byty nie do
unikniecia. Wynikatoby stad, ze gaz wcale nie byt ,nieszkodliwy’, ponie-
waz ,nieszkodliwos$c¢” oznacza, ze nie wywiera on istotnych szkodliwych
skutkow.

202. Trybunat przyjmuje, ze gaz nie byt przypuszczalnie zamierzony
dla zabijania terrorystow czy zaktadnikoéw. Byt zatem blizej ,niesSmiercio-
nosnej broni obezwtadniajgcej” niz broni palnej. To istotna cecha gazu;
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Trybunat wrdci do tego w swej dalszej analizie. Na razie Trybunat nie
potrzebuje rozstrzygaé, czy gaz byt ,sitg $mierciono$ng” czy tez ,bronia
niesmiercionosng” Jak wynika z twierdzen rzadu, i jak to wydarzenia
sprawy jasno pokazujg, gaz byt co najmniej potencjalnie niebezpieczny
dla zwyktej osoby i potencjalnie $miertelny dla osoby ostabionej. Mozliwe,
ze niektorzy ludzie zostali ugodzeni silniej niz inni, a to z racji ich stanu
fizycznego. Co wiecej, mozliwe nawet, ze jedna czy dwie Smierci wsrod
krewnych skarzgcych byty naturalnymi przypadkami i nie byty powigzane
z gazem w ogole. Mozna bezpiecznie dojs¢ do wniosku, ze gaz pozostawat
pierwszorzedna przyczyna wielkiej liczby ofiar.

203. W sumie, w niniejszej sprawie chodzi o uzycie substancji niebez-
piecznej (niewazne, jak sie jg opisze) przez wtadze w operacji ratowniczej,
ktora owocowata $Smiercig wielu z tych oséb, ktére wtadze probowaty
uwolni¢ i w $miertelnym zagrozeniu dla pozostatych (co do tej ostatniej
grupy skarzgcych — por. Makaratzis, pkt 49-55). Sytuacja jest wiec objeta
art. 2 Konwencji. Trybunat zbada teraz, czy uzycie sity dawato sie pogodzic¢
Z wymogami tego postanowienia.

204. Przed skomentowaniem swojej analizy Trybunat musi przystgpic
do wyjasnienia w odniesieniu do kilku skarzgcych statusu ofiary. Po
pierwsze, jak wynika z dokumentacji w sprawie Chernetsova i Innych,
jeden ze skarzacych, Oleg V. Matyukhin osobiscie nie znajdowat sie wsrod
zaktadnikow i nie stracit zadnego bliskiego krewnego w rezultacie wyda-
rzen z 23-26.10.2002 r. Jego nazwisko dodano do listy skarzgcych, ponie-
waz jego zona, Yekaterina V. Matyukhina, ktéra znajdowata sie wsrod
zaktadnikow, zostata ugodzona gazem, cho¢ przezyta. W takich okolicz-
nosciach Trybunat uwaza, ze tylko sama pani Matyukhina moze by¢ uwa-
zana za ,ofiare” rzekomego naruszenia art. 2 Konwencji w znaczeniu jej
art. 34. Nazwisko Matyukhin nalezy wiec usungc¢ z listy skarzacych
W niniejszej sprawie.

205. Po drugie, kilku skarzacych, ktorzy stracili swoich partneréow
26.10.2002 r., nie pozostawato oficjalnie z nimi w zwigzku matzenskim.
W szczegodlnosci, takie sg przypadki Yeleny Akimowej (strata I. Filogenow),
Svetlany Generalowej (strata V. Bondarenko) i Svetlany Gubarewej (strata
S. A. Booker). Jak wynika z twierdzen skarzacych, skarzacy ci utrzymywali
de facto stosunku matzenskie ze swymi zmartymi partnerami. Tego faktu
nie neguje rzad pozwany. W specyficznym kontekscie niniejszej sprawy
Trybunat uznaje za mozliwe przyjac, ze osoby te majg status ofiary w celu
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dochodzenia w zwigzku ze Smiercig swoich partnerow na podstawie art. 2
Konwencji na réwnej stopie ze skarzgcymi, ktorych matzenstwa z bytymi
zaktadnikami byty oficjalnie zarejestrowane (por. A.V. p. Butgarii, Dec.
7z 18.05.1999 1.).

206. Art. 2 Konwencji, ktory gwarantuje prawo do zycia i ustala okolicz-
nosci, w ktorych pozbawienie zycia moze podlega¢ usprawiedliwieniu,
nalezy do najbardziej fundamentalnych postanowien Konwencji, od kt6-
rych niedopuszczalna jest zadna derogacja. Wraz z art. 3 Konwencji wpi-
suje on rowniez jedng z podstawowych wartosci demokratycznych spote-
czenstw tworzacych Rade Europy. Okolicznosci, w ktorych pozbawienie
zycia moze zostac¢ usprawiedliwione, muszg zatem by¢ ujmowane scisle
(por Salman, pkt 97).

207. Jak pokazuje sam tekst art. 2, uzycie sity $miercionosnej przez
funkcjonariuszy porzadku prawnego w niektérych okolicznosciach moze
podlegac usprawiedliwieniu. Art. 2 wcale nie daje carte blanche. Nieunor-
mowana i arbitralna akcja funkcjonariuszy panstwowych nie da sie pogo-
dzi¢ ze skutecznym poszanowaniem praw cztowieka. Oznacza to, ze —
poza uzasadnieniem na podstawie prawa krajowego — operacja policyjna
musi by¢ wystarczajgco przez nie uregulowana, w ramach systemu ade-
kwatnych i skutecznych gwarancji przeciwko arbitralnosci i naduzyciu
sity (por. Huilda Hafsteinsdottir p. Islandii, pkt 56, KPC, General Comment
no. 6, art. 6), nawet przeciwko dajagcym sie unikna¢ przypadkom.

208. Gdy sita Smiercionosna uzywana jest w ramach ,operacji policyj-
nej” przez witadze, trudno jest rozdzieli¢ negatywne zobowigzania pan-
stwa na podstawie Konwencji i jego zobowigzania pozytywne. W takich
przypadkach Trybunat normalnie bada, czy operacja policyjna byta zapla-
nowana i kontrolowana przez wtadze, tak by zminimalizowa¢ — w naj-
wiekszym mozliwym zakresie — odwotywanie sie do sity Smiercionosnej
istrat w ludziach, oraz czy wszystkie wyobrazalne srodki ostroznosci pod-
jeto w wyborze srodkdéw i metod operacji bezpieczenstwa (por. Ergi, pkt 79;
McCann i Inni, pkt 146-150, Andronicou i Constantinou, pkt 171, 181, 186,
192, Hugh Jordan, pkt 102-104).

209. Pozytywne zobowigzania wtadz na podstawie art. 2 Konwencji sg
sprecyzowane: nie kazde rzekome zagrozenie zycia zobowigzuje wtadze
do podejmowania specjalnych srodkéw dla zapobiezenia takiemu zagro-
zeniu. Obowigzek podejmowania srodkow specjalnych powstaje jedynie,
jesli wtadze na czas wiedziaty bgdz powinny byty wiedzie¢ o istnieniu
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rzeczywistego i bezposredniego ryzyka dla zycia i jesli wtadze utrzymy-
waty pewien stopien kontroli nad sytuacja (por. Osman, pkt 116). Trybunat
wymagatby jedynie od panstwa pozwanego podejmowania takich srod-
kow, jakie sg ,wykonalne” w danych okolicznosciach (por. Ergi). Odnos$ne
zobowigzanie pozytywne musi by¢ interpretowane w sposob, ktory nie
naktada niemozliwego czy dysproporcjonalnego ciezaru na wtadze, majac
na wzgledzie trudnosci petnienia stuzby policyjnej we wspdtczesnych
spoteczenstwach, nieprzewidywalnosc¢ ludzkich zachowan i wybory ope-
racyjne, jakich trzeba dokonywaé¢ w sensie priorytetéow i zasobdéw (por.
Makaratzis, pkt 69, Osman,; Maiorano i Inni p.Wtochom, pkt 105).

210. Co do reguty, wszelkie uzycie sity Smiercionosnej musi by¢ co naj-
wyzej ,absolutnie konieczne” dla osiggniecia jednego lub wiecej celow
ustalonych w art. 2 ust. 2 /a/, /b/ i /c/ Konwencji. Termin ten wskazuje, ze
bardziej Scisty 1 wymagajacy test koniecznosci musi by¢ przez Trybunat
stosowany w porownaniu z testem normalnie sie stosujgcym przy roz-
strzyganiu, czy dziatanie panstwa jest ,konieczne w demokratycznym
spoteczenstwie” na podstawie ust. 2 art. 8—11 Konwencji. W konsekwencji
uzywana sita musi byc¢ Scisle proporcjonalna w stosunku do osiggniecia
dozwolonych celow (por. McCann, pkt 148-149; Gul, pkt 77-78).

211. Skoro tak, Trybunat okazjonalnie moze odejs¢ od tego rygorystycz-
nego standardu ,absolutnej koniecznosci”. Jak wskazujg sprawy Osman,
Makaratzis i Maiorano, jego zastosowanie moze po prostu okazac sie nie-
mozliwe tam, gdzie pewne aspekty sytuacji lezg daleko poza doswiadcze-
niem Trybunatu i gdzie wtadze muszg dziata¢ pod przerazajacag presjg
czasu i gdzie ich kontrola sytuacji jest minimalna.

212. Trybunat jest radykalnie swiadom trudnosci doswiadczanych
przez panstwa w ochronie ich ludnosci przed terrorystyczng przemoca
i uznaje ztozonos¢ tego problemu (por. Ramirez Sanchez p. Francji,
pkt 115). W bardziej specjalnym kontekscie rosyjskim terroryzm réznych
ruchow separatystycznych w Pétn. Kaukazie byt gtdownym zagrozeniem
bezpieczenstwa narodowego i bezpieczenstwa publicznego w Rosji od
ponad 15 lat i zwalczanie terroryzmu jest prawowitym interesem rosyj-
skich wtadz.

213. Chociaz branie zaktadnikoéw, niestety, jest zjawiskiem rozpo-
wszechnionym w ostatnich latach, ogrom kryzysu z 23-26.10.2002 r.
przekraczat wszystko, co byto znane wczesniej i czynit sytuacje wyjat-
kowa. [...] Chodzito o zycie kilkuset zaktadnikoéw, a w zwigzku z wojsko-
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wym aspektem szturmu zadnych specjalnych srodkéw wstepnych nie
mozna byto podjg¢. Wziecie zaktadnikéw stanowito dla wtadz niespo-
dzianke (por. przeciwnie — Isayeva, pkt 180 i n.), wobec czego wojskowe
przygotowania do szturmu musiaty byc¢ btyskawiczne i utrzymane
w tajemnicy. Nalezy zauwazy¢, ze wtadze nie miaty kontroli nad sytuacjg
wewnatrz budynku. W takiej sytuacji Trybunat uznaje, ze wtadze musiaty
podjac trudne i bolesne decyzje. Gotow jest przyznac im margines oceny,
przynajmniej jesli chodzi o aspekty wojskowe i techniczne sytuacji, nawet
jesli dzisiaj — patrzgc wstecz — niektore z decyzji podjetych przez wtadze
mogg budzi¢ watpliwosci.

214. 1 przeciwnie, pozniejsze fazy operacji mogag wymagac scislejszej
kontroli Trybunatu; jest tak zwtaszcza odnosnie do takich faz, w ktorych
zadne powazne przeszkody czasowe nie istniaty, a wtadze miaty sytuacje
pod kontrola.

215. Ta metoda analizy nie jest nowa: stosowano jg np. w sprawie Isa-
jeva (pkt 180 i n.). W tamtej sprawie Trybunat stwierdzit, ze ,zwazywszy na
kontekst konfliktu w Czeczenii w odnosnym czasie, srodki przeciwko
powstanncom mogty przypuszczalnie obejmowac uzycie jednostek woj-
skowych wyposazonych w bron, w tym lotnictwo i artylerie”. Ustalenie to
nie przeszkodzito Trybunatowi dojs¢ do wniosku, ze Konwencja zostata
naruszona w rezultacie swobodnego uzywania broni ciezkiej przez
wojsko, dla zapobiezenia wkroczeniu powstanncow czeczenskich do wsi,
brak zapewnienia bezpieczenstwa ,korytarza humanitarnego” itd. Akcep-
tujgc uzycie broni w takich konfliktach, Trybunat przeprowadzit jasng linie
podziatu miedzy strategicznymi wyborami politycznymi (uzycie w Cze-
czenii sit wojskowych), ktére nie podlegajg ocenie Trybunatu, a innymi
aspektami sytuacji, ktore Trybunat moze badac.

216. Trybunat nie sugeruje, izby niniejsza sprawa byta podobna do
sprawy Isayeva; wrecz przeciwnie, sg istotne réznice miedzy tymi dwiema
sprawami. W niniejszej sprawie wziecie zaktadnikéw byto niespodzianka
dla wtadz, sami zaktadnicy znajdowali sie w bardziej drazliwym potozeniu
niz osoby cywilne w tamtej sprawie, a wyboér srodkdw (gaz) przez wtadze
byt mniej niebezpieczny niz w tamtej sprawie (bomby). Zamiarem Trybu-
natu jest przyjecie takiego samego podejscia metodologicznego, jak
w sprawie Isayeva i zastosowanie odmiennego stopnia kontroli do r6z-
nych aspektéw badanej sytuaciji.
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217. Trybunat przypomina, ze uzycie sity moze podlegac usprawiedli-
wieniu na podstawach wyliczonych w art. 2 ust. 2 Konwencji, a mianowi-
cie: /a/ w obronie jakiejkolwiek osoby przed bezprawng przemocsy; /b/ dla
zgodnego z prawem zatrzymania badz dla zapobiezenia ucieczce; lub /c/
dla uspokojenia zamieszek lub powstania.

218. Skarzacy twierdzit, ze rzeczywisty zamiar wtadz nie miat nic wspol-
nego z celami prawowitymi. Utrzymywat w swych uwagach, ze gtdéwnym
celem wtadz byto zabicie terrorystow, a nie uwalnianie zaktadnikow. Try-
bunat wzigt pod uwage fraze z decyzji prokuratora stwierdzajgcej, ze
uzycie sity ma zapobiec ,erozji prestizu Rosji na arenie miedzynarodowej".
To samo w sobie nie wystarczy jednak dla podtrzymania zarzutu ztej
wiary. Wszystko zas$ sugeruje, ze jednym z gtownych intereséw byto
zachowanie przy zyciu zaktadnikow. Trybunat bedzie opierac swojg dalszg
analize na zatozeniu, ze w niniejszej sprawie wtadze réwnoczesnie kiero-
waty sie wszystkimi trzema celami prawowitymi oznaczonymi w art. 2
ust. 2 Konwencji, oraz ze ,obrona jakiejkolwiek osoby przed .bezprawng
przemocy” byta celem dominujgcym, jak to przewiduje art. 2 rosyjskiej
ustawy o zwalczaniu terroryzmu.

219. Kwestia jest, czy te cele mogty zosta¢ osiggniete innymi, mniej
drastycznymi srodkami. Skarzgcy twierdzili, ze mozna byto pokojowo roz-
wigzac¢ kryzys z zaktadnikami oraz ze nikt nie zostatby zabity, gdyby
wtadze wszczety negocjacje. Analizujgc ten zarzut, Trybunat musi brac
pod uwage informacje dostepne wtadzom w czasie odnosnych zdarzen.
Trybunat przypomina, ze uzycie sity przez funkcjonariuszy panstwowych
moze podlegac¢ usprawiedliwieniu tam, gdzie opiera sie na szczerym
przeswiadczeniu, ktore z dobrych powodow jest uwazane za prawdziwe
w owym czasie, ale ktére pdZniej okazuje sie btedne (por. McCann, pkt 200).

220. Trybunat przypomina, ze — ogdlnie mowiac — nie ma konieczno-
$ci uzycia sity $miercionosnej, ,gdzie wiadomym jest, ze osoba majaca
podlegac zatrzymaniu nie zagraza zyciu ani zdrowiu i nie jest podejrzana
o popetnienie przestepstwa z przemocg” (por. Nachova, pkt 95). Trybunat
przypomina, ze sytuacja w sprawie niniejszej byta zupelnie odmienna:
stwarzane przez terrorystow zagrozenie byto rzeczywiste i1 bardzo
powazne. Wtadze wiedziaty, ze wielu terrorystow wczesniej uczestniczyto
w oporze zbrojnym przeciwko oddziatom rosyjskim w Czeczenii; ze byli
oni dobrze wyszkoleni, dobrze uzbrojeni i zdeterminowani dla swojej
sprawy (przeciwnie w sprawie Andronicou i Constantinou, pkt 183, gdzie
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Trybunat podkreslit, ze porywacz nie byt ,niebezpiecznym przestepcg czy
terrorystg”); ze eksplozja urzadzen zainstalowanych w gtéwnym audyto-
rium przypuszczalnie zabitaby wszystkich zaktadnikow; oraz ze terrorysci
gotowi byli zdetonowac te urzgdzenia, gdyby ich zgdan nie spetniono.

221. To prawda, ze terrorysci nie aktywowali bomb po rozproszeniu
gazu, chociaz niektorzy z nich przez jakis czas jeszcze czuwali. Tylko spe-
kulacja jest jednak twierdzenie, ze nie spetnili swej grozby ze wzgledow
humanitarnych; mozliwe, ze po prostu byli zdezorientowani albo nie mieli
jasnych rozkazow. W kazdym razie, wtadze z pewnoscig nie wiedziaty, czy
terrorysci faktycznie spetnig swoje grozby i zdetonujg bomby. W sumie,
witadze mogty rozsgdnie wnosi¢ z okolicznosci, ze istnieje rzeczywiste
i powazne ryzyko dla zycia zaktadnikoéw oraz ze uzycie sity Smiercionos-
nej predzej czy pozniej stanie sie nieuniknione.

222. Nie da sie wykluczy¢, ze dalsze negocjacje owocowatyby uwolnie-
niem jeszcze kilku zaktadnikow, takich np. jak cudzoziemcy, mtodociani
czy ludzie w podesztym wieku itd. Skarzgcy mocno wierzyli w ten argu-
ment, twierdzac, ze zagrozenie zycia zaktadnikow nie byto nieuniknione.
W twierdzeniu tym za wiele jednak pustych zatozen. Nie wiadomo, czy
liderzy terrorystow byli gotowi na dalsze ustepstwa; ich postepowanie
1 oswiadczenia wskazywaty na cos przeciwnego.

223. Wazne jest, by odnotowac, czego zgdali terrorysci w zamian za
uwolnienie zaktadnikéw. Trybunat nie spekuluje zagadnienia, czy co do
zasady zawsze konieczne jest negocjowanie z terrorystami i ,okup”’ za
zycie zaktadnikow poprzez oferowanie terrorystom pieniedzy badz spet-
nianie innych ich wymagan. Szeroka teza skarzacych poddaje w watpli-
wosc wszelkie operacje antyterrorystyczne i siega spraw spoza kompeten-
cji Trybunatu, ktory nie jest w stanie wskazac najlepszej polityki panstw
cztonkowskich w radzeniu sobie z kryzysem tego rodzaju: czy negocjo-
wac z terrorystami i czynic ustepstwa, czy tez pozosta¢ twardym i zgdac
bezwarunkowego poddania sie. Formutowanie w tym obszarze sztyw-
nych regut mogtoby ugodzi¢ w site negocjacyjng panstw z terrorystami.
Jasnym w okolicznosciach tego rodzaju jest to, ze wiekszos¢ zgdan terro-
rystycznych jest nierealistyczna. I tak, terrorysci domagali sie m.in.catko-
witego wycofania oddziatdw rosyjskich z terytorium Czeczenii. Cho¢
potem zadowalali sie czesciowym wycofaniem, w danych okolicznosciach
bytoby to réwnoznaczne z utratg de facto kontroli nad czescia rosyjskiego
terytorium.
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224. Nie da sie w kazdym razie powiedzie¢, ze wtadze nie probowaty
negocjowac. Pewng forme negocjacji stosowano. Dano co najmniej terro-
rystom sposobnos¢ do sformutowania ich zadan, spojrzenia na sytuacje
i ,ochtoniecia”. To prawda, ze negocjacje nie zaangazowaty nikogo z naj-
wyzsze] rangi przywodztwa politycznego. Nie ma jednak dowodu na to,
izby ich zaangazowanie prowadzitoby do pokojowego rozwigzania, zwa-
zywszy na charakter zgdan wysuwanych przez terrorystow (por. z Andro-
nicou, pkt 184).

225. Na podstawie informacji dostepnych obecnie nie da sie wnosic,
czy ludzie zastrzeleni przez terrorystow podlegali ,wzorcowym egzeku-
cjom”, jak zdaje sie sugerowac rzad, czy zostali zabici za opor wobec terro-
rystow badz dlatego, ze terrorysci uwazali ich za ,szpiegow”. Wiekszosc
Z 0sOb uczestniczgcych w negocjacjach odczuwato ryzyko egzekuciji jako
bezposrednie.

226. W sumie, sytuacja wygladata alarmujgco. Ciezko uzbrojeni sepa-
ratysci, zdeterminowani w swojej sprawie, wzieli zaktadnikow i wysuneli
nierealistyczne zgdania. Pierwsze dni negocjacji nie przyniosty zadnego
widocznego powodzenia; ponadto sytuacja humanitarna (fizyczny i psy-
chiczny stan zaktadnikéw) pogarszata sie i czynita zaktadnikdw jeszcze
bardziej wrazliwymi. Trybunatwnioskuje, ze istniato rzeczywiste, powazne
i bezposrednie ryzyko wielkich strat w ludziach oraz ze wtadze miaty
powody, by sadzi¢, ze przymusowa interwencja bedzie w danych okolicz-
nosciach ,mniejszym ztem" Decyzja wtadz o zakonczeniu negocjacji
i szturmie na budynek w danych okolicznosciach nie przeczyta art. 2
Konwenciji.

227. Przyjawszy, ze uzycie gazu byto zasadniczo usprawiedliwione,
Trybunat przystapi do nowej kwestii, a mianowicie, czy $rodki zastoso-
wane przez sity bezpieczenstwa byty adekwatne.

228. Trybunat, po pierwsze, przypomina, ze w wielu wczesniejszych
sprawach badat legalnos¢ lub ramy regulacyjne dotyczgace uzycia sity
$miercionosnej (por. McCann, pkt 150; Makaratzis, pkt 56-59). Takie samo
podejscie odzwierciedlone jest w Podstawowych Zasadach NZ, ktore
wskazujg, ze ustawy i rozporzadzenia w sprawie uzycia sity powinny byc¢
wystarczajgco szczegotowe i powinny przewidywac inter alia typy dozwo-
lonej broni i amunicji.

229. Ramy ustawodawcze co do uzycia gazu w niniejszej sprawie pozo-
stajg niejasne: chociaz prawo — co do zasady — dopuszcza uzycie broni
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i specjalnych urzadzen i srodkéw przeciwko terrorystom (jak to wynika
z art. 11 Ustawy Antyterrorystycznej), nie wskazuje ono, jakiego typu bron
czy narzedzia mogg w danych okolicznosciach zosta¢ uzyte. Prawo
wymaga, by specjalne techniczne metody operacji antyterrorystycznej
byty utrzymywane w tajemnicy. Scista formuta gazu nie zostata przez
wtadze ujawniona; w konsekwencji, Trybunat nie ma mozliwosci ustale-
nia, czy gaz stanowit ,bron konwencjonalng” ani zidentyfikowania regut
jego uzycia. W takich okolicznosciach Trybunat gotow jest uznac, ze gaz
stanowit rozwigzanie ad hoc, nie opisane w rozporzadzeniach ani w pod-
recznikach funkcjonariuszy porzgdku prawnego.

230. Sam ten czynnik nie moze jednak prowadzi¢ do stwierdzenia
naruszenia art. 2 Konwencji (por. np. Isayeva, pkt 199). Generalna niejas-
nosc rosyjskiej ustawy antyterrorystycznej nie musi oznaczac, ze w kazdej
konkretnej sprawie wtadze nie wykazujg poszanowania prawa skarzacych
do zycia. Nawet gdy konieczne rozporzadzenia istniejg, ich uzytecznosc
w badanej sytuacji, ktéra byta zupetnie nieprzewidywalna, wyjgtkowa
1 wymagata scisle dostosowanej odpowiedzi, jest ograniczona. Jedyny
w swoim rodzaju charakter i skala moskiewskiego kryzysu zaktadnikow
pozwala Trybunatowi na odréznienie tej sprawy od innych spraw, w kto-
rych badat on mniej lub bardziej rutynowe operacje policyjne i gdzie
dowolnos¢ ram regulacyjnych co do uzycia sity Smiercionosnej uzna-
wana byta - jako taka — za naruszenie pozytywnych zobowigzan panstwa
na podstawie art. 2 Konwencji (por. Nachova, pkt 99-102).

231. Trybunat zajmie sie teraz gtownym argumentem skarzacych.
Twierdzili oni, ze gaz byt bronig sSmiercionosng, ktdra zostata uzyta bez
rozréznienia przeciwko terrorystom i nieszkodliwym zaktadnikom. Zada-
nie to zastuguje na powazne rozpatrzenie, poniewaz ,masowe uzycie
broni niebezpiecznej nie moze byc¢ traktowane jako dajgce sie pogodzic ze
standardami ostroznosci w operacji obejmujgcej uzycie sity Smiercionos-
nej przez funkcjonariuszy panstwowych” (por. Isayeva, pkt 191). Trybunat
zauwaza, ze niemiecki Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 15.02.2006 r.
uznat za niemozliwe do pogodzenia z prawem do zycia, jak je gwarantuje
Konstytucja Niemiec, prawo dopuszczajgce uzycie sity celem zestrzelenia
samolotu porwanego w wyniku ataku terrorystycznego. Stwierdzit on
inter alia, ze uzycie sity Smiercionosnej przeciwko osobom na poktadzie,
ktére nie sg uczestnikami zbrodni, nie da sie pogodzi¢ z prawem do zycia
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1 godnoscig ludzka, jak to przewiduje niemiecka Ustawa Zasadnicza i jej
interpretacja w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego.

232. W niniejszej sprawie gaz uzyty przez rosyjskie sity bezpieczen-
stwa, chociaz niebezpieczny, nie miat zabija¢ w przeciwienstwie np. do
bomb czy pociskow powietrznych. Zasada ogolna stwierdzona w sprawie
Isayewej, potepiajgca uzycie bez rozréznienia ciezkiej broni w operacjach
antyterrorystycznych, moze zostac¢ potwierdzona, ale zostata ona sformu-
towana w zupetnie odmiennym kontekscie faktycznym, gdzie sity rosyj-
skie uzywaty bomb powietrznych dla zniszczenia grupy rebeliantow, ktéra
sie ukryta we wsi petnej oséb cywilnych. Chociaz gaz w sprawie niniejszej
zostat uzyty przeciwko grupie sktadajgcej sie z zaktadnikow i porywaczy,
i chociaz gaz byt niebezpieczny, a nawet potencjalnie smiertelny, nie byt
on uzyty ,bez rozréoznienia’, poniewaz pozostawiat zaktadnikom wysoka
szanse przezycia, ktora zalezata od skutecznosci wysitkow ratowniczych
wtadz. Zaktadnicy w niniejszej sprawie nie znajdowali sie w takiej samej
desperackiej sytuacji jak pasazerowie porwanego samolotu.

233. Skarzacy twierdzili dalej, ze gaz nie musiat wywrzec¢ pozgdanego
wptywu na terrorystow, a jednoczesnie spowodowat wiele Smierci wsrod
zaktadnikow. Innymi stowy, twierdzili oni, ze gaz wyrzadzit wiecej szkody
niz przyczynit dobra. Zajmujac sie tym roszczeniem, Trybunat musi
oceni¢, czy uzycie gazu mogto zapobiec eksplozjom.

234. Rzad nie skomentowat twierdzenia skarzacych, ze gaz nie pozba-
wit wszystkich terrorystow ich swiadomosci. Skarzgcy wywodzili z tego
faktu, ze byt w kazdym razie bezuzyteczny. Dowody wskazywaty, ze gaz
nie wywotywat natychmiastowego skutku. Wnioski z tego majg jednak
charakter zbyt spekulacyjny. Fakty sprawy wskazujg na wniosek prze-
ciwny: wszystko wskazuje, ze gaz wywart skutek na terrorystow i wiek-
$z0S$¢ z nich pozbawit Swiadomosci, chocby i nie nastgpito to natychmiast
i do zadnych eksplozji nie doszto. Trybunat wywodzi wniosek, ze uzycie
gazu mogto utatwi¢ uwolnienie zaktadnikow i redukowac prawdopodo-
bienstwo eksplozji, cho¢by nawet w sposdb zupetny ryzyka nie wyelimi-
nowato.

235. Innym argumentem skarzacych byto to, ze stezenie gazu zle obli-
czono oraz ze ryzyko dla zycia i zdrowia zaktadnikow przewazyto nad
korzysciami. Trybunat juz ustalit, ze gaz byt niebezpieczny, a nawet Smier-
telny. Rzad twierdzit, ze dawka gazu byta kalkulowana na podstawie ,prze-
cietnej reakcji osoby”. Trybunat zauwaza, ze nawet taka dawka okazata sie

131



Tadeusz Jasudowicz, Grzegorz Gorski Prawne problemy tragedii smolenskiej

niewystarczajaca dla uspienia kazdego; po rozproszeniu gazu w audyto-
rium niektérzy z zaktadnikéw zachowali Swiadomosc i o wtasnych sitach
opuszczali budynek. W kazdym razie, Trybunat nie jest w stanie ocenic
problemu dawki gazu. Wezmie jednak pod uwage inne aspekty sprawy,
takie jak dtugosc¢ narazenia na gaz i adekwatnosc¢ zapewnianej pomocy
medycznej.

236. W sumie Trybunat dochodzi do wniosku, ze uzycie gazu podczas
szturmu nie byto w danych okolicznosciach srodkiem dysproporcjonal-
nym i jako takie nie naruszato art. 2 Konwencji.

237. Powyzszy wniosek nie stoi na przeszkodzie badaniu przez Trybu-
nat, czy pdzniejsza operacja ratownicza zostata zaplanowana 1 urzeczy-
wistniona zgodnie z pozytywnymi zobowigzaniami panstwa na podsta-
wie art.2 Konwencji, a mianowicie, czy wtadze powziety wszystkie
konieczne srodki ostroznosci dla zminimalizowania efektéw gazu dla
zaktadnikow, dla szybkiego ich ewakuowania i zapewnienia im koniecz-
nej pomocy medycznej (por. McCann, pkt 146-150 i1 194, Andronicou
i Constantinou, pkt 171, 181, 192-193;, Hugh Jordan, pkt 102-104). Co do
wielu faktow zwigzanych z tym aspektem sprawy istnieje spor miedzy
stronami. Trybunat w zwigzku z tym przypomina, ze jego kompetencja
ustalania faktow jest ograniczona. W rezultacie i zgodnie z zasadg subsy-
diarnosci, Trybunat woli oprzec sie — gdzie to mozliwe — na ustaleniach
kompetentnych wtadz krajowych. Trybunat nie wyrzeka sie jednak zupet-
nie swojej kompetencji kontrolnej. Tam, gdzie okolicznosci konkretnej
sprawy tego wymagaja, zwtaszcza tam, gdzie Smierc¢ ofiary dawataby sie
przypisa¢ uzyciu sity Smiercionosnej przez funkcjonariuszy panstwo-
wych, Trybunat moze podjac¢ sie nowej oceny dowodow (por. Golubieva,
pkt 95, Matko p. Stowenii, pkt 100, Imakayeva, pkt 113). Trybunat przypo-
mina ponadto, ze ,w sytuacji, gdzie osoby doznajg uszkodzen lub smierci
[..] w obszarze podlegajacym wytacznej kontroli wtadz panstwa i gdzie
dowody prima facie istniejg, ze panstwo moze by¢ zaangazowane, ciezar
dowodu moze przejs¢ na rzad, poniewaz odnosne zdarzenia mogg Spo-
czywacC w catosci czy w znacznej czesci w wytgcznej wiedzy wtadz. Jesli
nie ujawniajg one zywotnych dokumentéw umozliwiajgcych Trybuna-
towi ustalenie faktéw badz w inny sposob nie dostarczajg satysfakcjonujg-
cego 1 przekonujgcego wyjasnienia, mozna z tego wywodzic¢ silne wnio-
ski" (Varnava i Inni p. Turcji, pkt 184). Jak wynika z powyzszego cytatu,
Trybunat moze wywodzi¢ przeciwne wnioski, jesli rzagd nie ujawnia
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zywotnych dowoddéw w postepowaniu przez Trybunatem, jak tego oden
sie wymaga na podstawie art. 38 ust. 1/a/ Konwencji (obecnie art. 38 Kon-
wencji, ktory przewiduje, ze paristwa dostarczajg wszelkich koniecznych
udogodnien dla umozliwienia wtasciwego i skutecznego zbadania skarg —
por. Tanrikulu, pkt 70; Timurtas, pkt 661 70).

238. Nawet tam, gdzie panstwo ujawnia wszystkie dowody znajdujgce
sie w jego posiadaniu, dowody te mogg okazac sie nadal niewystarczajgce
dla zapewnienia satysfakcjonujgcego i przekonujgcego” wyjasnienia
Smierci ofiary. Bardziej generalnie, opieranie sie Trybunatu na dowodach
uzyskanych w rezultacie postepowania krajowego w znacznej mierze
zalezec bedzie od jakosci krajowego postepowania sledczego, jego doktad-
nosci, spdjnosci itd. (Golubeva, pkt 96, Maslowa i Nalbandow, pkt 101 i n.;
Isayevaiinni, pkt 1791in.).

239. Skoro tak, Trybunat podkresla, ze nie zawsze bedzie w stanie
wywies¢ wnioski przeciwne z braku przeprowadzenia przez wtadze sku-
tecznego $ledztwa (por. np. Khashiyev i Akayeva: Liluyev i inni, Zubay-
rayev, pkt 83).

240. Wracajac do sprawy niniejszej, Trybunat zauwaza, ze po pierwsze,
Sledztwo - naile to dotyczy rzekomego niedbalstwa wtadz — zostato umo-
rzone i nie zakonczyto sie procesem o petnej skali (przeciwnie np. Giuliani
i Gaggio p. Wtochom). W takich okolicznosciach Trybunat musi badac¢
wnioski Sledztwa co do skutecznosci operacji ratowniczej z wielkg uwaga,
nie odrzucajgc ich jednak kompletnie.

241. Po drugie, Trybunat przyjat do wiadomosci sprawozdania Depar-
tamentu Zdrowia Publicznego, Centrum Medycyny Katastrof i zeznania
w charakterze swiadkow kilku Sredniego szczebla urzednikow w systemie
zdrowia publicznego oraz stuzb ratownictwa. Te raporty i zeznania $wiad-
kow opisujg operacje ratownictwa jako generalnie owocng, szybkg
i dobrze skoordynowang. Te organy i ci urzednicy niewgtpliwie byli ,wta-
dzami kompetentnymi’, ktérych analiza sytuacji zastuguje na uwage. Jed-
noczesnie te struktury i ci urzednicy byli bezposrednio zaangazowani
w planowanie i koordynacje operacji ratownictwa, a zatem mogg nie byc¢
w petni neutralni w swoich ocenach. Ich dowody trzeba uwaznie poréwny-
wac z innymi dowodami w sprawie, a mianowicie, z zeznaniami pracowni-
kow ratownictwa i lekarzy, z dowodami z ekspertyz, dokumentami itd.

242. Po trzecie, Trybunat przyjat do wiadomosci odpowiedz rzagdu na
pytania Trybunatu, skierowane do niego po decyzji o dopuszczalnosci
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skargi. Trybunat oczekiwat od rzgdu odpowiedzi na kilka nader specyficz-
nych kwestii, dotyczgcych w szczegdlnosci planowania i prowadzenia
operacji ratownictwa, chronologii zdarzen, instrukcji udzielanych leka-
rzom i pracownikom ratownictwa, wszelkiego specjalnego wyposazenia,
jakie mieli oni do swej dyspozycji, szczegolnych czynnosci Sledczych
w bezposrednim nastepstwie tych zdarzen itd. Wiekszos¢ postawionych
przez Trybunat kwestii pozostata bez odpowiedzi. Uwagi rzagdu co do
meritum w znacznym zakresie powtarzaty jego spostrzezenia z etapu
dopuszczalnosci, byty bardzo ogolnikowe i nie dotykaty specyficznych
zagadnien faktograficznych.

243. Zwazywszy na powyzsze 1 w zgodzie ze zroznicowanym podej-
Sciem opisanym w pkt 216, Trybunat uwaza, ze planowanie i prowadzenie
operacji ratownictwa, w szczegdlnosci organizacja pomocy medycznej
dla ofiar i ich ewakuacja mogg zosta¢ poddane bardziej skrupulatnemu
badaniu niz ,polityczne” i wojskowe aspekty operacji. Trybunat nade
wszystko zauwaza, ze operacja ratownictwa nie byta spontaniczna: wtadze
miaty prawie 2 dni na zorientowanie sie w sytuacji i poczynienie specjal-
nych przygotowan. Po drugie, w tej dziedzinie (ewakuacja i pomoc
medyczna) wtadze powinny by¢ w stanie opierac sie na jakims powszech-
nie zastosowalnym planie nadzwyczajnym, nie zwigzanym z konkretnym
kryzysem. Po trzecie, miaty one pewng kontrole nad sytuacjg poza budyn-
kiem, gdzie miata miejsce wiekszos¢ wysitkow ratownictwa (w przeci-
wienstwie do sytuacji w budynku, ktéry znajdowat sie rekach terrorystow).
Wreszcie, im bardziej przewidywalne ryzyko, tym wieksze zobowigzanie
ochrony przed nim: jasne jest, ze wtadze w tej sprawie zawsze dziataty
W oparciu o zatozenie, ze zaktadnicy mogg by¢ powaznie uszkodzeni
(przez eksplozje badZ przez gaz), a zatem wielka liczba ludzi potrzebuja-
cych pomocy medycznej nie powinna by¢ niespodzianks. Trybunat
uwaza, ze w takich okolicznosciach podda scislejszej kontroli operacje
ratownictwa, na ile dotyczyta ona ewakuacji i pomocy medyczne;j.

244. Rzad nie przedstawit zadnych dokumentow dotyczacych wszech-
stronnego opisu planu ewakuacji, czy to dlatego, ze taki plan nigdy nie
istniat, czy tez dlatego, ze zostat on zniszczony. Nawet gdyby taki plan
nigdy nie istniat, niektére przygotowania poczyniono. W szczegdlnosci,
1) wokét teatru rozmieszczono pracownikéw ratownictwa; 2) podniesiono
zdolnosc¢ do przyjmowania pacjentow w kilku szpitalach; 3) w poblizu sta-
cjonowaty dwie czy trzy specjalne jednostki medyczne; 4) w szpitalach
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miejskich zainstalowano pewne dodatkowe wyposazenie; 5) dodatko-
wych lekarzy zmobilizowano i sprowadzono do szpitali, ktore w pierwszej
kolejnosci miaty przyjmowac zaktadnikdw; 6) stacje pogotowia zostaty
zaalarmowane co do potrzeby masowego udostepnienia ambulansoéw;
7) lekarze otrzymali instrukcje co do sortowania ofiar na podstawie powagi
ich stanu.

245. Srodki te przypuszczalnie opieraty sie na zatozeniu, ze w razie
eskalacji sytuacji wiekszos¢ ofiar bedzie raniona pociskami lub eksplo-
zjami. Trybunat musi zbadac, czy plan pierwotny byt sam w sobie wystar-
CZajaco uwazny.

246. Jak sie wydaje, pierwotny plan ewakuacji przewidywat rozmiesz-
czenie setek lekarzy, ratownikow i innego personelu dla potrzeb pomocy
zaktadnikom, podczas gdy niewiele zrobiono dla skoordynowania pracy
rozmaitych stuzb.

247. Po pierwsze, przewidywanie w pierwotnym planie wspotdziatania
na miejscu rozmaitych stuzb uczestniczacych w operacji ratownictwa
(MCUMT, Centrum medycyny Katastrof, lekarzy zwyktych zespotéw
ambulansowych, lekarzy ze szpitali miejskich, Stuzby Ratownictwa, spe-
cjalnych jednostek oficerskich, zwyktych policjantow itd.) wydaje sie nie-
wystarczajace. Trybunat przyjmuje, ze kazda ze stuzb dysponuje wtasnym
kanatem dowodzenia, sSrodkow komunikacji, standardowych protokotow
itd. Jednakze brak jakiejkolwiek scentralizowanej koordynacji dostrzegato
wielu $wiadkdéw. Rzgd nie wskazat, jak wielu koordynatoréw (jesli w ogdle)
rozmiescit, czy wszyscy pracownicy byli o ich obecnosci powiadomieni,
o ich roli, oznakach itd. Pokazujgcy ewakuacje film video stwarza wraze-
nie, ze kazdy zaangazowany dziatat ze swojej wtasnej inicjatywy, przynaj-
mniej na poczatku. Kontakty miedzy pracownikami w terenie zdajg sie
sporadyczne; zadnego jasnego podziatu zadan pomiedzy cztonkéw roz-
maitych stuzb, a nawet w ramach jednej i tej samej stuzby raczej nie widac.
Tylko jedna czy dwie osoby robig cos, co mozna by opisac jako ,koordyna-
cje" przy wejsciu do teatru, ale — jak sie wydaje — jest to personel woj-
skowy. Nie ma zadnych informacji co do tego, jakie instrukcje zostaty
przekazane z komorki kryzysowej do koordynatorow w terenie i od koor-
dynatoréw do pracownikéw na miejscu oraz jak raporty sytuacyjne gro-
madzono i przekazywano do komorki kryzysowej.

248. Po drugie, oryginalny plan ewakuacji nie zawierat - jak sie
wydaje — zadnych instrukcji co do tego, jak informacje o ofiarach i ich
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stanie majg by¢ wymieniane pomiedzy cztonkami rozmaitych stuzb
ratownictwa. Kilku lekarzy pytanych podczas Sledztwa twierdzito, ze nie
wiedzieli, jakiego rodzaju leczenie juz zaktadnikom zaordynowano — mieli
podejmowac decyzje na podstawie tego, ci widzieli. Chociaz jasnym jest,
ze wielu ludzi nie uzyskato zadnego leczenia w ogole, nie da sie wyklu-
czy¢, ze niektorzy otrzymywali zastrzyki wiecej niz jeden raz, co samo
w sobie mogto by¢ niebezpieczne. Nie wydaje sie, by ofiary, ktore otrzy-
mywaty zastrzyki, czymkolwiek sie wyrdzniaty od tych, ktére zastrzykow
nie otrzymaty.

249. Po trzecie, nie jest jasne, jakie priorytety zostaty przez lekarzy usta-
lone. Rzad twierdzit, ze — w oryginalnym planie — personel medyczny
miat sortowac ofiary na cztery grupy zaleznie od powagi ich stanu. Na
filmie video nie dostrzezono zadnego sortowania: ciata lezaty na ziemi
w przypadkowym rozmieszczeniu, a wielu swiadkow twierdzito, ze fak-
tycznie nie byto zadnego filtrowania badz zZe byto ono nieskuteczne,
poniewaz martwe ciata ktadziono na te same pojazdy co ludzi, ktorzy
nadal jeszcze zyli. Niejasny byt cel sortowania. Rzad nie wskazat, czy — po
sortowaniu, jesli w ogole takowe byto — jakiegokolwiek pierwszenstwa
udzielano najbardziej powaznym przypadkom czy tez ofiarom, ktdrych
szanse przezycia byty wyzsze. Cel sortowania nie byt oznaczony: Trybunat
nie jest wiec w stanie powiedzie¢, czy miato ono zosta¢ dokonane w celu
zapewnienia prawidtowej dystrybucji miedzy szpitale, czy tez zapewnie-
nie, by najbardziej powazne przypadki kierowano do najblizszych szpitali.
Co najwazniejsze, rzad nie wyjasnit, jak informacje o odnosnej ,kategorii”
kazdej z ofiar miaty by¢ komunikowane lekarzom z ambulansow, leka-
rzom w autobusach miejskich i w szpitalach. Trybunat skierowat pytania
tego dotyczace, ale nie otrzymat zadnych odpowiedzi. Materiaty sledztwa
krajowego nie wyjasniajg tych spraw. Trybunat dochodzi do wniosku, ze
ten aspekt operacji ratownictwa nie byt doktadnie przemyslany oraz ze
w praktyce ,sortowanie” albo nie istniato, albo nie miato znaczenia.

250. Po czwarte, chociaz pierwotny plan przewidywat masowy trans-
port ofiar w autobusach miejskich, nie przewidywat pomocy medycznej
w tych autobusach. Wielu swiadkéw odnotowywato brak personelu
medycznego 1 wyposazenia w busach transportujgcych ofiary: czasem
znajdowat sie tam jeden felczer w autobusie wiozgcym 22 ofiary w stanie
krytycznym,; czasem eskortujgcych lekarzy nie byto w busach w ogodle.
Chociaz nie ma zadnych scistych informacji co do tego, jak wiele czasu
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trzeba bylo na transport ofiar do szpitali, jasne jest, ze brak personelu
medycznego w busach mogt stanowic kolejny czynnik negatywny.

251. Wreszcie, wszystko sugeruje, ze nie byto jasnego planu dystrybucji
ofiar pomiedzy rézne szpitale. Zdolnosc przyjec¢ w kilku szpitalach rzeczy-
wiscie wzrosta, ale zespoty ambulansowe i kierowcy busow nie wiedzieli,
gdzie zabrac¢ ofiary. W rezultacie, przekazywanie ofiar do szpitali byto
mniej lub bardziej spontaniczne: zatem, 4 czy 5 busdw jechato za ambu-
lansami i wszystkie dojechaty do tego samego punktu przeznaczenia,
Szpitala Miejskiego nr 13, prawie rownoczesnie. Szpital ten przyjat 213
ofiar gazu w ciggu 30 minut, wiele z nich w stanie krytycznym. Trybunat
nie ma Scistych informacji co do tego, jak wielu lekarzy i felczerow dostep-
nych byto w tym szpitalu, poniewaz rzad nie udzielit odpowiedzi na pyta-
nie Trybunatu w tej sprawie. Majgc jednak na wzgledzie rozmiar szpitala,
sktad zespotdw nadzwyczajnych i liczbe zwyktych pacjentow, ktorzy tam
pozostawali, jest bardzo prawdopodobne, ze pomoc medyczna dla wiek-
szosci sposrod 213 zaktadnikéw byta powaznie opdzniona. Jednoczesnie,
szpital potozony najblizej teatru, 20 metrow od budynku, przyjat — jak sie
wydaje — mniej pacjentoéw niz planowano.

252. W sumie plan pierwotny ratownictwa i ewakuacji zaktadnikow
sam w sobie pod wieloma wzgledami byt wadliwy.

253. Trybunat juz zauwazyt, ze pierwotny plan przygotowany byt
W oparciu o zatozenie, ze zaktadnicy bedg ranieni eksplozjamilub wystrza-
tami. Dlatego wzmocnienie obstugi w szpitalach polegato na spotegowa-
niu ilosci chirurgdw, a nie toksykologow, ktérych pomoc wobec uzycia
gazu okazata sie najwazniejsza. Ratownicy i lekarze twierdzili, ze nie dys-
ponowali zadnymi specjalnymi instrukcjami, jak zajmnowac sie skazonymi
jednostkami. Wszyscy byli przygotowani do pracy w miejscu eksplozji.
Pewne srodki pierwotnie przewidywane byty zgota szkodliwe dla skutecz-
nosci operacji ratownictwa. Tak np., kilku ludzi zeznawato, ze ciezkie traki
i buldozery stacjonowaty w poblizu, co uniemozliwiato ambulansom nor-
malne krazenie. Trybunat zbada obecnie, jak pierwotny plan operacji
ratownictwa byt urzeczywistniany w Swietle kryzysu ofiar, zwtaszcza
wobec uzycia gazu w chwili szturmu.

254. Skarzacy twierdzili, ze brak informacji o uzyciu gazu byt szkodliwy
dla operacji. Wiekszosc¢ lekarzy zeznawata, ze nie byli Swiadomi ewentual-
nosci uzycia gazu i dopiero na miejscu stwierdzili oni, co sie wydarzyto,
od kolegow i z obserwacji symptomow u ofiar. Nie jest jasne, w jakim
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punkcie FSB poinformowata pracownikéw ratownictwa i lekarzy o gazie.
Wszystko wskazuje, ze uczyniono to dopiero tuz przed zakonczeniem
ewakuaciji.

255. Pierwsza kwestia jest, czy brak informacji o gazie, jego wtasciwos-
ciach i ewentualnym leczeniu do zastosowania odgrywat jakgkolwiek
negatywna role. Kilku starszych lekarzy i urzednikow twierdzito, ze infor-
macja o gazie i potrzebnym leczeniu bytaby irrelewantna oraz ze podej-
mowane srodki wstepne byty istotne we wszelkich okolicznosciach, nie-
zaleznie od tego, czy chodzito o eksplozje, czy o atak gazowy. Opinia taka
jestjednak wystawiona na watpliwos¢ — zwtaszcza z uwagi na twierdzenia
lekarzy na miejscu, ktorzy uczestniczyli w operacji, a z ktérych wielu
utrzymywato cos$ wrecz przeciwnego. W kazdym razie, nawet jesli wyszko-
lenie lekarzy byto wystarczajgce dla dobrania wtasciwego leczenia na
miejscu, nie mozna tego powiedzie¢ odnosnie do ratownikoéw i specjal-
nych jednostek oficerskich. Film video pokazuje, ze niektére (wiekszosé)
z ofiar lezaty na podtodze w potozeniu ,twarzg do gory”, co wzmagato
prawdopodobienstwo uduszenia sie przez wymiotowanie albo od
obrzmiatego jezyka. Potwierdzali to ratownicy, wbrew temu, co twierdzili
urzednicy stuzby zdrowia w swoich raportach. To samo jest prawdg
w odniesieniu do umieszczenia ofiar w autobusach miejskich, ktore trans-
portowaty je do réznych szpitali (potozenie ofiar w autobusach widoczne
jest na filmie video). Trybunat dochodzi do wniosku, ze brak informacji
0 gazie mogt odgrywac negatywna role i mogt wptywac na wzrost wskaz-
nika $miertelnosci zaktadnikow.

256. Druga kwestig jest to, dlaczego informacja o gazie nie zostata
ujawniona kompetentnym stuzbom wczesniej. Urzedowe Sledztwo w tej
sprawie milczy. Zwazywszy na kontekst ogolny, Trybunat gotéw jest zato-
zy¢, ze FSB obawiata sie przecieku i nie chciata podkopywac catej operaciji,
dostarczajac lekarzom wiedzy o tym, czego trzeba sie spodziewac. Tajem-
nica jest jedynym jasnym argumentem dla rezygnacji z informowania
lekarzy o uzyciu gazu.

257. Trybunat uznaje, ze sity bezpieczenstwa znajdujg sie w lepszym
potozeniu dla oceny ryzyka przecieku, zwtaszcza gdy — w jak w sprawie
niniejszej — znajdujg sie w sytuacji bez wyjscia. Trybunat nie krytykuje
zwierzchnikow sit bezpieczenstwa za nieujawnienie szczegotow szturmu
lekarzom o wiele wczesniej, tj. gdy podejmowano decyzje albo czyniono
przygotowania techniczne. Trudno jednak dostrzec, dlaczego tej informa-
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cjinie mozna byto udzieli¢ ratownikom i lekarzom krotko przed albo przy-
najmniej bezposrednio po uzyciu gazu. Trybunat w tym wzgledzie
zauwaza, ze masowa ewakuacja zaktadnikow z gtéwnego hallu teatru roz-
poczeta sie przynajmniej w 1 godzine i 20 minut po rozproszeniu gazu,
jesli nie pdzniej jeszcze, poniewaz nie jest znany scisty czas rozproszenia
gazu. Miaty wiec wtadze przynajmniej 90 minut do poczynienia dodatko-
wych rozwigzan, przygotowania wtasciwego leku albo udzielenia specy-
ficznych instrukcji lekarzom bagdz w jeszcze inny sposdb dostosowania
planu do okolicznosci. Niczego jednak w tym czasie nie zrobiono.

258. Inng kwestig jest, dlaczego tak pdzno rozpoczeta sie masowa ewa-
kuacja. Trybunat zauwaza, ze wiekszos¢ zaktadnikow bez przytomnosci
pozostawata narazona na gaz i pozbawiona pomocy medycznej przez
ponad godzine. Jak wynika z materiatow sprawy, skutki gazu zalezaty od
dtugosci narazenia na jego dziatanie: im dtuzej zaktadnicy przebywali
w wypetnionym gazem audytorium bez pomocy medycznej, tym wiecej
jest ofiar. Przedtuzajace sie narazenie na dziatanie gazu byto wiec czynni-
kiem mogacym wzmagac¢ wskaznik smiertelnosci wsrod zaktadnikow.
Trybunat nie dysponuje zadnym wyjasnieniem takiej zwtoki.

259. Dalszym aspektem, ktérym warto sie zajaé, jest rzekomy brak
lekarstw i specjalnego wyposazenia dla leczenia ofiar na miejscu i pod-
czas ich transportowania. Sekcje zwtok wykazaty, ze wiekszos¢ przypad-
kow smierci nastapita miedzy godz. 8.00 a 8.30 przed potudniem. Oznacza
to, ze stosunkowo wielka liczba ofiar umarta wkrotce po przyjeciu ich do
szpitala albo na krotko przed przyjeciem, po drodze. W konsekwencji, byli
oni zywi, gdy zabierano ich z gtéwnego hallu teatru. Przy takim zatozeniu
fundamentalng staje sie kwestia pomocy medycznej na miejscu.

260. Jest tez bardzo mato informacji, jesli chodzi o rodzaj pomocy
medycznej Swiadczonej ofiarom na miejscu; jak tez co do tego, kiedy,
gdzie i przez kogo byta ona swiadczona. Z niktych dowododw, jakimi dys-
ponuje Trybunat, Nalaxone zdaje sie gtownym ,antidotum” na odnosny
gaz — wspominano o nim niemal w kazdym zeznaniu. Chociaz Szef Stuzby
Nadzwyczajnej Lekarzy twierdzit, ze Nalaxone nie jest skuteczny, wiek-
szos$¢ lekarzy wskazywato na Nalaxone jako gtéwng substancje mogacg
w takich okolicznosciach przywrdci¢ oddychanie i akcje serca. Troche
Nalaxone podawano na miejscu. Doktadne zbadanie wskazan video
pokazujgcego gtdwne wejscie do teatru odstania przynajmniej jeden
przypadek, w ktorym lekarz (albo ratownik) robi zastrzyk. Zastrzyki przy-
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puszczalnie robiono wewngtrz budynku, ale takie zatozenie trudno pogo-
dzi¢ z istniejgcymi dowodami: wielu swiadkow twierdzito, ze brakowato
Nalaxone. Jak wynika ponadto z sekcji zwtok, ok. 60 osob nie miato zad-
nych $ladow po zastrzykach, gdy przyjmowane one byty do szpitali.
Wskaznik ten dotyczy tylko zmartych zaktadnikow — Trybunat nie ma zad-
nych informacji, jak wielu zaktadnikow przezyto po otrzymaniu Nalaxone.
Podczas gdy niektorzy ze swiadkow twierdzili, ze Nalaxone byt podawany
,w posladki’, inne dokumenty mowig o dozylnej metodzie robienia
zastrzykow (zwtaszcza protokoty lekarskie).

261. Mozliwe, ze inna forma leczenia ratujagcego zycie istniata, oprocz
Nalaxone. Video pokazuje ratownikow prowadzacych sztuczne oddycha-
nie albo masaz serca w stosunku do nieprzytomnych zaktadnikow leza-
cych na podtodze. Nie widac¢ jednak zadnego specjalnego wyposazenia
(masek tlenowych itd.). Nie jest jasne, jakiego rodzaju ,leczenie sympto-
matyczne’, o jakim mowit rzad, byto czy mogto by¢ zastosowane w danych
okolicznosciach.

262. Skarzacy wskazywali na inne rzekome niedostatki w operacji
ratownictwa, a mianowicie zwtoki w transporcie i brak przygotowania
szpitali miejskich do réGwnoczesnego leczenia tak wielu powaznych przy-
padkow. Trybunat uwaza jednak, ze elementy wyzej analizowane sg
wystarczajgce dla wywodzenia wnioskow.

263. Trybunat nie jest w stanie ustali¢ indywidualnej historii kazdego
ze zmartych zaktadnikow: gdzie on czy ona siedziata, gdy operacja sie roz-
poczeta, jak powaznie on czy ona zostali ugodzeni gazem i ,czynniki uzu-
petniajace” (stres, odwodnienie, choroby chroniczne itd.), jakiego rodzaju
leczenie otrzymali oni na miejscu, w jakim czasie on czy ona przybyli do
szpitala, jakiego rodzaju leczenie uzyskali on czy ona w szpitalu itd.

264. To, co jest prawdg w odniesieniu do wiekszosci zaktadnikdow, nie
musi okazac sie prawdag w kazdym indywidualnym przypadku, chocby
jednym. Rzekomy brak pomocy medycznej bytby irrelewantny w sytuacii,
gdzie osoba juz byta zmartg w czasie przybycia pomocy. Podobnie, Trybu-
nat nie moze wykluczy¢, ze niektére z ofiar znajdowaty sie posrdd tych,
ktére pierwsze uzyskaty pomoc medyczng, a mimo to zmarty, poniewaz
byty zbyt stabe czy chore i zmarty w wyniku ,nieszczesliwego zbiegu oko-
licznosci, rzadkiego i nieprzewidywalnego przypadku” (por. Giulliani
i Gaggio, pkt 192).
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265. Innymi stowy, wielu istotnych detali faktograficznych w niniejszej
sprawie brakuje. Skoro tak, Trybunat podkresla, ze jego rolg nie jest ustala-
nie indywidualnej odpowiedzialnosci oséb zaangazowanych w planowa-
nie i koordynacje operacji ratownictwa (por. Giulliani i Gaggio, pkt 182).
Trybunat powotany jest do rozstrzygniecia, czy panstwo jako catosc
wypetnito swoje zobowigzania na podstawie Konwencji, a mianowicie
swoje zobowigzania co do ,podjecia wszystkich stosownych Srodkow
ostroznosci w doborze srodkow i metod operacji bezpieczenstwa prze-
ciwko grupie opozycyjnej majac na wzgledzie unikniecie, a w kazdym razie
zminimalizowanie przypadkowej utraty zycia osoby cywilnej” (por. Ergi).

266. Trybunat uznaje, ze w takich sytuacjach pewien stopienn chaosu
jest nie do unikniecia. Uznaje rowniez potrzebe zachowywania w tajem-
nicy pewnych aspektoéw operacji bezpieczenstwa. W danych okolicznos-
ciach jednak operacja ratownictwa z 26.10.2002 r. nie byta wystarczajgco
przygotowana, w szczegolnosci z powodu nieadekwatnej wymiany infor-
macji miedzy réznymi stuzbami, spdznionego rozpoczecia ewakuacii,
ograniczonej koordynacji na miejscu dziatania roznych stuzb, braku wtas-
ciwego leczenia 1 wyposazenia na miejscu zdarzenia, i nieadekwatnej
logistyki. Trybunat dochodzi do wniosku, ze panstwo naruszyto swoje
zobowigzania pozytywne na podstawie art. 2 Konwencji.

267. Koncowym zarzutem skarzacych na podstawie art. 2 Konwencji
byto to, ze panstwo nie wypetnito swojego pozytywnego zobowigzania co
do przeprowadzenia Sledztwa w sprawie postepowania wtadz w sprawie
kryzysu zaktadnikow.

268. Trybunat przypomina, ze art. 2 zawiera pozytywne zobowigzanie
o charakterze proceduralnym: wymaga on w sposob dorozumiany, by
wchodzita w gre pewna forma skutecznego sledztwa urzedowego, gdy
jednostki zostajg zabite w rezultacie uzycia przez wtadze sity (por. McCann,
pkt 161, Kaya, pkt 105).

269. Trybunat wskazuje, ze nie kazde Sledztwo musi zakonczyc¢ sie
powodzeniem albo doprowadzi¢ do wniosku, ktory jest zbiezny z obra-
zem zdarzenia wedtug skarzgcych; co do zasady, powinno ono byc¢ jednak
zdolne doprowadzi¢ do ustalenia faktow sprawy i — jesli zarzuty okazujg
sie prawdziwe — do zidentyfikowania i ukarania oséb odpowiedzialnych
(por. Mahmut Kaya, pkt 124, Paul and Audrey Edwards, pkt 71).
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270. By byc¢ ,skuteczne”’, sledztwo powinno spetni¢ kilka podstawo-
wych wymogow, sformutowanych w orzecznictwie Trybunatu na podsta-
wie art. 21 3 Konwencji: powinno ono by¢ doktadne (Assenovi Inni, pkt 103
in.; Salman, pkt 106, Tanrikulu, pkt 104 i n.; Gul, pkt 89); praktyczne (Labita,
pkt 133 i n., Timurtas, pkt 89, Tekin, pkt 67, Indelicato, pkt 37) oraz nieza-
wiste (Ogur, pkt 91-92;, Mehmet Emin Yuksel, pkt 37; Gulec, pkt 80-82);
a materiaty i wnioski ze §ledztwa powinny by¢ wystarczajagco dostepne dla
krewnych ofiar (por. Ogur, pkt 92, Khadzhialiyev i inni, pkt 106), w zakresie,
ktory nie podkopuje powaznie jego skutecznosci.

271. Bardziej specyficznie wymog ,doktadnego Sledztwa" oznacza, ze
witadze zawsze muszg podejmowac powazne proby ustalenia, co sie zda-
rzyto, a nie opierac sie na pochopnych czy bezpodstawnych wnioskach
dla potrzeb zakornczenia postepowania czy jako podstawy swych decyzji.
Powinny one podejmowac wszelkie dostepne im rozsgdne kroki w celu
pozyskania dowodow dotyczacych incydentu, w tym inter alia zeznan
Swiadkow, dowodow kryminalistycznych itd. Wszelki niedostatek w Sledz-
twie, ktory podkopuje jego zdolnos¢ do ustalenia przyczyny uszkodzen
albo do zidentyfikowania osob odpowiedzialnych, stwarza ryzyko zejscia
ponizej wymaganego standardu (por. m.in. Mikheyev, pkt 107 i n.; Assenov
i inni, pkt 1021 n.).

272. Wreszcie, wnioski Sledztwa muszg by¢ oparte na doktadnej, obiek-
tywnej i bezstronnej analizie wszystkich istotnych elementdw. Brak prze-
strzegania obiektywnej linii sledztwa podkopuje w decydujacym zakresie
zdolnos¢ Sledztwa do ustalenia okolicznosci sprawy i zidentyfikowania
0s6b odpowiedzialnych (por. Kolevi p. Butgarii, pkt 201). Charakter i sto-
pien kontroli, ktdra zaspokaja minimalny poziom skutecznosci Sledztwa,
zalezy od okolicznosci kazdej konkretnej sprawy. Musi on by¢ oceniany
na podstawie wszystkich istotnych faktéw i z uwzglednieniem praktycz-
nych realidow pracy Sledczej (por. Velcea i Mazare, pkt 105). [...]

273. Niniejsza sprawa jasno nalezy do kategorii spraw, gdzie wtadze
muszg badac¢ okolicznosci Smierci ofiar. Istnieje zatem zwigzek miedzy
uzyciem sity Smiercionosnej przez sity bezpieczenstwa a smiercig ofiar.
Gaz okazat sie gtownym powodem uszkodzen u zaktadnikéw, i prawowi-
tym byto przypuszczenie, ze niektore z ofiar zmarty w konsekwencji nie-
skutecznej operacji ratownictwa. Chociaz odpowiedzialnosc za zaktadni-
kéw postrzeganych jako tacy nie moze byc¢ przypisywana wtadzom,
operacja ratownictwa lezy w obszarze wytgcznej kontroli wtadz (tu Trybunat
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dostrzega paralele z operacjami bezpieczenstwa wojska rosyjskiego
w Czeczenii albo tureckich sit bezpieczenstwa w Turcji potudn.-wschod-
niej — por. Akkum, pkt 211, Goygova, pkt 88-96;, Magomed Musayev i inni,
pkt 85-86). Wreszcie, odno$ne wydarzenia ,lezg catkowicie badz w znacz-
nej czesci wytgcznej wiedzy wtadz” w tym sensie, ze dla skarzgcych byto
w istocie niemozliwoscig osiggniecie jakichkolwiek dowoddw niezaleznie
od wtadz. W takich okolicznosciach wtadze miaty obowigzek przeprowa-
dzenia skutecznego Sledztwa urzedowego celem zapewnienia ,satysfak-
cjonujgcego i przekonujgcego” wyjasnienia Smierci ofiar i stopnia odpo-
wiedzialnosci wtadz za nia.

274. Trybunat podkresla, ze nie jest zainteresowany Sledztwem w spra-
wie samego ataku terrorystycznego. W tej czesci Sledztwo zda sie zupetnie
wystarczajgce i owocne. Zatem, terrorysci i ich poplecznicy zostali ziden-
tyfikowani, okolicznosci wziecia zaktadnikéw zostaty ustalone, srodki
wybuchowe i bron uzywane przez terrorystow zostaty zbadane i przynaj-
mniej jedna osoba (wspodlnik terrorystow spoza budynku) zostata posta-
wiona przed wymiarem sprawiedliwosci i skazana. Kwestig jest, czy Sledz-
two byto rownie owocne w badaniu wtasnych dziatan wtadz podczas
kryzysu zaktadnikow.

275. Trybunat zauwaza, ze Sledztwo zostato wszczete i byto prowa-
dzone na podstawie art. 205 (,Czyny terrorystyczne”) i 206 (,Wziecie
zaktadnikow") K.K. Niedbalstwo wtadz moze by¢ charakteryzowane na
podstawie kazdego z tych dwu postanowien. Zakres sledztwa byt zatem od
samego poczatku i w jego toku okreslony bardzo wasko. Potwierdzajg to
takze plany dziatania przygotowane przez prokuratora, ktore gtownie sku-
piaty sie na samym ataku terrorystycznym, nie zas na postepowaniu wtadz
podczas kryzysu zaktadnikow.

276. Chociaz $ledztwo formalnie nie zostato jeszcze zakoriczone, pro-
kuratura raz po raz postanawiata, ze — jesli chodzi o rzekome niedbalstwo
wtadz — nie ma zadnego problemu do udzielania odpowiedzi. [...]

277. Trybunat uznaje, ze prokurator nie pozostawat bezczynny i zajmo-
wat sie niektorymi kwestiami dotyczacymi planowania i prowadzenia
operacji ratownictwa. Zgromadzone w ten sposéb dowody bedg ponizej
analizowane. Pod niektorymi wzgledami Sledztwo byto oczywiscie nie-
kompletne. Po pierwsze i nade wszystko, formuta gazu nigdy nie zostata
ujawniona przez FSB krajowym wtadzom $ledczym, mimo ich zadan,
chociaz zespdt sledczy obejmowat oficerow FSB, a wiekszos¢ ekspertow
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w sprawie byta takze z samej FSB, wobec czego — przynajmniej w teorii —
byli to jej zaufani. [...]

279. Trybunat jest zdziwiony faktem, ze - jak to wyjasniat rzad -
wszystkie papiery robocze komorki kryzysowej zostaty zniszczone. Zda-
niem Trybunatu, papiery te mogtyby stanowic¢ istotne zrodto informacji
o planowaniu i prowadzeniu operacji ratownictwa (zwtaszcza w sytuacji,
gdzie wiekszosci cztonkdw komorki nie przestuchiwano). Rzad nie wyjas-
nit, kiedy te papiery byty niszczone, dlaczego, pod czyjg wtadzg i na jakiej
podstawie prawnej. W rezultacie, nikt nie wie, kiedy decyzja o uzyciu gazu
zostata podjeta, jak wiele czasu miaty wtadze na ocene ewentualnych
skutkdéw ubocznych gazu i dlaczego inne stuzby uczestniczgce w operacji
ratownictwa zostaty poinformowane o uzyciu gazu z tak wielka zwtoka.
Nawet zaktadajac, ze niektore z nich mogty zawierac informacje drazliwe,
zniszczenie bez rozréznienia wszystkich dokumentow, w tym zawierajg-
cych informacje o ogoélnych przygotowaniach, dystrybucji rol pomiedzy
cztonkow komorki kryzysowej, logistyki, metod koordynacji réznych
zaangazowanych w operacji stuzb itd., nie zostato usprawiedliwione.

280. Sledczy nie prébowali ustalié pewnych faktéw, ktére — zdaniem
Trybunatu - byty istotne, a nawet kluczowe dla zajmowania sie kwestig
rzekomego niedbalstwa wtadz. Tak np. zespot Sledczy nie ustalat, jak wielu
lekarzy byto na stuzbie w dniu szturmu w kazdym ze szpitali, ktdre uczest-
niczyty w operacji ratownictwa. Nie zidentyfikowat on, jakie wstepne
instrukcje byty wydane ambulansom i autobusom miejskim co do miejsc
transportowania ofiar. Nie zidentyfikowat on wszystkich urzednikow,
ktorzy koordynowali wysitki lekarzy, ratownikow i personelu wojskowego
na miejscu zdarzenia, ani jaki rodzaj instrukcji musieliby oni otrzymac.
Nie ustalit, dlaczego masowa ewakuacja zaczeta sie prawie 2 godziny po
rozpoczeciu szturmu, ani jak wiele czasu zajeto zabicie terrorystow i zneu-
tralizowanie bomb.

281. Wreszcie, zespot sledczy nie byt niezawisty: chociaz na czele stal
urzednik z Biura Miejskiego Prokuratora w Moskwie, a nadzorowat sledz-
two Prokurator Generalny, obejmowat on przedstawicieli agencji porzadku
prawnego, ktére byty bezposrednio odpowiedzialne za planowanie i pro-
wadzenie operacji ratownictwa, mianowicie FSB. Eksperci srodkow wybu-
chowych byli z FSB. Czotowe badania kryminalistyczne ciat ofiar i historie
ich choréb powierzone byty laboratorium, ktére bezposrednio podlegato
Moskiewskiemu Miejskiemu Departamentowi Zdrowia Publicznego. Szef
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tego Departamentu byt osobiscie odpowiedzialny za organizacje pomocy
medycznej dla ofiar, a zatem byt osobg zainteresowang. W sumie cztonko-
wie zespotu Sledczego i eksperci, ktorych wnioski stanowity powazne
oparcie dla znajdowania rozwigzan na wypadek konfliktu intereséw, tak
oczywistego, ze same te konflikty mogty podkopywac skutecznosc¢ sledz-
twa 1 wiarygodnosc¢ jego wnioskow,

282. Inne elementy postepowania Sledczego przypuszczalnie réwniez
zastugiwatyby na uwage (jak ograniczony dostep do materiatéw sprawy
dla bliskich ofiar i ich niezdolnos¢ do sformutowania pytan do oficjalnie
wyznaczanych ekspertow i badania swiadkoéw). Trybunat nie potrzebuje
jednak badac¢ oddzielnie tych aspektow postepowania. Ma on wystarcza-
jace dowody, by dojs¢ do wniosku, ze Sledztwo w sprawie rzekomego nie-
dbalstwa wtadz w tej sprawie nie byto ani doktadne, ani niezawiste, a zatem
nie byto ono ,skuteczne” Trybunat dochodzi do wniosku, ze doszto
w zwigzku z tym do naruszenia pozytywnych zobowigzan panstwa na
podstawie art. 2 Konwencji.

Sprawy czeczenskie

Case of Isayeva v. Russia
Sk. 57950/00 — wk z 24.02.2005

214. Z tychze powoddéw musi wchodzi¢ w gre wystarczajacy element
kontroli publicznej nad sSledztwem i jego rezultatami dla zapewnienia
mozliwosci rozliczenia w praktyce, jak i w teorii. Stopienn wymaganej kon-
troli publicznej od przypadku do przypadku moze sie rézni¢. We wszyst-
kich jednak przypadkach najblizszy krewny ofiary musi by¢ zaangazo-
wany w postepowanie w zakresie koniecznym dla zagwarantowania jego
czy jej prawowitych interesow (por. Gulec, pkt 82, Ogur, pkt 92, Gul, pkt 93;
McKerr, pkt 148).
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Khashiyev and Akayeva v. Russia
Sk. 57942/00 — wk z 24.02.2005

165. Rzagd w swych uwagach wskazywat, ze sledztwo trwato w czasie
udzielania jego odpowiedzi oraz ze skarzacy mogli odwotac sie od jego
wynikow. Zdaniem rzadu, brak odwotywania sie powinien owocowac
odrzuceniem skargi z powodu braku wyczerpania srodkéw krajowych.
Trybunat nie zostat tym przekonany, w Swietle wyzej przedstawionych
zwtok i zaniechan, jakoby takie odwotanie mogto stanowic¢ srodek zdolny
do zaradzenia defektom w postepowaniu, nawet gdyby skarzacy byli
wtasciwie informowani w postepowaniu i byli w nie wtgczeni. Trzeba
wiec uwazac, ze skarzacy spetnili wymog wyczerpania odnosnych srod-
koéw prawnokarnych.

Case of Bazorkina v. Russia
Sk. 69481/01 — wk z 27.07.2006

117. Obowigzek ochrony prawa do zycia na podstawie art. 2 Konwencji,
odczytywany w zwigzku z ogolnym obowigzkiem panstwa na podstawie
art. 1 Konwencji co do ,zapewnienia kazdemu podlegajgcemu jego jurys-
dykcji praw 1 wolnosci okreslonych w Konwencji, wymaga rowniez
W sposob dorozumiany, by wchodzita w gre pewna forma skutecznego
Sledztwa z urzedu, gdy w rezultacie uzycia sity zostajg zabite jednostki
(por. McCann, pkt 161, Kaya, pkt 105). Istotnym celem takiego sledztwa jest
zapewnienie skutecznego urzeczywistniania ustaw krajowych, ktoére
chronig prawo do zycia, a w przypadkach angazujgcych funkcjonariuszy
czy organy panstwowe — zapewnienie ich rozliczenia tytutem smierci
majgcych miejsce w obszarze ich odpowiedzialnosci. To, jaka forma
Sledztwa cele te zaspokoi, bedzie rézne w rozmaitych okolicznosciach.
Bez wzgledu jednak na zastosowany sposob, wtadze muszg dziatac ze swej
wiasnej inicjatywy, skoro tylko na dang sprawe ich uwage zwrdcono. Nie
mogg one pozostawiac inicjatywie najblizszego krewnego obowigzku
wnoszenia formalnej skargi czy podejmowania odpowiedzialnosci za
prowadzenie postepowania $ledczego (por. np. Ilhan, pkt 63).Trybunat
przypomina, ze zobowigzania panstwa oparte na art.2 nie moga zosta¢
spetnione przez samo przyznanie odszkodowania. Sledztwo wymagane
na podstawie art.2 Konwencji musi by¢ zdolne doprowadzi¢ do zidentyfi-
kowania i ukarania oséb odpowiedzialnych (por. McKerr, pkt 121). [...]
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124. Wreszcie, co do sposobu, w jaki prowadzono Sledztwo, Trybunat
zauwaza, ze miedzy lipcem 2001 r. a lutym 2006 r. $ledztwo byto uma-
rzane i ponownie otwierane 6 razy. Skarzacy — mimo swojego statusu
proceduralnego w charakterze ofiary — nie byt niezwtocznie informowany
o tych krokach, zwtaszcza przed grudniem 2002 r., a zatem nie miat moz-
liwoéci apelowania do prokuratora wyzszego szczebla. [...]

139.Trybunat przypomina, ze kwestia, czy cztonek rodziny ,0soby zagi-
nionej” jest ofiarg traktowania sprzecznego z art. 3 zalezy od istnienia
czynnikow specjalnych, ktore nadajg cierpieniu skarzagcego wymiaru
i charakteru odmiennego od niepokoju emocjonalnego, jaki mozna trak-
towac¢ jako nieuniknienie powodowany krewnym ofiary powaznego
naruszenia praw cztowieka. Istotne elementy obejmujg bliskos¢ wiezi
rodzinnej — w tym kontekscie pewne znaczenie przypisuje sie wiezi
rodzic—-dziecko, szczegolne okolicznosci danej relacji, zakres, w jakim
cztonek rodziny byt sSwiadkiem odnosnych zdarzen, zaangazowanie
cztonka rodziny w proby uzyskania informacji o osobie zaginionej
i sposodb, w jaki wtadze na te starania odpowiadaty (por. Orhan, pkt 358;
Cakici, pkt 98, oraz Timurtas, pkt 95). Trybunat pragnie nadto podkresli¢,
ze istota takiego naruszenia spoczywa gtownie nie w fakcie ,zaginiecia”
cztonka rodziny, lecz raczej dotyczy relacji i postawy wtadz wobec sytua-
cji, gdy zwrdécono na nig ich uwage. Wtasnie w zwiazku z tym, krewny
moze twierdzi¢, ze jest bezposrednio ofiarg postepowania wtadz.

140. W niniejszej sprawie Trybunat zauwaza, ze skarzaca jest matka
zaginionej jednostki [...]. Skarzaca ogladata film video pokazujacy przestu-
chanie jej syna, ktéry konczy sie stowami, ze ma by¢ poddany egzekucji
1 zabrany przez zotnierzy. Przez ponad 6 lat nie miata zadnych wiesci
o nim. W tym okresie zwracata sie do roznych organow oficjalnych z zapy-
taniami o jej syna, na pismie 1 osobiscie. Mimo tych prob, skarzgca nigdy
nie otrzymata zadnego przekonujgcego wyjasnienia ani informacji o tym,
co sie stato z Jandiyevem w nastepstwie zatrzymania go 2 lutego 2000 r.
Otrzymywane przez skarzacg odpowiedzi w wiekszosci negowaty odpo-
wiedzialnos¢ panstwa za zatrzymanie i zaginiecie jej syna badz po prostu
informowaty jg, ze toczy sie Sledztwo. Ustalenia Trybunatu na podstawie
aspektu proceduralnego art. 2, wyzej wskazane, réwniez sg w tej mierze
istotne, zwtaszcza fakt, ze Sledztwo karne co do zaginiecia wszczeto
dopiero w poéttora roku po zdarzeniu.
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141. Z uwagi na powyzsze Trybunat stwierdza, ze skarzaca cierpiata
1 nadal cierpi niepokdj i obawe w rezultacie zaginiecia jej syna i swej nie-
zdolnosci ustalenia, co mu sie przydarzyto. Nalezy uznac, ze sposob, w jaki
jej skargami sie zajmowaty wtadze, stanowit nieludzkie traktowanie
sprzeczne z art. 3.

142. Trybunat dochodzi wiec do wniosku, ze doszto do naruszenia art. 3
Konwencji w stosunku do skarzace;j.

Case of Imakayeva v. Russia
Sk. 7615/02 — wk z 9.11.2006

158. Skarzaca twierdzita, ze Sledztwo co do zaginiecia jej meza nie osigg-
neto poziomu wymaganego przez zobowigzania proceduralne z art. 2. [...]

165. W niniejszej sprawie Trybunat zauwaza, ze skarzgca jest bliskg
krewng dwoch zaginionych mezczyzn — matkg Saida-Khuseyna Ima-
kayeva i zong Saida-Magomeda Imakayeva, i byta obecna podczas zatrzy-
mania jej meza. Przez 5,5 roku nie miata zadnych wiesci o swym synu,
a przez 3,5 roku o swoim mezu. W tym okresie skarzgca zwracata sie do
roznych organow oficjalnych z zapytaniami o cztonkdéw jej rodziny,
zarowno na pismie, jak i osobiscie. Mimo tych prob, skarzgca nigdy nie
otrzymata zadnego przekonujgcego wyjasnienia ani informacji o tym, co
przytrafito sie im w nastepstwie zatrzymania ich. Otrzymywane przez
skarzacg odpowiedzi w wiekszosci negowaty odpowiedzialnosc¢ panstwa
albo po prostu informowaty, ze $ledztwo jest w toku. Powyzsze ustalenia
Trybunatu na podstawie aspektu proceduralnego art. 2 réwniez sg w tej
mierze istotne. Jako dodatkowy element przyczyniajacy sie do wzmoze-
nia cierpien skarzacej, Trybunat odnotowuje bezpodstawne odmodwienie
skarzacej przez wtadze dostepu do dokumentow akt sledztwa karnego,
ktore mogtyby rzucic¢ swiatto nalos jej krewnych, czy to bezposrednio, czy
tez poprzez postepowanie przed tym Trybunatem.

166. Z uwagi na powyzsze, Trybunat stwierdza, ze skarzgca cierpiata
inadal cierpi niepokdj i obawe w rezultacie zaginiecia jej syna i meza oraz
swej niezdolnosci ustalenia, co sie im przydarzyto. Sposéb, w jaki jej skar-
gami zajmowaty sie wtadze, trzeba uwazac¢ za stanowigcy traktowanie
nieludzkie sprzeczne z art. 3.

167. Trybunat dochodzi zatem do wniosku, ze doszto do naruszenia
art. 3 Konwencji w stosunku do skarzgcej.
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Case of Luluyev and Others v. Russia
Sk. 69480/01 — wk z 9.11.2006

87. Skarzacy twierdzili dalej, ze sledztwo nie miato charakteru publicz-
nego. Poza druga skarzaca, nikt z bliskich krewnych Nury Luluyewej nie
uzyskat statusu ofiary. Zarzucali tez, ze wtadze systematycznie nie infor-
mowaty ich o postepie w Sledztwie ani o proceduralnych aspektach
sprawy. [...]

96. Przedstawione Trybunatowi materiaty ujawniajg jednak, ze mimo
wielu bolesnych wnioskoéw, pierwsze urzedowe badania dotyczgce rzeko-
mego zatrzymania Nury Luluyewej zostaty przedtozone biuru prokurator-
skiemu, dowodcy wojskowemu i FSB nie wczesniej niz 20 czerwca 2000 1.,
czyli 14 dni po schwytaniu jej. Zadnego postepowania karnego nie
wszczynano do 23 czerwca 2000 r., tj. 20 dni po jej zaginieciu. Trybunat
nie widzi rozsgdnego wyjasnienia dla tak dtugich zwtok, w sytuacji, gdy
zywotne znaczenie miata akcja naglaca. [...]

100. Doszto wreszcie do substancjalnej zwtoki w przyznaniu statusu
ofiary skarzacym. Dopiero w grudniu 2000 r. decyzja w sprawie przyzna-
nia statusu ofiary drugiemu skarzacemu zostata podjeta, zapewniajac mu
tym samym minimalne gwarancje w postepowaniu karnym. Co wiecej,
nawet po przyznaniu statusu ofiary informacje dotyczace postepu sledz-
twa przekazywano mu tylko okazjonalnie i tylko po czesci. [...]

110. Skarzacy twierdzili, ze — jako bliscy krewni Nury Luluyewej, czyli
jej dzieci, maz, rodzice i bracia — cierpieli oni dotkliwy niepokoj mentalny
i obawy, a to w rezultacie sposobu, w jaki wtadze odpowiadaty na ich sta-
rania i w jaki ich traktowaty.

111. Identycznie jak pkt 150 w Bazorkina.

112. W niniejszej sprawie rzad nie kwestionowat statusu ofiary skarza-
cych. Co wiecej, Trybunat odnotowuje, ze dzieci, maz i rodzice Nury
Luluyewej nalezeli do jej najblizszej rodziny, a w pewnym zakresie takze
jej bracia. Co wiecej, chociaz to gtdwnie drugi skarzacy — z uwagi na swa
profesje prawniczg — miat najczestsze spotkania z wtadzami, inni czton-
kowie rodziny takze silnie sie angazowali w poszukiwania Nury Luluy-
ewej. W zwigzku z tym, warto odnotowac, ze jeden z jej braci udat sie dla
zidentyfikowania ciata Nury Luluyewej po odkryciu masowego grobu.

113. Z uwagi na powyzsze Trybunat nie widzi koniecznosci odréznia-
nia w niniejszej sprawie jakichkolwiek cztonkéw rodziny, ktérzy nie mie-
liby statusu ofiar z punktu widzenia art. 3.
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114. Trybunat zauwaza, ze — chociaz cztonek rodziny ,o0soby zaginio-
nej” moze twierdzi¢, ze jest ofiarg traktowania sprzecznego z art. 3 (Kurt
p. Turcji, pkt 130-134), sama ta zasada zwykle sie nie stosuje do sytuacji,
w ktdrej dana osoba — bedac uwieziona — okazuje sie pdzniej zmarty (tak
np. Tanli p. Turcji, pkt 159). W ostatnich sprawach Trybunat ograniczyt swoje
ustalenie do art. 2. Jezeli jednak okres pierwotnego zaginiecia sie prze-
dtuza, moze on w pewnych okolicznosciach prowadzi¢ do oddzielnego
zagadnienia na podstawie art. 3 (por. Gongadze p. Ukrainie, pkt 184-186).

115. W niniejszej sprawie wiesci o Smierci Nury Luluyewej zostaty
poprzedzone 10-miesiecznym okresem, gdy uwazano ja za zaginiona,
w ktorym to okresie prowadzono Sledztwo w sprawie jej porwania. Trybu-
nat staje wiec w obliczu sytuacji, w ktorej istnieje odmienny okres, w czasie
ktérego skarzacy cierpieli niepewnos¢, obawy i niepokoje, charaktery-
styczne dla specyficznego zjawiska zaginie¢. Przystgpi zatem do zbada-
nia, czy postepowanie wtadz w tym okresie oznaczato naruszenie art. 3
w stosunku do skarzacych.

116. Trybunat odnosi sie do powyzszych ustalen, ze zaistniata niewy-
jasniona zwtoka po stronie wtadz co do wszczecia postepowania w spra-
wie uprowadzenia Nury Luluyewej. Niepokdj skarzacych w tym okresie
potwierdzajg ich liczne wysitki, by sktoni¢ wtadze do dziatania, jak tez ich
wtasne proby poszukiwania jej i jej kuzynow.

117. Jako element dodatkowy przyczyniajgcy sie do cierpien skarzg-
cych odnotowuje Trybunat bezpodstawng zwtoke wtadz w przyznaniu im
statusu ofiar, brak dostepu do akt sprawy i nikte informacje, jakie otrzymy-
wali o Sledztwie przez caty czas postepowania. Wynika stad, ze niepokoj
skarzacych co do losu Nury Luluyewej byt dodatkowo obcigzony poprzez
wykluczenie ich z monitorowania postepu sledztwa.

118. Trybunat stwierdza wiec, ze skarzacy cierpieli niepokdj i obawy
w rezultacie zaginiecia Nury Luluyewej i ich niezdolnosci ustalenia, co
sie jej przydarzyto albo otrzymywania aktualnych i wyczerpujacych
informacji o $ledztwie. Trzeba uznac, ze sposob, w jaki ich wnioskami
zajmowaty sie wtadze, stanowi traktowanie nieludzkie sprzeczne z art. 3.
Trybunat [...] dochodzi do wniosku, ze doszto do naruszenia art. 3 w sto-
sunku do skarzgcych.
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Case of Baysayeva v. Russia
Sk. 74237 — wk z 5.04.2007

Pkt 139-143 identycznie jak w pkt 116-118 w sprawie Luluyev.

Case of Akhmadova and Sadulayeva v. Russia
Sk. 40464/02 — wk z 10.05.2007

108. Odwotujac sie do ustalonego orzecznictwa Trybunatu, skarzacy
twierdzili, ze byli ofiarami traktowania wchodzgcego w zakres art. 3 Kon-
wencji, a to w rezultacie niepokoju i stresu emocjonalnego, jaki cierpieli
w wyniku zaginiecia ich syna i meza. [...]

109. Trybunat zauwaza, ze — chociaz cztonek rodziny ,o0soby zaginio-
nej” moze twierdzi¢, ze jest ofiarg traktowania sprzecznego z art. 3 (por.
Kurt, pkt 130-134; Bazorkina, pkt 139-141), zasada ta zazwyczaj nie stosuje
sie do sytuacji, gdzie osoba uwieziona okazuje sie potem zmarta (tak np.
Tanli, pkt 159). W ostatnich sprawach Trybunat ograniczat swoje ustalenia
do art.2. Jezeli jednak okres pierwotnego zaginiecia jest dtugi, moze on
w pewnych okolicznosciach prowadzi¢ do odrebnego zagadnienia na
podstawie art. 3 (por. Gongadze, pkt 184-186, Luluyev, pkt 114-115). [...]

111. Zauwaza on, ze skarzgce to matka i zona osoby, ktdéra zagineta.
Druga skarzgca byta swiadkiem zatrzymania jej meza. Mimo ich wnio-
skow do rozmaitych wtadz, zadne wtasciwe sledztwo dotyczace uprowa-
dzenia i pdzniejszej Smierci ich bliskiego krewnego nie miato miejsca.
Skarzacym nigdy tez nie udzielono zadnego przekonujgcego wyjasnienia
czy informaciji co do tego, co przydarzyto sie Shamirowi Akhmadowowi
pPo jego zatrzymaniu ani co do jego $Smierci. Trybunat odnotowuje row-
niez swoje ustalenia co do braku przyznania drugiej skarzacej statusu
ofiary, braku dostepu do akt sprawy i niktych informacji, jakie uzyskiwaty
one w toku postepowania.

Trybunat zatem stwierdza, ze skarzgce cierpiaty strach i obawy w rezul-
tacie zaginiecia ich syna i meza oraz swej niezdolnosci ustalenia, co mu
sie zdarzyto i otrzymania aktualnej informacji o sledztwie. Sposéb, w jaki
ich wnioskami zajmowaty sie wtadze, uznac trzeba za stanowigcy trakto-
wanie nieludzkie w znaczeniu art. 3. Trybunat dochodzi do wniosku, ze
doszto do naruszenia art. 3 w stosunku do skarzgcych.

Por. identycznie:
Case of Alikhadzhiyeva v. Russia, Sk. 68007/01 — wk z 5.07.2007, pkt 80—-83,
Case of Magomadova and Magomadov v. Russia, wk 12.07.2007, pkt 118-121.
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Case of Musayev and Others v. Russia,
Sk. 57941/00 — wk z 26.07.2007

168. Trybunat odwotuje sie do swojej praktyki, w ktdrej stosowanie
art. 3 zwykle nie jest rozciggane na krewnych osodb, ktore zostaty zabite
Z naruszeniem art. 2 (por. Yasin Ates p. Turcji, pkt 135) albo na przypadki
bezpodstawnego uzycia sity smiercionosnej przez funkcjonariuszy pan-
stwowych (por. Isayeva, pkt 229), w odréznieniu od krewnych ofiar wymu-
szonych zaginiec.

169. Trybunat jednak stwierdza, ze sytuacja pierwszego skarzgcego
wykracza poza sytuacje krewnego ofiary naruszenia art. 2. 5 lutego 2000 r.
pierwszy skarzacy byt swiadkiem pozasgdowej egzekucji kilku jego krew-
nych i sgsiadow. Sprawcy stosowali wobec niego grozby i zmuszali pod
bronig do lezenia na ziemi, z obawami o jego wtasne zycie. Trybunat nie
ma watpliwosci, ze szok doswiadczany tego dnia, w powigzaniu z zupet-
nie nieadekwatng i nieskuteczng pdzniejsza odpowiedzig wtadz na te
wydarzenia, wywotywat u pierwszego skarzgcego cierpienie osiggajgce
poziom traktowania nieludzkiego i ponizajgcego zakazanego przez art. 3.

170. W konsekwencji Trybunat dochodzi do wniosku, ze doszto do
naruszenia art. 3 Konwencji w stosunku do pierwszego skarzgcego.

Case of Makhauri v. Russia
Sk. 58701/00 — wk z 4.10.2007

111. Nie podjeto zadnych adekwatnych srodkow dla zapewnienia
uczestnictwa skarzacej w postepowaniu. W maju 2000 r. Sledztwo karne
dotyczace zabojstw dokonanych w rejonie Staropromystowskim otwo-
rzyto Biuro Prokuratora Miejskiego w Groznym. 2 maja 2000 r. w ramach
Sledztwa skarzaca byta przestuchiwania i udzielita szczegdtowych wyjas-
nien co do napasci na nig i zabicia dwoéch innych kobiet. Ponownie byta
przestuchiwana w pazdzierniku 2003 r. Niezaleznie od tego postepowa-
nia, skarzgca byta przestuchiwana przez prokuratorow wojskowych
w kwietniu 2003 r. Pomimo to przyznano jej status ofiary dopiero w lipcu
2004 r. Nawet po przyznaniu jej statusu ofiary jedyng informacja przeka-
zywang jej byta, jak sie zdaje, informacja o umorzeniu i ponownym
wszczeciu Sledztwa.
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Case of Kamila Isayeva v. Russia
Sk. 6846/02 — wk z 15.11.2007

130. Musi ponadto wchodzi¢ w gre wystarczajacy element kontroli
publicznej nad sledztwem czy jego wynikami, dla zabezpieczenia mozli-
wosci rozliczenia, tak w praktyce, jak i w teorii. Poziom wymaganej kon-
troli publicznej od sprawy do sprawy moze sie rozni¢. We wszystkich
jednak przypadkach najblizszy krewny ofiary musi by¢ wtgczony w poste-
powanie w zakresie koniecznym dla zagwarantowania jego czy jej prawo-
witych intereséw (por. McKerr, pkt 148). [...]

133. Zwazywszy na ten aspekt wstepnego zarzutu rzadu, ktory zostat
dotgczony do meritum, Trybunat zauwaza, ze skarzaca — nie majac zad-
nego dostepu do akt sprawy ani nie bedac wtasciwie informowana
o postepach Sledztwa — nie mogta skutecznie kwestionowac¢ dziatan czy
zaniechan wtadz Sledczych przed sgdem. Ponadto, biorgc pod uwage, ze
skutecznos¢ Sledztwa juz byta podkopana na jego wczesnym stadium
przez brak podjecia przez wtadze koniecznych i naglagcych srodkéw Sled-
czych, jest wysoce watpliwym, czy proponowany srodek miatby jakiekol-
wiek szanse powodzenia. Co za tym idzie, Trybunat stwierdza, ze srodek
proponowany przez rzgd byt nieskuteczny w danych okolicznosciach
1 odrzuca jego wstepne zarzuty, jesli chodzi o brak wyczerpania przez
skarzgcego srodkow krajowych w kontekscie sledztwa karnego.

Por. identycznie:
Case of Khatsiyeva and Others v. Russia, wk z 17.01.22008, pkt 144,
Case of Takhayeva v. Russia, wk z 18.09.2008, pkt 95,
Case of Mazhidov v. Russia, wk z 25.09.2008, pkt 67, 72-73,
Case of Khalitova v. Russia, wk z 5.03.2009, pkt 62,
Case of Dzhabrailova v. Russia, wk z 9.04.2009, pkt 71,
Case of Bitiyeva and Others v. Russia, wk z 23.04.2009, pkt 87,
Case of Taysumov and Others v. Russia, wk z 14.05.2009, pkt 98,
Case of Suleymanova v. Russia, wk z 12.05.2010, pkt 93,
Case of Sasita Israilova and Others v. Russia, wk z 28.10.2010, pkt 111,
Case of Esmukhambetov and Others v. Russia, wk z 29.03.2011, pkt 118,
Case of Kerimova and Others v. Russia, wk z 3.05.2011, pkt 266,
Case of Isayev and Others v. Russia, wk z 21.06.2011, pkt 140.
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Case of Kukayev v. Russia
Sk. 29361/02 — wk z 15.11.2007

99. Trybunat dalej zauwaza, ze nie jest zupetnie jasne, czy skarzacy
zostat kiedykolwiek uznany za ofiare w odnosnym postepowaniu karnym.
Rzad twierdzit, ze status ofiary zostat skarzgcemu przyznany 20 grudnia
2005 r., jednak nie przedtozyt zadnej stosownej decyzji ani innego doku-
mentu na uzasadnienie tego. Nawet zaktadajac, ze twierdzenie jego jest
prawdziwe, Trybunat odnotowuje brak wyjasnienia przez rzad znaczacej
zwtoki w podjeciu jednego z najbardziej istotnych krokéw w Sledztwie,
ktory mogtby zapewnic¢ skarzagcemu minimalne gwarancje proceduralne.
Jest tez jasnym w zwigzku z tym, ze przed rzekomym podjeciem decyzji
W sprawie przyznania statusu ofiary, nie byt on zdolny badac¢ akt sprawy,
poniewaz nie dysponowat zadnymi uprawnieniami proceduralnymi do
uczestnictwa w $ledztwie. Co wiecej, skarzacy dowodzit, ze nawet po tym
czasie, a mianowicie w marcu 2006 r., odmowiono mu dostepu do akt.
Wydaje sie rowniez, ze przed — a nawet po — przyznaniu skarzgcemu sta-
tusu ofiary informacje dotyczace postepu w Sledztwie zapewniane mu
byty li tylko okazjonalnie i li tylko fragmentarycznie.

Case of Zubayrayev v. Russia
Sk. 67797/01 — wk z 10.01.2008

100. Trybunat odnotowuje rowniez, ze krewnym zmartego przyznano
i status ofiar dopiero w pazdzierniku 2004 r. Cztonkowie rodziny, w tym
wdowa i dzieci Sakaudina Zubayrayeva nie byli zaproszeni do uczestni-
ctwa w postepowaniu, chociaz az do marca 20011, nie opuszczali oni Cze-
czenii. W zwigzku z zamordowaniem ojca skarzgcej, status ofiary w poste-
powaniu zostat przyznany dalekiej krewnej, a mianowicie synowej. Nawet
potem osoby, ktérym przyznano status ofiary, byty informowane jedynie
O umorzeniu i ponownym wszczeciu postepowania, nie za$ o wszelkim
istotnym rozwoju $ledztwa. Co za tym idzie, $ledczy nie zapewnili $ledz-
twu wymaganego stopnia kontroli publicznej ani zagwarantowania inte-
resow najblizszych krewnych w postepowaniu.

Por. identycznie:
Case of Aziyevy v. Russia, wk z 20.03.2008, pkt 94-95,
Case of Betayev and Betayeva v. Russia, wk z 29.05.2008, pkt 88-89,
Case of Gekhayeva and Others v. Russia, wkz 29.05.2008, pkt 106-107.
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Case of Kaplanova v. Russia,
Sk. 7653/02 — wk z 20.04.2008

111. Trybunat przypomina, ze obowigzek ochrony prawa do zycia na
podstawie art. 2 Konwencji, odczytywany w zwigzku z ogélnym obowiaz-
kiem panstwa na podstawie art. 1 Konwencji co do ,zapewnienia kazdej
osobie podlegajgcej jego jurysdykcji praw i wolnosci okreslonych w Kon-
wencji’, w sposéb dorozumiany wymaga rowniez, by wchodzita w gre
pewna forma skutecznego $ledztwa urzedowego, gdy jednostki zostajg
zabite w rezultacie uzycia sity (por. McCann, pkt 161, Kaya, pkt 86). Istot-
nym celem takiego Sledztwa jest zapewnienie skutecznego urzeczywist-
niania ustaw krajowych, ktére chronig prawo do zycia, a w przypadkach
angazujacych funkcjonariuszy czy organy panstwowe — zapewnienie
mozliwosci rozliczenia ich tytutem smierci majacych miejsce w obszarze
ich odpowiedzialnosci. Sledztwo takie winno byé niezawiste, dostepne dla
rodziny ofiary, prowadzone z rozsgdna niezwtocznoscig i szybkoscia,
skuteczne w tym sensie, ze zdolne jest doprowadzi¢ do rozstrzygniecia,
czy uzyta w takich sprawach sita byta, czy tez nie byta w danych okolicz-
nosciach uzasadniona bgdz w inny sposob bezprawna, i przyznac wystar-
czajacy element kontroli publicznej nad Sledztwem lub jego rezultatami
(por. Hugh Jordan, pkt 105-109; Douglas-Williams, Dec. z 8.01.2002).

Por. identycznie:
Case of Isigova and Others v. Russia, wk z 26.06.2008, pkt 104,
Case of Musayeva v. Russia, wk z 3.07.2008, pkt 110,
Case of Rustan Umarov v. Russia, wk z 3.07.2008, pkt 102,
Case of Takhayeva and Others v. Russia, wk z 18.09.2008, pkt 87,
Case of Akhmadova and Akhmadov v. Russia, wk z 25.09./2008, pkt 74,
Case of Sagayev and Others v. Russia, wk z 26.02.2009. pkt 109,
Case of Vagapova and Zubirayev v. Russia, wk z 26.02.2009, pkt 94,
Case of Khadayeva and Others v. Russia, wk z 12.03.2009, pkt 136,
Case of Malsagova and Others v. Russia, wk z 9.04.2009, pkt 119,,
Case of Gakiyev and Gakiyeva v. Russia, wk z 23.04.2009, pkt 108
Case of Israilova and Others v. Russia, wk z 23.04.2009, pkt 127,
Case of Turluyeva and Khamidova v. Russia, wk z 14.05.2009, pkt 93,
Case of Pukhigova v. Russia, wk z 2.07.2009, pkt 92,
Case of Asadulayeva and Others v. Russia, wk z 17.09.2009, pkt 98,
Case of Zabiyeva and Others v. Russia, wk z 17.09.2009, pkt 102,
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Case of Rezvanov and Rezvanova v. Russia, wk z 24.09.2009. pkt 81,
Case of Khantiyeva and Others v. Russia, wk z 29.10.2009, pkt 112,
Case of Vakhayeva and Others v. Russia, wk z 29.10.2009, pkt 146,
Case of Guluyeva and Others v. Russia, wk z 11.02.2010, pkt 76,
Case of Khadayeva and Others v. Russia, wk z 12.03.2010, pkt 136,
Case of Mutsolgova and Others v. Russia, wk z 1.04.2010, pkt 109,
Case of Mutayeva v. Russia, wk z 22.04.2010, pkt 83,

Case of Shakhabova v. Russia, wk z 12.05.2010, pkt 106,

Case of Ilyasova v. Russia, wk z 10.06.2010, pkt 119,

Case of Dzhabrailova and Dzharbrailova v. Russia, wk z 2.12.2010, pkt 95,
Case of Taymuskhanovy v. Russia, wk z 16.12.2010, pkt 103,

Case of Tumayeva and Others v. Russia, wk z 16.12.2010, pkt 116,
Case of Nasukhanovy v. Russia, wk z 10.02.2011, pkt 92,

Case of Murtazovy v. Russia, wk z 29.032011, pkt 91,

Case of Matayeva and Dadayeva v. Russia, wk z 19.04.2011, pkt 99,
Case of Maayevy v. Russia, wk z 24.05.2011, pkt 112.

Case of Ibragimov and Others v. Russia,
Sk. 34561/03 — wk z 29.05.2008

98. Trybunat zauwaza rowniez, ze — nawet chociaz przyznano pierw-
szemu skarzgcemu status ofiary — byt on informowany jedynie o umorze-
niu lub ponownym wszczeciu postepowania, nie zas o wszelkim znacza-
cymrozwoju. Co zatymidzie, Sledczy nie zapewnili Sledztwu wymaganego
poziomu kontroli publicznej ani nie zagwarantowali intereséw najbliz-
szego krewnego w postepowaniu.

Por. identycznie:
Case of Sangariyeva and Others v. Russia, wk z 29.05.2008, pkt 82-83,
Case of Utsayeva and Others v. Russia, wk z 29.05.20087, pkt 180,
Case of Atabayeva and Others v. Russia, wk z 12.06.2008, pkt 100,
Case of Elmurzayev and Others v. Russia, wk z 12.06.2008, pkt 109,
Case of Akhiyadova v. Russia, wk z 3.07.2008, pkt 78,
Case of Rustan Umarov v. Russia, wk z 3.07.2008, pkt 107,
Case of Akhmadova and Akhmadov v. Russia, wk z 25.09.2008, pkt 79,
Case of Magomed Musayev and Others v. Russia, wk z 23.10.2008, pkt 102,
Case of Astamirova and Others v. Russia, wk z 26.02.2009, pkt 92,
Case of Sagayev and Others v. Russia, wk z 26.02.2009, pkt 115,
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Case of Vagapova and Zubirayev v. Russia, wk z 26,02,2009, pkt 102,
Case of Dzhambekova and Others v. Russia, wk z 12.03.2009, pkt 287,
Case of Elsiyev and Others v. Russia, wk z 12.03.2009, pkt 166,

Case of Khadayeva and Others v. Russia, wk z 12,03.2009, pkt 142,
Case of Dokayev and Others v. Russia, wk z 9.04.22009, pkt 90,

Case of Gazizyeva and Others v. Russia, wk z 98.04.2009, pkt 85,
Case of Malsagova and Others v. Russia, wk z 9.,04.,2009, pkt 124,
Case of Gakiyev and Gakiyeva v. Russia, wk z 23.04.2009, pkt 114,
Case of Israilova and Others v. Russia, wk z 23.04.2009, pkt 132,
Case of Taysumov and Others v. Russia, wk z 14.05.2009, pkt 107,
Case of Turluyeva and Khamidova v. Russia, wk z 14.05.2009, pkt 100,
Case of Khasuyeva v. Russia, wk z 11.06.2009, pkt 124,

Case of Magomadova v. Russia, wk z 18.06.2009, pkt 141,

Case of Pukhigova v. Russia, wk z 2.07.2009, pkt 98,

Case of Yusupova and Others v. Russia, wk z 9.07.22009, pkt 69,
Case of Karimov and Others v. Russia, wk z 16.07.2009, pkt 116,

Case of Magomadova and Others v. Russia, wk z 17.09.2009, pkt 106,
Case of Zabiyeva and Others v. Russia, wk z 17.09.2009, pkt 109,
Case of Babusheva and Others v. Russia, wk z 24.09.2009, pkt 100,
Case of Rezvanov and Rezvanova v. Russia, wk z 24.09.2009, pkt 89,
Case of Satabayeva v. Russia, wk z 29.10.2009, pkt 122-128,

Case of Vakhayeva and Others v. Russia, wk z 29.10.2009, pkt 155,
Case of Gukuyeva and Others v. Russia, wk z 11.02.2010. pkt 82,
Case of Aliyeva v. Russia, wk z 18.02.2010, pkt 74,

Case of Iriskhanova and Isirskhanov v. Russia, wk z 18.02.2010, pkt 89,
Case of Mutsolgova and Others v. Russia, wk z 1.04.2010, pkt 117,
Case of Abayeva and Others v. Russia, wk z 8.04.2010, pkt 105,

Case of Mudayevy v. Russia, wk z 8.04.2010, pkt 104,

Case of Sadulayeva v. Russia, wk z 8.04.2010, pkt 85,

Case of Seriyevy v. Russia, wk z 8.04.2010, pkt 99,

Case of Tasatayevy v. Russia, wk z 8.04.2010, pkt 87,

Case of Umalatov and Others v. Russia, wk z 8.04.2010, pkt 72,

Case of Mutayeva v. Russia, wk z 22.04.2010, pkt 89,

Case of Khatuyeva v. Russia, wk. z 22.04.2010, pkt 71,

Case of Tupchiyeva v. Russia, wk z 22.04.20910. pkt 73,

Case of Shakhabova v. Russia, wk z 12.05.2010, pkt 112,

Case of Dzhabrailovy v. Russia, wk z 20.05.2010, pkt 82,
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Case of Khutsayev and Others v. Russia, wk z 27.05.2010, pkt 119,
Case of Ilyasova v. Russia, wk z 109.06.2010, pkt 126,

Case of Vakayeva and Others v. Russia, wk z 10.06.2010, pkt 146,
Case of Batayev and Others v. Russia, wk z 17.06.2010, pkt 202,
Case of Tivsultanova v. Russia, wk z 17.06.,2010, pkt 95,

Case of Gekayevy v. Russia, wk z 15.07...2010, pkt 114,

Case of Akhmathanovy v. Russia, wk z 22.07.2010, pkt 130,

Case of Merzhuyeva and Others v. Russia, wk z 7.10.2010, pkt 199,
Case of Dzhabrailova and Dzharbrailova v. Russia, wk z 2.12.2010, pkt 102,
Case of Taymuskhanovy v. Russia, wk z 16.12.2010, pkt 110,

Case of Tumayeva and Others v. Russia, wk z 16.12.2010, pkt 123,
Case of Nasukhanovy v. Russia, wk z 10.02.2011, pkt 99,

Case of Khaktiyeva, Temergeriyeva an Others v. Russia, wk z 17.02,2011,
pkt 216,

Case of Khambulatova v. Russia, wk z 3.03.2011, pkt 97,

Case of Murtazovy v. Russia, wk z 29.03.2011, pkt 98,

Case of Matayeva and Dadayeva v. Russia, wk z 19.04.2011, pkt 106,
Case of Shokkarov and Others v. Russia, wk z 3.05.2011, pkt 105,
Case of Maayevy v. Russia, wk z 24.05.2011, pkt 119,

Case of Malika Alikhadzhiyeva v. Russia, wk z 24.05.2011, pkt 109,
Case of Gerasiyev and Others v. Russia, wk z 7.06.2011, pkt 102,
Case of Kosumova and Others v. Russia, wk z 7.06.2011, pkt 80,
Case of Movsayevy v. Russia, wk z 14.06.2011, pkt 94,

Case of Giriyeva and Others v. Russia, wk z 21.06.2011, pkt 120,
Case of Isayev and Others v. Russia, wk z 21.06.2011, pkt 153,

Case of Makharbiyeva and Others v. Russia, wk z 21.06.2011, pkt 93,
Case of Velkhiyev and Others v. Russia, wk z 5.07.2011, pkt 115,
Case of Khashuyeva v. Russia, wk z 19.07.2011, pkt 149,

Case of Beksultanova v. Russia, wk z 27.09.2011, pkt 96,

Case of Tashukhadzhiyev v. Russia, wk z 25.10.2011, pkt 80,

Case of Sambiyeva v. Russia.,, wk z 8.11.2011, pkt 102,

Case of Akhmadova v. Russia, wk z 3,04,2012, pkt 81,

Case of Damayev v. Russia, wk z 29.05.2012, pkt 87.
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Case of Isigova and Others v. Russia
Sk. 6844/02 — wk z 26.06.2008

110. Jesli chodzi o zabezpieczenie interesow najblizszego krewnego,
Trybunat odnotowuje, ze pierwszemu, trzeciemu i czwartemu ze skarzg-
cych przyznano status ofiary w postepowaniu, jednak nie jest catkiem
jasne, jak dtugo po wszczeciu Sledztwa status ofiary zostat im przyznany.
W kazdym razie skarzacy nie byli nalezycie informowani o postepie Sledz-
twa. Chociaz byli oni informowani o zawieszaniu i ponownym wszczyna-
niu Sledztwa, nie zapewniano im prawie zadnych informacji dotyczacych
istotnych czynnosci sledczych.

Por. identycznie:
Case of Musayeva v. Russia, wk z 3.07.2008, pkt 114.

Case of Khalitova v. Russia
Sk. 39166/04 — wk z 5.02.2009

68. Trybunat zauwaza wreszcie, ze — chociaz, jak twierdzi rzad, poste-
powanie karmme w zwigzku z zamordowaniem meza skarzgcej zostato
wszczete 12 wrzesnia 2000 r. — skarzaca uznano w tym postepowaniu za
ofiare dopiero 26 lutego 2004 r. Nawet gdyby Trybunat byt gotéw zaakcep-
towac twierdzenie rzadu, ze taka znaczgca zwtoka w podjeciu jednego
z najbardziej istotnych krokoéw, poprzez ktéry przyznaje sie skarzacemu
minimalne gwarancje proceduralne, moze zosta¢ wyjasniona brakiem
przedstawienia przez skarzacg wymaganych dokumentdéw, zauwaza on,
ze takze po tej dacie — jak sie wydaje — skarzaca nie byta nalezycie infor-
mowana o toku Sledztwa. Trybunat pod tym wzgledem zauwaza, ze argu-
ment skarzgcej, ze ona nigdy nie zostata poinformowana o prowadzeniu
Sledztwa po kwietniu 2004 r., argument, ktérego rzad nie kwestionuje ani
nie przedstawia zadnych dokumentow jemu przeczacych, ktéry wspiera
twierdzenie, ze Sledztwo od marca 2004 r. pozostawato zawieszone. Try-
bunat zauwaza réwniez, ze — mimo jej wysitkow — skarzgca nigdy nie uzy-
skata dostepu do akt sprawy w Sledztwie. W takich okolicznosciach Trybu-
nat uwaza, ze byta ona wykluczona z postepowania karnego oraz ze
wtadze jawnie 1 razgco nie zapewnity, by Sledztwo uzyskato wymagany
stopien kontroli publicznej ani nie zagwarantowaty prawowitych intere-
séw w postepowaniu najblizszej krewnej ofiary (por. Ogur, pkt 92).
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Case of Dzhabrailova v. Russia,
Sk. 1586/05 — wk z 9.04.2009

77. Trybunat zauwaza wreszcie, ze nie jest jasne, czy skarzgca zostata
uznana za ofiare w sprawie dotyczacej zaginiecia jej syna. Z odnosnych
twierdzen rzgdu, zaktadajac, ze sg one akuratne, mozna wywiesc, ze status
ofiary zostat przyznany innym krewnym K. Dzhabrailova, a mianowicie
jego zonie [..], a potem L. Dzhabrailowowi [..]. W kazdym razie skarzaca
twierdzita, ze ona i inni krewni K. Dzhabrailova nie byli wtasciwie infor-
mowani o toku Sledztwa ani nawet o decyzjach dotyczgcych umorzenia
czy wznowienia postepowania. Trybunat — odnotowujac, ze rzad nie
przedstawit zadnych dokumentow przeczgcych temu twierdzeniu skarzg-
cej — uwaza, ze krewni K. Dzharbrailova faktycznie byli wykluczeni ze
Sledztwa karnego w sprawie jego zaginiecia.

Case of Bitiyeva and Others v. Russia,
Sk. 36156/04 — wk z 23.04.2009

94. Nawet zaktadajac, ze krewni 8 zabitych mezczyzn w pewnym
momencie uzyskali status ofiar, jak to twierdzi rzgd, nie wydaje sie, by byli
oni witasciwie informowani o toku Sledztwa. Wysytane do nich pisma
wtadz nie wskazujg dat, w ktorych postepowanie karne byto wszczynane
badz umarzane, ani nie dostarczajg zadnych szczegétdw dotyczgcych
Sledztwa. Nie wydaje sie tez — 1 rzad tak nie twierdzit — izby skarzgcy otrzy-
mywali jakiekolwiek informacje dotyczace sledztwa po czerwcu 2004 r.

Case of Asadulayeva and Others v. Russia
Sk. 15569/06 — wk z 17.09.2009

102. Trybunat zauwaza rowniez, ze — chocby nawet trzeciej skarzacej
przyznano status ofiary — wydaje sie, ze nie byta ona informowana
0 zadnym znaczacym rozwoju w Sledztwie. W szczegolnosci, z materia-
téw nie wynika, by zostata ona na czas poinformowana o wszczeciu Sledz-
twa. Zwazywszy na powtarzane wnioski trzeciej skarzacej i innych przed-
stawicieli skarzacych dotyczgce informacji, wynikatoby stgd, ze skarzacy
nie byli powiadamiani o takich fundamentalnych rozwojach w sledztwie,
jak decyzje dotyczace jego zawieszenia czy ponownego wszczecia. Nie
ma ponadto zadnych wskazan, jakoby pierwszej i drugiej skarzacej przy-
znano kiedykolwiek status ofiary. Co za tym idzie, sledczy nie zapewnili
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Sledztwu wymaganego stopnia kontroli publicznej ani zagwarantowania
intereséw w postepowaniu najblizszych krewnych (por. Ogur, pkt 92).

Por. identycznie:
Case of Khantiyeva and Others, wk z 29.10.2009, pkt 117.

Case of Dubayev and Bersnukayeva v. Russia
Sk. 30613/05 — wk z 11.02.2010

133. Trybunat zauwaza rowniez, ze — cho¢by nawet skarzgcym przy-
znano status ofiary — byli oni informowani li tylko o zawieszeniu i ponow-
nym wszczeciu postepowania, nie zas o wszelkim innym znaczgacym roz-
woju. Szczegolnie charakterystyczne dla prowadzenia sledztwa byto to, ze
rodziny nie byty we wtasciwy sposob informowane, ze dwa zbiory pota-
czono w lutym 2002 r. Co za tym idzie, Sledczy nie zapewnili sledztwu
wymaganego poziomu kontroli publicznej ani nie zabezpieczyli w poste-
powaniu interesow najblizszych krewnych.

Case of Khadayeva and Others v. Russia,
Sk. 5351/04 — wk z 12.03.2010

142. Trybunat zauwaza rowniez, ze — choc¢by nawet pierwszej i drugiej
skarzacej przyznano status ofiary — przez kilka lat byty one informowane
i tylko o zawieszeniu i wszczeciu na nowo Sledztwa, czasami ze znaczg-
cymi zwtokami. Druga skarzgaca nie mogta badac¢ akt Sledztwa az do
czerwca 2007 1., tj. ponad 4 lata po wszczeciu $ledztwa, w nastepstwie
zarzadzenia Sagdu Miejskiego z Urus-Martan o przyznaniu jej dostepu do
akt postepowania.

Case of Abdurashidova v. Russia,
Sk. 32968/05 — wk z 8.04.2010

86. Trybunat przejety jest faktem, ze w rezultacie skarzacej nigdy nie
przyznano jakiegokolwiek statusu proceduralnego, a zatem byt ona catko-
wicie wykluczona ze sledztwa dotyczacego smierci jej corki. W niniejszej
sprawie Sledczy razgco zignorowali wymagania dotyczace zabezpiecze-
nia w postepowaniu intereséw najblizszego krewnego i dopuszczenia
kontroli publicznej. Co jeszcze bardziej niepokoi, to to, ze sytuacji nie
naprawiono, gdy skarzaca starata sie o zwrdcenie uwagi na ten btagd sgdu
rejonowego, ktorego rolg w zasadzie powinno by¢ dziatanie dla zabezpie-
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czenia przed jakimkolwiek arbitralnym wykonywaniem kompetencji
przez wtadze Sledcze (por. Trubnikov, Dec. z 14.10.2003).

Case of Suleymanova v. Russia,
Sk. 9191/06 — wk z 12.05.2010

96. Trybunat zauwaza dalej, ze nie jest jasne, kiedy skarzacej przyznano
w sprawie karnej status ofiary, ktéry mogtby zapewnic jej minimalne gwa-
rancje w postepowaniu karnym. Z posiadanych przez Trybunat materiatow
jasno jednak wynika, ze skarzgca byta informowania o rozwoju w $ledz-
twie jedynie fragmentarycznie i okazjonalnie oraz ze nie zapewniono jej
realnej sposobnosci dostepu do akt sprawy, mimo jej licznych wnioskow.
Trybunat uwaza, ze skarzgca faktycznie zostata wykluczona z postepowa-
nia karnego i nie byta zdolna do obrony jej prawowitych intereséw.

Case of Abuyeva and Others v. Russia,
Sk. 27065/05 — wk z 2.12.2010

213. Nastepnie ze zdziwieniem Trybunat zauwaza, ze w ponad 7 lat po
napasci sledztwo nie sporzadzito wyczerpujacej listy ofiar. Sytuacja 24.
skarzacej, p. Beli Orsamikowej i $mier¢ jej czworga krewnych nie byty
brane pod uwage do czasu zakonczenia postepowania w czerwcu 2007 r,,
co uderza tym bardziej, ze jej zarzuty sagd wojskowy zaakceptowat w marcu
2006 1.

214. W zwigzku z potrzebg zapewnienia kontroli publicznej nad sledz-
twem, Trybunat zauwaza wreszcie, ze nie wydaje sie, by jakiekolwiek,
zasadnicze informacje o postepowaniu byty skarzgcym komunikowane.
Biuro prokuratora wojskowego nie informowato ich o najbardziej istot-
nych podejmowanych krokach proceduralnych, z naruszeniem odnos-
nego ustawodawstwa krajowego. Rzad nie dostarczyt zadnego przekonu-
jacego wyjasnienia co do tego niedostatku. Trybunat uwaza, ze brak ten
stanowit szczegdlnie ciezkie naruszenie wymogu skutecznego Sledztwa
w sprawie uzycia sity smiercionosnej przez funkcjonariuszy panstwo-
wych, zwtaszcza ze $cisle takie samo ustalenie byto juz przez Trybunat
podjete w 2005 1.
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Case of Tsechoyev v. Russia,
Sk. 39358/05 — wk z 15.03.2011

145. Trybunat przy wielu okazjach stwierdzat, ze obowigzek ochrony
prawa do zycia na podstawie art. 2 Konwencji wymaga rowniez w sposob
dorozumiany, by wchodzita w gre jakas forma skutecznego Sledztwa urze-
dowego, gdy jednostki zostajg zabite w rezultacie uzycia sity. Obowigzek
przeprowadzenia skutecznego Sledztwa urzedowego powstaje rowniez,
gdy $mier¢ ma miejsce w podejrzanych okolicznosciach nie dajacych sie
przypisa¢ funkcjonariuszom parnstwowym. Rozwingt on szereg zasad
przewodnich, ktérych nalezy przestrzegac, by sledztwo byto zgodne
z wymaganiami Konwencji, obejmujgcych zwtaszcza wymogi skuteczno-
$ci, niezawistosci, niezwtocznosci i szybkosci, dostepnosci dla rodziny
i wystarczajgcej kontroli publicznej (por. Rantsev, pkt 232-233).

Case of Kerimova and Others v. Russia,
Sk.17170/04[...] - wk z 3.05.2011

272. Trybunat odnotowuje dalej znaczaca zwtoke w przyznaniu pierw-
szej skarzacej statusu ofiary, ktéry mogtby zapewniac jej minimalne gwa-
rancje proceduralne. Jest sceptyczny wobec twierdzenia rzgdu, ze pierw-
sza skarzaca nigdy sie nie domagata uznania jej za ofiare w niniejszej
sprawie, poniewaz z posiadanych dokumentow jasno wynika, ze p. Kham-
zayev — dziatajgc na rzecz osob dotknietych atakiem z 2.10.1999 r., w tym
narzecz pierwszej skarzgcej — wielokrotnie wnioskowat do réznych wtadz
opisujac odnosny incydent, wyliczajgc ofiary tego incydentu i ubiegajgc
sie o Sledztwo w jego sprawie. Trybunat przypomina, ze wtadze musza
dziatac¢ ze swej wtasnej inicjatywy, skoro tylko na sprawe zwrécono ich
uwage 1 nie mogg pozostawia¢ najblizszemu krewnemu ani wnoszenia
formalnej skargi, ani przejmowania odpowiedzialnosci za prowadzenie
postepowania sledczego (por. Hugh Jordan, pkt 105).

273. Materiaty w dyspozycji Trybunatu ujawniajg tez, ze pierwsza skar-
zaca otrzymywata jedynie skape i sprzeczne informacje o Sledztwie. [...]
Trybunat stwierdza zatem, ze faktycznie pierwsza skarzaca byta wyklu-
czona z postepowania karnego i nie byta zdolna do obrony swoich prawo-
witych interesow.

274. Trybunat zauwaza wreszcie, ze Sledztwo w sprawie nr 25268,
w ktorej pierwszej skarzacej przyznano status ofiary, trwato od 23 kwietnia
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2001 r. przynajmniej do konica 2008 r., w ktorym to okresie byto ono kilka-
krotnie wstrzymywane i ponownie otwierane, jak to wskazywat sam rzad.
[.]

Case of Malika Alikhadzhiyeva v. Russia
Sk. 37193/08 — wk z 24.05.2011

112. Ponadto skarzaca, ktéra nie miata zadnego dostepu do akt sprawy
i nie byta wtasciwie informowana o postepach w $ledztwie, zwtaszcza na
jego poczatkowym i krytycznym stadium, nie mogta tez skutecznie zwal-
czac zadnych dziatan czy zaniechan wtadz przed sgdem. Co wiecej, zwa-
Zywszy na czas, jaki uptynat od zarzucanych zdarzen, pewne czynnosci
Sledcze, ktore powinny zosta¢ przeprowadzone o wiele wczesniej, juz
potem nie mogty w pozyteczny sposob zostac¢ przeprowadzone. Jest wiec
wysoce watpliwym, czy srodek, na ktérym opierat sie rzgd, miatby jakie-
kolwiek szanse powodzenia.

113. Zdaniem Trybunatu, rzad nie wykazat tez, w jaki sposob skarzgca —
majac status ofiary — mogtaby sie przyczynia¢ do wyzej opisanej sytuacji.
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Sprawy polskie

Case of Byrzykowski v. Poland
Sk. 11562/05 — wk z 27.06.2006

104. Trybunat przypomina, ze dziatania i zaniechania wtadz w dziedzi-
nie opieki zdrowotnej mogg w pewnych okolicznosciach angazowac ich
odpowiedzialnos$¢ na podstawie pozytywnego nagtéwka art. 2. Jednakze
tam, gdzie Umawiajgce sie Panistwo poczynito adekwatne kroki dla zabez-
pieczenia wysoko profesjonalnych standardow wsrdéd pracownikow
stuzby zdrowia i ochrony zycia pacjentéw, nie da sie przyjmowac, jakoby
sprawy takie, jak btgd w ocenie ze strony pracownika stuzby zdrowia albo
niedbalstwo w koordynacji pomiedzy pracownikami stuzby zdrowia
w leczeniu konkretnego pacjenta, wystarczaty same w sobie do rozlicze-
nia Umawiajgcego sie Panstwa w kontekscie jego zobowigzan pozytyw-
nych w sferze ochrony zdrowia na podstawie art.2 Konwencji (Powell
p. Zj. Krolestwu, Dec. 4.05.2000, Nitecki p. Polsce, Dec. z 21.03.2002).

Zobowigzania pozytywne wymagajg od panstw wprowadzenia unor-
mowan zmuszajgcych szpitale — czy to publiczne, czy tez prywatne — do
przyjmowania wtasciwych srodkow stuzacych ochronie zycia pacjentow.
Wymagajg rowniez ustanowienia skutecznego niezawistego systemu
sgdowego, by przyczyna $mierci pacjentow podlegajacych opiece leka-
rzy — czy to w sektorze publicznym, czy tez prywatnym - mogta zostac
ustalona, a osoby odpowiedzialne zostaty rozliczone (por. Erikson p.Wto-
chom, Dec. z 26.10.199 i Dec. Powell).

105. Chociaz prawo do spowodowania $cigania lub karania stron
trzecich za przestepstwo karne nie moze zosta¢ w sposob niezalezny
stwierdzone (por. Perez p. Francji, pkt 70), Trybunat przy wielu okazjach
stwierdzat, ze wymagany przez art. 2 skuteczny system sgdowy moze —
a w niektorych okolicznosciach musi — obejmowac¢ odwotanie sie do
prawa karnego. Jezeli jednak naruszenie prawa do zycia lub integralnosci
osobistej nie jest spowodowane umyslnie, zobowigzanie pozytywne
naktadane przez art. 2 co do ustanowienia skutecznego systemu sgdo-
wego nie musi wymagac w kazdej ze spraw zapewnienia Srodka prawno-
karnego. W specyficznej sferze niedbalstwa medycznego zobowigzanie
takie moze np. zosta¢ pelnione, jesli system prawny przyznaje ofierze
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Srodek przed sgdami cywilnymi, czy to oddzielnie, czy tez w powigzaniu
ze Srodkiem przed sgdami karnymi, umozliwiajgc ustalenie wszelkiej
odpowiedzialnosci zainteresowanych lekarzy oraz wtasciwe cywilne
zados$cuczynienie, takie jak uzyskanie orzeczenia w sprawie odszkodowa-
nia i publikacji orzeczenia. Mozna tez rozwazy¢ srodki dyscyplinarne.

Zobowigzanie panstwa oparte na art. 2 nie zostaje jednak spetnione,
jesli ochrona przyznawana przez prawo krajowe istnieje tylko w teorii;
nade wszystko, musi ona dziata¢ skutecznie takze w praktyce w takim
okresie, by sgdy mogty dokonczy¢ ich badanie meritum kazdej indywidu-
alnej sprawy (por. Calvelli and Ciglio p. Wtochom, pkt 51-53; Vo p. Francji,
pkt 89-90). [..]

111. [...] Trybunat zauwaza zatem, [...] ze $ledztwo trzykrotnie byto prze-
rywane, a potem byto ono wznawiane z uwagi na niedostatki w pozyski-
waniu dowodow. Wtadze badajace odwotania skarzgcego przeciwko
umorzeniu postepowania wcigz na nowo zwracaty uwage wtadz nizszych
na wyjasnienie wszelkich okolicznosci istotnych dla majgcej by¢ podjetg
decyzji. Trybunat uwaza, ze — poniewaz zwrot sprawy do ponownego
zbadania zazwyczaj jest zarzadzany w rezultacie btedow popetnianych
przez wtadze nizsze — powtarzanie takich zarzadzen w tym samym zbio-
rze postepowania ujawnia powazny niedostatek w funkcjonowaniu
systemu sgdowego (por. Wierciszewska p. Polsce, pkt 46).

Case of Irena Rajkowska v. Poland
Sk. 37393/02 — Dec. z 27.11.2007

[...] Trybunat przypomina, ze zd. I art. 2, ktéry nalezy do najbardziej fun-
damentalnych postanowien w Konwencji i wpisuje jednag z najbardziej
fundamentalnych wartosci demokratycznych spoteczenstw tworzacych
Rade Europy (por. McCann, pkt 147), zobowigzuje panstwo nie tylko do
powstrzymywania sie od ,umyslnego” pozbawiania zycia, ale takze do
podejmowania wtasciwych krokoéw dla zabezpieczenia zycia osob podle-
gajacych jego jurysdykciji (L.C.B., pkt 36).

Trybunat jest zdania, ze te same zasady znajdujg zastosowanie tam,
gdzie - jak w sprawie niniejszej — naruszenie prawa do zycia wynika
w kontekscie Smierci spowodowanej wypadkiem drogowym.

Chociaz prawo do $cigania czy skazywania osob trzecich za przestep-
stwo karne nie moze zosta¢ stwierdzone w sposdb samoistny (Perez,
pkt 70), Trybunat oswiadczat przy wielu okazjach, ze skuteczny system
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sagdowy, jaki jest wymagany przez art. 2, moze, a w niektérych okolicznos-
ciach musi obejmowac¢ odwotanie sie do prawa karnego. Jezeli jednak
naruszenie prawa do zycia albo integralnosci osobistej nie jest spowodo-
wane umyslnie, zobowigzanie pozytywne naktadane przez art. 2 co do
stworzenia skutecznego systemu sgdowego nie musi koniecznie wyma-
gac zapewnienia Srodka karnego w kazdej ze spraw. Obowigzek taki moze
zosta¢ zaspokojony, jezeli np. system prawny dostarcza ofiarom srodka
przed sagdami cywilnymi, czy to odrebnie, czy tez w powigzaniu ze srod-
kiem przed sgdami karnymi (Calvelli and Ciglio, pkt 51-53; Byrzykowski,
pkt 106).

Trybunat przypomina wreszcie, ze zakres zobowigzania procedural-
nego panstwa jest obowigzkiem srodkow, a nie rezultatu; wtadze musza
podejmowac wszelkie rozsgdne dostepne im kroki dla zabezpieczenia
dowodoéw dotyczacych incydentu (por. Dec.Menson).

[...] Trybunat zauwaza, ze wtadze podjety — w obydwu zbiorach poste-
powania karnego — wszelkie rozsgdne kroki dla ustalenia kierowcy odpo-
wiedzialnego za Smier¢ meza skarzacej i postawienia tego kierowcy przed
wymiarem sprawiedliwosci. Zebrano w zwigzku z tym idgce w tomy
dowody. Skarzaca aktywnie uczestniczyta w postepowaniu i korzystata ze
swoich uprawnien proceduralnych, by wptywac na jego bieg. Jej wnioski
dowodowe czesto uwzgledniano. W szczegolnosci, V i VI opinie eksper-
tow zostaty przygotowane na jej wniosek. Po dtugim czasie poswieconym
na przeprowadzenie postepowania, kierowca Forda zostat ostatecznie
skazany za przestepstwo. Sam fakt, ze kierowcy Fiata nie odnaleziono,
sam przez sie nie wystarczy dla stwierdzenia, ze w niniejszej sprawie pan-
stwo nie dopetnito swoich zobowigzan proceduralnych.

Wynika stad, ze skarga musi zosta¢ odrzucona zgodnie z art. 35 ust. 3
i 4 Konwencji. [...]

Affaire Jasinska c. Pologne
Sk. 28326/05 — wk z 1.06.2010

57. Trybunat przypomina, ze zd. I art. 2 zobowigzuje panstwo nie tylko
do powstrzymywania sie od umyslnego i bezprawnego pozbawiania zycia,
lecz takze do podejmowania srodkéw koniecznych dla ochrony zycia
0sOb podlegajgcych jego jurysdykcji. Trybunat ma wiec za zadanie roz-
strzygac, czy w okolicznosciach danej sprawy panstwo podjeto wszystkie
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Srodki wymagane dla zapobiezenia niepotrzebnemu narazeniu na nie-
bezpieczenstwo zycia syna skarzacej (por. L.C.B., pkt 36).

58. Trybunat przypomina réwniez, ze art. 2 w pewnych $cisle okreslo-
nych okolicznosciach moze naktada¢ na panstwo pozytywne zobowigza-
nie co do prewencyjnego podejmowania srodkéw praktycznych dla
potrzeb ochrony jednostki przed innymi osobami bgdz w pewnych oko-
licznos$ciach przed nig samg (Tanribilir, pkt 70, Keenan, pkt 89, Ataman,
pkt 54, Renolde, pkt 81).

59. Nalezy jednak interpretowac to zobowigzanie w taki sposob, by nie
naktada¢ na wtadze nieznosnego czy nadmiernego ciezaru, nie tracac
z pola widzenia trudnosci, jakie napotykajg sity porzagdkowe w spetnianiu
swoich funkcji we wspotczesnych spoteczenstwach, nieprzewidywalno-
8ci ludzkich zachowan oraz wyboréw operacyjnych, jakich trzeba doko-
nywac z punktu widzenia priorytetow i zasobow. Nie kazde zatem zagro-
zenie zycia zobowigzuje wtadze, z punktu widzenia Konwencji, do
podejmowania konkretnych srodkéw zapobiegajgcych jego urzeczywist-
nieniu (Tanribilir, pkt 70-71; Keenan, pkt 90, Tais p. Francji, pkt 97).

60. Trybunat miat juz okazje podkresli¢, ze osoby pozbawione wolnosci
znajdujg sie w potozeniu drazliwym oraz ze wtadze majg obowigzek ich
ochrony (Keenan, pkt 91; Younger, Dec, Trubnikow, pkt 68).

61. Podobnie wtadze penitencjarne powinny wypetnia¢ swoje zadania
w sposob dajacy sie pogodzic¢ z prawami i wolnosciami danej jednostki.
Mozna podejmowac¢ ogdlne srodki ostroznosci dla zminimalizowania
ryzyka samookaleczen, bez godzenia w autonomie jednostki. To, czy
nalezy podjac¢ w stosunku do osoby pozbawionej wolnosci srodki bardziej
Sciste oraz czy ich zastosowanie bytoby rozsadne, zalezy od okolicznosci
danej sprawy (Keenan, pkt 92, Dec. Younger, Trubnikov, pkt 70).

62. Trybunat przypomina wreszcie, ze w przypadku oséb umystowo
chorych nalezy bra¢ pod uwage ich szczegdlng drazliwosé (por. Aerts,
pkt 66, Keenan, pkt 111; Riviere, pkt 63).

63. W swietle powyzszego, Trybunat zbada, czy wtadze wiedziaty albo
powinny byty wiedzie¢, ze wchodzito w gre rzeczywiste i bezposrednie
ryzyko, ze R.Ch. popetni samobdjstwo, a jesli tak, czy uczynity wszystko,
czego rozsgdnie mozna byto od nich oczekiwac, dla zapobiezenia spetnie-
niu sie tego ryzyka. [...]

77. Trybunat stwierdza, ze polskie wtadze penitencjarne dysponowaty
petnym arsenatem srodkow pozwalajgcych na zapewnienie, ze leczenie
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bedzie prawidtowo administrowane i wykonywane przez wiezniow cier-
pigcych na zaburzenia umystowe.

W okolicznosciach niniejszej sprawy Trybunat stwierdza oczywisty
niedostatek systemu, ktéry pozwolit osobie pozbawionej wolnosci odby-
wajacej swojg pierwszg kare wiezienia, kruchej umystowo, z pogarszaja-
cym sie stanem zdrowia, pobra¢ bez wiedzy personelu medycznego —
zobowigzanego do nadzoru nad pobieraniem lekow — $miertelng dawke
lekéw psychotropowych [...].

78. Trybunat uwaza, ze obowigzek zapewnienia wiezniowi wtasciwej
pieczy medycznej, zagwarantowany przez Konwencje i potwierdzony
przez jego orzecznictwo, bytby pozbawiony wszelkiego sensu, gdyby miat
sie ograniczac li tylko do przepisywania adekwatnego leczenia, bez zabez-
pieczania, ze bedzie ono prawidtowo administrowane i wykonywane.
Taka odpowiedzialnosc szczegolnie staje sie wazna, gdy chodzi o wiez-
nioéw z problemami umystowymi.

Alfabetyczny wykaz orzeczen

Abdurashidova p-ko Rosji

Abuyeva i inni p-ko Ros;ji

Akhmadova i Sadulayeva p-ko Rosji
Asdadulayeva i inni p-ko Rosji

Avsar p-ko Turcji

Baysayeva p-ko Rosiji

Bazorkina p-ko Rosji

Bitiyeva i inni p-ko Rosji

Bubbins p-ko Zjednoczonemu Krolestwu
Budayeva i inni p-ko Ros;ji

Byrzykowski p-ko Polsce

Demiray p-ko Turcji

Dubayev i Bersunkayeva p-ko Rosji
Dzhabrailova p-ko Rosiji

Finogenov i inni p-ko Rosji

Hamiyat Kaplan p-ko Turcji

Hugh Jordan p-ko Zjednoczonemu Kroélestwu
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Ibragimov i inni p-ko Rosji

Imakayeva p-ko Rosji

Irena Rajkowska p-ko Polsce

Isayeva p-ko Rosji

Isigova i inni p-ko Ros;ji

Jasinska p-ko Polsce

Kamila Isayeva p-ko Rosji

Kaplanova p-ko Rosji

Kerimowa i inni p-ko Rosji

Khalitova p-ko Ros;ji

Khashiyev i Akayeva p-ko Rosji
Khedayeva i inni p-ko Ros;ji

Kolyadenko i Inni p-ko Rosji

Kukayev p-ko Ros;ji

Luluyev i inni p-ko Ros;ji

Makhauri p-ko Rosji

Malika Alikhadzhiyeva p-ko Ros;ji
Mahmut Kaya p-ko Turcji

McKerr p-ko Zjednoczonemu Kroélestwu
McShane p-ko Zjednoczonemu Krolestwu
Musayev i inni p-ko Ros;ji

Oneryildiz p-ko Turcji

Papapetrou p-ko Grecji

Paul and Audrey Edwards p-ko Zjednoczonemu Krdlestwu
Pereira Henriques p-ko Luksemburgowi
Shanaghan p-ko Zjednoczonemu Krolestwu
Silih p-ko Stowenii

Simsek i inni p-ko Turcji

Suleymanova p-ko Rosji

Tsechoyev p-ko Ros;ji

Zubayrayev p-ko Rosji
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Indeks przedmiotowy

Uwaga! Liczba przed ukosnikiem oznacza strone niniejszego zbiorku,
liczba po nim — punkt/paragraf wyroku (wyjgtkowo strone decyzji)

Zobowigzania panstwa

Akcja antyterrorystyczna
Finogenov 127/207 in.; 127/210in.; 129/214 i n.; 130/219 i n.
— planowanie akcji: Finogenov 137/243-245; 138/246-248; 139/249-251;
140/253-258
—akcja ratownicza: Finogenov 143/261-265
— pomoc medyczna: Finogenov 142/259-260
— informacja o zagrozeniu (gaz): Finogenov 140/254-255, 141/256-257

Dziatalnos$¢ niebezpieczna
Oneryildiz 32/90, 93; Budayeva 97/ 130, 140, 141; Kolyadenko 106/158, 190
— kryterium zagrozenia: Budayeva 101/149, 152; Pereira 95/56

Art.2 EKPCijego znaczenie w systemie Konwencji
Demiray 115/40; McKerr 116/108
— test absolutnej koniecznosci: McKerr 117/110

Zobowigzania pozytywne panstwa z art.2 EKPC
Oneryildiz 92/89; Budayeva 98/133, 136-140; Kolyadenko 105/151, 155,
161, 166, 183, 186-187; Demiray 115/41; Byrzykowski 168/104

Obowigzek podejmowania sSrodkéw koniecznych dla ochrony zycia
Papapetrou 90/49-50; Oneryildiz 92/89; Pereira 95/54; Budayeva
97/128, 131; Kolyadenko 105/157; M. Kaya 114/85; Byrzykowski 168/105;
I. Rajkowska 169/s. 8; Jasiriska 170/57

Obowigzek stworzenie ram prawnych/ustawodawczych i administra-
cyjnych
Oneryildiz 92/90-91; Budayeva 97/129, 132, 138; Kolyadenko 105/157,
170;
Finogenov 130/218-219; Byrzykowski 168/104; Jasinska 171/77
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Obowigzek podejmowania prewencyjnych srodkéw praktycznych
Oneryildiz 92/90; Budayeva 98/134, 1337, 100/141, 152, 158; Kolyadenko
107/171, 173-174, 180, 184, 113/216; M. Kaya 114/86; Finogenov 135/237;
Jasinska 171/58
— brak wyjasnien rzgdu: Finogenov 137/242
— kryterium nieznosnego lub dysproporcjonalnego ciezaru dla pan-
stwa: Budayeva 98/135; Kolyadenko 106/160

- wymog wspoétdziatania i koordynacji: Kolyadenko 109/185

— waga procedur: Oneryildiz 92/90; Silih 102/171; Kolyadenko 106/159;
McKerr 120/160

Prawo spoteczenstwa do informacji
Papapetrou 91/54; Oneryildiz 92/90, 95/108; Budayeva 97/131; Kolyadenko
106/159, 108/181-182

Obowigzek ustanowienia skutecznego systemu sgdowego
Oneryildiz 93/92, 94; Budayeva 99/139, 142; Silih 103/192; Kolyadenko
110/189, 191, 203; Avsar 121/403; Byrzykowski 168/105, 111; I. Rajkoska
169/s. 8
— wymog kontroli sgdowej: Oneryildiz 94/95-96; Budayeva 100/143-145;
Kolyadenko 109/185; 28/193

Obowigzek przeprowadzenia skutecznego sledztwa z urzedu:
Papapetrou 89/484, 53; Oneryildiz 94/94-95; Pereira 95/55; Budayeva
100/142; Silih 103/172, 211; M. Kaya 114/102; Demiray 116/48; McKerr
117/111, 120/160; Kaplan 124/56; Finogenov 136/239, 144/268-270;
Bazorkina 149/117, 124; Kaplanova 158/111; Tsechoyev 166/145
— zobowigzanie $rodkéw, a nie rezultatu: Silih 103/193; Avsar 121/404;
Simsek 123/99; I. Rajkowska 169/s. 8

— $rodki nie tylko karne: Oneryildiz 93/92-93, 96; Budayeva 100/141;
Silih 103/194; Byrzykowski 168/105; I. Rajkowska 169/s. 8

— znaczenie ustawodawstwa karnego: Papapetrou 90/50; Pereira 95/56;

— brak autonomicznego prawa do $cigania i karania oséb trzecich:
Oneryildiz 94/96; Budayeva 100/144; Silih 103/194; Kolyadenko
111/192; Byrzykowski 168/105; I. Rajkowska 169/s. 8

— cel Sledztwa: Oneryildiz 94/94; Pereira 95/55; McKerr 117/111; Bazor-
kina 149/117; Kaplanova 158/111

— cechy $ledztwa: Pereira 96/57; Kolyadenko 112/196; McKerr 118/113;
Kaplan 124/56; Kaplanova 158/111; Tsechoyev 166/115
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— rozliczenie oséb odpowiedzialnych: Papapetrou 90/49, 52; Oneryil-
diz 93/93; Kolyadenko 112/202; Avsar 121/403, 122/413-414; Kapla-
nova 158/111

— niezwtoczno$¢ i szybkosé: Budayeva 100/142; Silih 103/173, 195-196;
M. Kaya 115/107; McKerr 118/114

— niezawisto$¢ i bezstronnos$é: Papapetrou 90/51; McKerr 118/112;
Finogenov 147/281

— jawnosé: McKerr 119/147, 160

— doktadno$é: Finogenov 145/271

— kontrola publiczna: Finogenov 145/272

— obowigzane adekwatnej i niezwtocznej odpowiedzi na przeszkody
i trudnosci: Kolyadenko 110/188

— postepowanie dowodowe a ETPC: Demiray 115/43; Simsek 123/101-102;
Finogenov 124/199, 136/238

— kryterium wytacznej kontroli wtadz: Finogenov 145/273

— kryterium wytacznej wiedzy wtadz: Oneryildiz 93/93; Budayeva
99/40; McKerr 116/109; Finogenov 145/273

— niedbalstwo wtadz: Kolyadenko 112/213-214; Finogenov 136/240.
146/275-276

— niedostatki w $ledztwie: Finogenov 64/280; 65/277, 279

Prawa Rodzin Smolenskich

Kontrola publiczna nad $ledztwem i jego wynikami: McKerr 118/115;
H. Jordan 120/121; Isayeva 148/214; Zubayrayev 157/100; Kaplanova
158/111; Ibragimov 159/98; Asadulayeva 163/102; Dubayev 164/133;
Abdurashidova 164/86; Abyeva 165/214

Sledztwo dostepne dla rodziny: Kaplanowa 158/111 (i wiele innych wyrokéw)

Partycypacja cztonka rodziny w $ledztwie: Papapetrou 91/54; McKerr

119/147; Edwards 121/84; K. Isayeva 156/130

— zabezpieczenie intereséw rodziny: Isayeva 158/214; Zubayrayev
157/100; Ibragimow 159/98 (i wiele innych wyrokow); Isigova 162/110;
Asadulayeva 163/102; Dubayev 164/133; Abrurashidova 164/86

— dostep do akt Sledztwa: McKerr 119/147-148; Finogenov 145/270,
148/282; Kukayev 157/99; Khalitova 162/68; Khadayeva 164/142;
Suleymanova 165/96
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— informowanie rodzin: Makhauri 155/111; Kukayev 157/99; Zubay-
rayev 157/100; Ibragimov 159/98; Isigova 162/110; Khalitova 162/68;
Dzhabrailova 163/77; Bitiyeva 163/94; Asadulayeva 163/102; Dubayev
164/133; Khadayeva 164/142; Abuyeva 165/214

— przyznanie statusu ofiary: Budayeva 101/146; Kolyadenko 112/210;
Finogenov 126/204-205; Luluyev 152/87, 112/117; Makhauri 155/111;
Kukayev 157/99; Zubayrayev 157/100; Ibragimov 159/98; Isigova
162/110; Khalitova 162/68; Dzhabrailova 163/77; Bitiyeva 163/94; Asa-
dulayeva 163/1022; Dubayev 164/133; Abdurashidova 164/86; Suley-
manova 165/96; Kerimova 166/272, 274

— rodzina bezbronna a wyczerpanie srodkoéw krajowych: Khashiyev
149/165; Isayeva 156/130; Alikhadzhiyeva 167/112

— wykluczenie rodziny de facto: Khalitova 162/68; Dzhabrailova
163/77; Suleymanova 165/96; Kerimova 166/273
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Potozenie prawne Rodzin
Smolenskich w kontekscie
wyjasniania Katastrofy Smolenskiej
i dochodzenia roszczen z niej
wynikajacych

Uwagi wstepne

1. Ponizsza ekspertyza pozostaje w nierozerwalnym zwigzku z mojg
poprzednig ekspertyza na temat zobowigzan Polski i Rosji wynikajgcych
z systemu Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, a zwtaszcza z jej art. 2:
Prawo do zycial. Wesp6t z tamtg wiec musi by¢ ona odczytywana, podob-
nie jak tamta — wespot z niniejszg. Korzystanie li tylko z jednej z tych eks-
pertyz oznaczatoby btad logiczny okreslany jako pars pro toto. One obie
dopiero - i to dodatkowo wespét z ,Pomocnikiem Smolenskim”? ~ skta-
daja sie na catos¢ mojej ekspertyzy smolenskiej.

2. Postuguje sie tu terminem ,Rodziny Smolenskie’, ktéry na tyle sie
utart i tak godnosciowo ujmuje te grupe zbolatych osob i kregow rodzin-
nych, ze ,nie jest grzechem"” uzywanie go, w tym - nie jest to grzechem
naukowym, jesli z niniejszej ekspertyzy wyniknie precyzyjny sposob
rozumienia tego terminu. Wyjasniajac wstepnie, chodzi o kategorie
wspolnotowag Rodzin Smolenskich, mieszczacg w sobie kazdg z osobna
i wszystkie razem Rodziny Ofiar Smolenskich, nawet gdyby w konkret-
nych zamiarach i dziataniach ich pragnienia i poglady sie rozchodzity
albo gdyby tylko ich powazna czes$¢ przejawiata aktywnos¢ w trosce

1 Zobowigzania Polski i Rosji w systemie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka w kon-
tekscie Katastrofy Smolerniskiej 1 jej konsekwencji, patrz wyzej, s. 62 i nast.

2 Pomocnik smoleriski. Zestaw orzecznictwa strasburskiego dla potrzeb badania prawnych
problemow Katastrofy Smoleriskiej i jej konsekwencji, patrz wyzej, s. 89 i nast.
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i walce o zabezpieczenie naleznych jej — i kazdej z pozostatych rodzin -
prawowitych interesow.

3. Te prawowite interesy dotyczg rowniez tych materii, o ktérych byta
mowa w ekspertyzie o zobowigzaniach Polski i Rosji w kontekscie Kata-
strofy Smolenskiej. Gineli w niej cztonkowie tych Rodzin: matki i zony,
ojcowie i mezowie, rodzice (by¢ moze tez babcie i dziadkowie) i dzieci
(synowie i corki, by¢ moze takze wnuki), bracia i siostry. W tym kontekscie
pojecie ,rodziny” nie musi ograniczac sie i nie ogranicza sie do sktadu
matej nuklearnej rodziny, sktadajgcej z dwodch pokolen: rodzicow i ich
dzieci. Dalsze pokolenia wstepnych i zstepnych jak najbardziej moga
wchodzi¢ w gre, a w braku najblizszych krewnych I i I stopnia, takze
krewnii powinowaci dalsi, w kazdym razie ci, ktérzy po smierci krewnego
(choc¢by i dalszego) chcg i potrafig zadba¢ o jego godziwy pochowek
i zachowywac czesc¢ jego pamieci.

4. Nadal wstepnie zaktadajgc, kazdy z takich krewnych i z takich bli-
skich ma tytut do zabezpieczenia jego prawowitych intereséw w kontek-
Scie Katastrofy Smolenskiej i Smierci w niej jego bliskiego czy bliskich,
podobnie jak kazdy z nich na wypadek uznania - i po wyczerpaniu srod-
koéw ochrony krajowej — ze doszto do naruszenia standardéw wymaga-
nych przez system Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, moze byc¢
podmiotem uprawnionym do wnoszenia skargi do Europejskiego Trybu-
natu Praw Cztowieka jako skarzacy-ofiara zarzucanego naruszenia
wymogu czy wymogow konwencyjnych, kojarzacych sie bezposrednio
z jednym lub wiecej praw chronionych na podstawie samej Konwencji
i Protokotow do niej.

5. W tym kontekscie warto zwrdci¢ uwage na sytuacje skarzacych
w sprawie Finogenov i Inni przeciwko Rosji, a wiec w kontekscie tzw.
moskiewskiego kryzysu zaktadnikow. Otoz, nie powstawaty zadne watpli-
wosci tam, gdzie to owdowiali maz czy zona wystepowali ze skarga;
w kilku jednak przypadkach wchodzili w gre partnerzy ze zwigzkoéw poza-
matzenskich, odpowiadajagcych w kategoriach prawa polskiego pojeciu
konkubinatow. Biorgc pod uwage fakt, ze ,skarzacy ci utrzymywali de facto
stosunki matzenskie ze swymi zmartymi partnerami” oraz ze ,tego faktu
nie negowat rzagd pozwany”, Trybunat uznat za mozliwe ,przyjac, ze osoby
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te majg status ofiary w celu dochodzenia roszczen w zwigzku ze smiercig
swoich partneréw na podstawie art. 2 Konwencji, na réwnej stopie ze
skarzacymi, ktérych matzenstwa z bytymi zaktadnikami byty oficjalnie
zarejestrowane”3. Nie wiem, czy jakikolwiek tego typu pozamatzenski kon-
tekst rodzinny wchodzi w gre w zwigzku z Katastrofg Smolenska; gdyby
jednak jakikolwiek wchodzit, nalezatoby przyznac¢ odpowiedniej osobie czy
osobom status ofiar zdolnych do kierowania skargi strasburskiej.

6. Kazde i jakiekolwiek sledztwo, jakie toczyto sie badz sie nadal toczy
w zwigzku z Katastrofg Smoleriska nie moze sie wyrwac z naturalnego
kontekstu rodzinnego i nie moze by¢ prowadzone z zapoznaniem czy
zlekcewazeniem prawowitych intereséw i praw Rodzin Smolenskich.
Ustalenia, do jakich dojde w efekcie niniejszej ekspertyzy mozna i trzeba
odnosi¢ do ,czynnosci Sledczych’, jakie miaty miejsce natychmiast po
katastrofie na miejscu zdarzenia i w Moskwie, do ,$ledztw” MAK-u i Komi-
sji Millera, a takze — i poniekad przede wszystkim — do Sledztw prokurator-
skich w Rosji i w Polsce, zarowno tych przeprowadzanych przez prokura-
ture cywilng, jak i tych realizowanych w ramach prokuratury wojskowe].
Fakt, ze postepowanie toczy sie w pionie prokuratury wojskowej, w zadnym
razie 1 w najmniejszym stopniu nie wyrywa go z naturalnego kontekstu
praw cztowieka i zastosowalnosci do takiego postepowania standardow
wymaganych przez art. 2 Konwencji: Prawo do zycia.

Standard adekwatnego i skutecznego sledztwa

1. Odsytam na wstepie do spostrzezen juz zamieszczonych w eksperty-

zie na temat zobowigzan Polski i Rosji4, przypominajac, ze:

1.1. Panstwo ma obowigzek ustanowienia skutecznego systemu sgdo-
wego, a ten m.in. ma czuwac¢ nad przestrzeganiem standardow
prowadzonego Sledztwa;

1.2. Chodzi o obowigzek przeprowadzenia adekwatnego i skutecznego
Sledztwa, Sledztwa z urzedu, niezaleznie od inicjatywy krewnych
ofiar, ktore panstwo ma wszczac, skoro tylko sie dowie o przypadku

3 Por. Finogenov 205.

4 Por. Zobowigzania Polski i Rosji..., pkt 12-20.
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1.3.

1.4.

15.

12.

rodzacej watpliwosci Smierci, nie tylko zadanej przez funkcjona-
riuszy panstwowych,;

Zasadniczym celem takiego Sledztwa jest zapewnienie skutecz-
nego urzeczywistniania ustaw krajowych chronigcych prawo do
zycia, w tym badania wypetlnienia przez panstwo zobowigzan
pozytywnych z zakresu ustanowienia odpowiednich ram praw-
nych i administracyjnych i ich prawidtowego funkcjonowania,
a takze ze sfery obowigzkdéw prewencyjnych zapobiegajgcych
urzeczywistnieniu sie zagrozen dla zycia ludzkiego;

Bardziej konkretnym celem czy bezposrednim zadaniem sledztwa
jest ustalenie wszystkich okolicznosci zdarzenia, w tym przede
wszystkim przyczyny $Smierci, jak rowniez wykrycie,sciganie i uka-
ranie osob za Smier¢ odpowiedzialnych;

Nie mozna natomiast — m.in. zwazywszy na trudnosci utrzymania
tadu i spokoju we wspdtczesnych spoteczenstwach i nieokreslo-
nos¢ mozliwych zachowan ludzkich — wymagac¢ od Sledztwa, by
zawierato w sobie gwarancje doprowadzenia do pomyslnego
zakonczenia oraz do ukarania osob trzecich za popetnione przez
nie przestepstwa, co — z drugiej strony — wyklucza jednak zgode na
pozostawianie czynéw bezprawnych bezkarnymi, jak tez na przy-
padki tolerowania ich przez wtadze czy zgota zamieszania wtadz
lub funkcjonariuszy w takie czyny.

W orzecznictwie strasburskim bardzo silnie akcentuje sie cechy,

jakimi takie wymagane przez art. 2 Sledztwo z urzedu ma sie charaktery-

zowac. W sprawie luksemburskiej dotyczgcej smierci na budowie Trybu-

nat stwierdzit: ,Skutecznosc¢ sledztwa wymaga, by wtadze podejmowaty

rozsgdne $rodki, jakimi dysponuyjg, dla zapewnienia pozyskania dowodow

dotyczgcych odnosnych faktow, w tym m.in. zeznan naocznych swiad-

kow, ekspertyz i — jak moze sie zdarzy¢ — wtasciwej sekcji zwtok, ktora
dostarcza kompletnego i precyzyjnego obrazu uszkodzen i obiektywnej
analizy ustalen Klinicznych, zwtaszcza przyczyny $miercil”.

13. W sprawie Kaplana Trybunat po prostu przypomniat, ze ,W szcze-

gdlnosci, sledztwo powinno by¢ pogtebione, bezstronne i uwazne"2.

1 Pereira 69/57. Por. m.in. McKerr 118/113.
2 Hamiyet Kaplan 124/56.
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14. W jednej ze spraw czeczenskich Trybunat podkreslit: ,Sledztwo
takie powinno by¢ niezawiste, dostepne dla rodziny ofiary, prowadzone
z rozsadng niezwtocznoscig i szybkoscig, skuteczne w tym sensie, ze
zdolne jest doprowadzi¢ do rozstrzygniecia, czy uzywana w takich spra-
wach sita byta, czy tez nie byta w danych okolicznosciach uzasadniona
badz w inny sposdb bezprawna, i przyznac wystarczajgcy stopien kontroli
publicznej nad $ledztwem lub jego rezultatami’s. Z kolei, w sprawie
Tsechoyeva Trybunat wymienit wsréd ,zasad przewodnich”: ,wymogi
skutecznosci, niezawistosci, niezwtocznosci i szybkosci, dostepnosci dla
rodziny i wystarczajacej kontroli publiczne;j".

15. W poszczegolnych sprawach zdarzajg sie akcenty na: niezwtocz-
nos$¢ i szybko$és; niezawisto$c i bezstronnosc®; jawnosé” i doktadnoscs,
wreszcie na rozliczenie oséb odpowiedzialnych?i na udzielenie adekwat-
nej i niezwtocznej odpowiedzi w razie wystgpienia trudnosci czy prze-
szkdéd w toku Sledztwal®. Czasami Trybunat po prostu wymieniat oczeki-
wane czy pozgdane cechy, czasem nieco blizej je charakteryzowat.

15.1. W kontekscie wymogu niezwtocznosci i rozsadnej szybkosci

wskaza¢ mozna, ze w wyroku McKerr Trybunat uwzglednit ewen-

3 Kaplanova 158/111.
4 Tsechoyev 166/145.

5 Budayeva 100/142 (gdzie mowa o ,wzorowej starannosci i szybkosci’); Mahmut Kaya
115/107 (gdzie mowa o ,rozsadnej szybkosci”); McKerr 118/114 (gdzie mowa o ,wymogu nie-
zwtocznosci i rozsagdnej szybkosci”).

6 Papapetrou 89/48; McKerr 118/112; w sprawie Finogenov 147/281 zdyskwalifikowano
$ledztwo z uwagi na brak niezawistosci zespotu $ledczego, ktéry ,obejmowat przedstawicieli
agencji porzadku prawnego, ktore byty bezposrednio odpowiedzialne za planowanie i prowa-
dzenie operacji ratownictwa, mianowicie FSB".

7 Por. McKerr 119/147 (w kontekscie dostepu skarzacych do wczesniejszych o$wiadczen
Swiadkow) .

8 Por. Finogenov 145/271 (gdzie mowa o ,wymogu »doktadnego $ledztwa«"). Trybunat
stwierdzit m.in.: ,Bardziej konkretnie wymog »doktadnego S$ledztwa« oznacza, ze wtadze
zawsze muszg podejmowac powazne proby ustalenia, co sie zdarzyto, a nie opierac sie na
pochopnych czy bezpodstawnych wnioskach dla potrzeb zamkniecia postepowania czy dla
powzigcia swoich decyzji. Powinny one podejmowac dostepne im rozsadne kroki w celu
pozyskania dowodow dotyczacych incydentu, w tym inter alia zeznan swiadkow, dowodow
kryminalistycznych itd. Wszelkie niedostatki w sledztwie, ktére podkopuja jego zdolnosé do
ustalenia przyczyny uszkodzen badz zidentyfikowania oséb odpowiedzialnych, stwarzaja
ryzyko niedopuszczalnego zejscia ponizej wymaganego standardu” — ibidem, 271.

9 Por. m.in.: Papapetrou 90/49; Oneryildiz 93/93; Kolyadenko 112/196 i 202; Avsar 121/403
1122/413-414; Kaplanowa 158/111.

10 Por.: Kolyadenko 110/188; Silih 104/195-196.
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tualnos¢ wystapienia trudnosci i przeszkdd mogacych uniemozli-
wiac postep Sledztwa i stwierdzit, ze ,niezwtoczna odpowiedz ze
strony wtadz prowadzacych $ledztwo [...] na ogét bedzie uznawana
za istotng dla podtrzymania zaufanie spoteczenstwa do wiernosci
rule of law, a zapobiegania jakimkolwiek przejawom zamieszania
w dziatania bezprawne czy tolerowania ich".

15.2. W zwigzku z wymogiem niezawistosci Trybunat w sprawie Papa-
petrou wskazat: ,By Sledztwo dotyczgce zarzutu pozbawienia
zycia przez funkcjonariuszy panstwowych byto skuteczne,
powszechnie uwaza sie za konieczne, by odpowiedzialne za nie
osoby byty niezawiste od osdb zamieszanych. Zaktada to nie tylko
brak zwigzku hierarchicznego czy instytucjonalnego, ale tez kon-
kretng niezawistosé"12,

15.3. Warto zwrdci¢ uwage na wyjasnienia Trybunatu zwigzane z kwe-
stig $cigania i karania osob odpowiedzialnych. Jak juz wskazywa-
tem, zaleznie od okolicznosci sprawy, odpowiedzialnos¢ rozmai-
cie moze sie ksztattowac¢. Tak np. w sprawie Byrzykowskiego
Trybunat byt zdania, ze ,W specyficznej sferze niedbalstwa lekar-
skiego zobowigzanie takie moze zostac spetnione np., jesli system
prawny przyznaje ofierze srodek przed sgdami cywilnymi, czy to
oddzielnie, czy w powigzaniu ze sSrodkiem przed sgdami karnymi,
umozliwiajac ustalanie wszelkiej odpowiedzialnosci lekarzy oraz
stosowne cywilne zadosc¢uczynienie, takie jak wydanie orzecze-
nia w sprawie odszkodowania i publikacji orzeczenia. Mozna tez
rozwazy¢ srodki dyscyplinarnes,

15.4.1 przeciwnie, w wyroku Oneryildiz Trybunat stwierdzit: ,Tam,
gdzie sie ustali, ze dajgce sie przypisac¢ pod tym wzgledem urzed-
nikom czy organom panstwowym niedbalstwo wykracza poza
btad oceny czy nieroztropnosc¢, przez to, ze odnosne witadze—
w petni swiadome prawdopodobnych konsekwencji i nie dbajac
0 przyznane im kompetencje — nie podjety srodkow, ktdre byty
konieczne i wystarczajace dla zapobiezenia ryzyku przynaleznemu

11 McKerr 118/114. Por. identycznie: Silih 104/195-196.

12 Papapetrrou 90/51. Por. tez: McKerr 118/112. Przypomnijmy, ze w sprawie ,kryzysu
zaktadnikow” brak niezawistosci zespotu Sledczego (z udziatem funkcjonariuszy FSB) przesa-
dzit o stwierdzeniu naruszenia proceduralnego aspektu art. 2 Konwencji. — Finogenov 147/281.

13 Byrzykowski 168/105.
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do dziatalnosci niebezpiecznej, fakt, ze osoby odpowiedzialne za
zagrozenie zycia nie zostaty oskarzone o przestepstwo krymi-
nalne ani nie byty scigane, moze oznaczac naruszenie art. 2, bez
wzgledu na jakiekolwiek typy srodkow, jakie jednostki mogtyby
podejmowac ze swej wtasnej inicjatywy [...]"14.

15.5. Dodatkowe wyjasnienia nalezg sie w kontekscie wymogu kontroli
publicznej nad Sledztwem lub jego rezultatami. W sprawie McKerr
Trybunat stwierdzit, ze ,musi wchodzi¢ w gre wystarczajacy sto-
pienn kontroli publicznej nad Sledztwem lub jego rezultatami
w celu zagwarantowania rozliczeni a wtadz - tak w praktyce, jak
iw teorii"s,

15.6. Na konkretnym stadium sledztwa kontrola taka mogtaby by¢ nie-
pozadana czy zgota dla intereséw panstwa niebezpieczna. Totez
w wyroku Hugh Jordan Trybunat wskazat: ,Jesli chodzi o brak
kontroli publicznej nad sledztwem policyjnym, Trybunat uwaza,
ze ujawnienie czy publikacja raportéw policyjnych i materiatow
Sledczych mogtaby obejmowac zagadnienia sensytywne, z moz-
liwoscig skutkow szkodliwych dla oséb prywatnych badz dla
innych Sledztw, a zatem nie mozna traktowac jako automatycz-
nego wymogu opartego na art. 2 Konwencji’; zastrzegt jednak, ze
kontrole opinii publicznej nalezatoby wtedy ,zapewnic¢ na innych
stadiach dostepnego postepowanialé.

15.7. Czesto Trybunat dyskwalifikowat sledztwo jako niezgodne z wyma-
ganiami art. 2 Konwencji, kierujgc sie jednoczesnie brakiem
wymaganej kontroli publicznej i brakiem partycypacji krewnych

14 Oneryidiz 93/92. Totez w sprawie powodzi we Wtadywostoku Trybunat ,nie zostat prze-
konany, jakoby sposodb, w jaki wtadze rosyjskie dziataty w odpowiedzi na zdarzenia z 7 sierp-
nia 2001 r., zapewniat petne rozliczenie urzednikéw panstwowych lub zainteresowanych
wtadz z ich roli w tych zdarzeniach i skutecznym urzeczywistnianiu odnosnych przepiséw kra-
jowego prawa karnego gwarantujacych poszanowanie prawa do zycia” — Kolyadenko 112/202.
Podobnie, w sprawie tureckiej, w ktoérej wtadze powotywaty sie na brak swojej odpowiedzial-
nosci, bo odnosnych czynéw dopuscili sie straznicy wiejscy, angazowani do dziatan poza
obszarem swojej przynaleznosci, a wiec i poza ,jurysdykcjg’ lokalnej zandarmerii, ktérej pod-
legali, Trybunat wyjasnit: ,Poniewaz straznicy wiejscy znajdowali sie poza normalng strukturg
dyscypliny i szkolenia, stosujacg sie do zandarmdw i funkcjonariuszy policji, trudno dostrzec
gwarancje przed umyslnymi badz niezamierzonymi naduzyciami pozycji, z jakiej korzystali
straznicy wiejscy, czy to dziatajgc ze swej wtasnej inicjatywy, czy tez na podstawie instrukcji
funkcjonariuszy bezpieczenstwa, ktérzy sami dziatali tez bezprawnie [...]" — Avsar 122/414.

15 McKerr 118/115. Por. tez: Isayeva 148/214; Zubaurayev 157/100; Ibragimov 159/98.
16 Hugh Jordan 120/121.

181



Tadeusz Jasudowicz, Grzegorz Gorski Prawne problemy tragedii smolenskiej

ofiary, poniekad postrzegajac brak udziatu rodziny jako brak mini-
malnego stopnia kontroli publicznej nad Sledztwem i jego wyni-
kami. Przemawia za tym sposob ujecia wywodow Trybunatu np.
w wyroku McKerr, w ktérym Trybunat w typowy dla siebie sposéb
stwierdzit: ,\Wymagany stopien kontroli publicznej rowniez moze
sie zmienia¢ od przypadku do przypadku. We wszystkich jednak
przypadkach najblizszy krewny ofiary musi by¢ wtgczony w poste-
powanie w zakresie koniecznym do zagwarantowania jego pra-
wowitych intereséw"”

16. I tak oto znalezliSmy przejscie do problemu poszanowania praw
1 intereséw rodzin ofiar, a wiec zagadnienia najblizszego Rodzinom Smo-
leniskim takze.

Interesy i prawa Rodzin Smolenskich

1. Gdy Trybunat wymienia cechy, jakim powinno odpowiadac sledztwo
wymagane przez art. 2 Konwencji, stosuje dwa modele formutowania
tytutu rodzin w ramach takiego katalogu cech czy wymogow. W wyroku
Kaplanova Trybunat tak to formutuje: ,Sledztwo takie winno by¢ niezawi-
ste, .dostepne dla rodziny ofiary (podkr. moje — T. J.), prowadzone z roz-
sgdna niezwtocznoscig i szybkoscig, skuteczne w tym sensie, ze zdolne
jest doprowadzi¢ do rozstrzygniecia, czy sita uzyta w takich sprawach
byta, czy tez nie byta w danych okolicznosciach uzasadniona albo w inny
Sposob bezprawna i przyznac¢ wystarczajacy stopien kontroli publicznej
nad $ledztwem lub jego rezultatami8.

2. Drugi typ formuty zostat juz wskazany przy koncu pkt II niniejszej
ekspertyzy: chodzi o akcentowanie przez Trybunat — jak to uczynit takze
w sprawie katastrofy Smigtowca greckiego — ze ,Stopienn wymaganej kon-
troli spoteczenstwa moze sie rézni¢, zaleznie od sytuacji. We wszystkich

17" McKerr 118/115. Por.. Hugh Jordan 120/109; Isayeva 148/214. Co do dyskwalifikacji
w oparciu o brak kontroli publicznej i udziatu najblizszego krewnego patrz: Zubayrayev
157/100; Ibragimov 159/98; Asadulayeva 163/102; Dubayev 164/133.

18 Kaplanova 158/111. Por. m.in.: Isigova, 162/104.
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jednak przypadkach bliscy ofiary winni by¢ wtaczeni w postepowanie
w stopniu koniecznym dla obrony ich prawowitych intereséw (podkr.
moje — T. J.)"°.

3. To mogto dyskwalifikowac Sledztwo z punktu widzenia procedural-
nych wymagan art. 2 Konwencji. W sprawie McKerr Trybunat — ustaliw-
szy, ze ,rodzina denata nie miata w owym czasie mozliwosci uzyskania
kopii jakichkolwiek oswiadczen swiadkow, zanim dany Swiadek nie ztozyt
formalnie zeznan” i wyraznie odrdzniajgc kolejne sprawy z Irlandii Pot-
nocnej od sprawy gibraltarskiej2%, zwrocit uwage, ze ,od czasu tamtej
sprawy Trybunat ktadt coraz silniejszy akcent na znaczenie wtgczenia
najblizszego krewnego denata w postepowanie i1 zapewnienia mu
informacji"eL

4. Z kolei w wyroku Paul i Audrey Edwards — poniewaz ,rodzice denata
mogli jedynie przez trzy dni uczestniczy¢ w dochodzeniu” — Trybunat
stwierdzit, ze ,Zwazywszy na ich Sciste i osobiste zainteresowanie przed-
miotem dochodzenia, [...] nie mozna ich uzna¢ za wtaczonych w postepo-
wanie w zakresie koniecznym dla zabezpieczenia ich intereséw"22,

5. Jak wyzej wskazatem, w sprawie Kamili Isayevej Trybunat przyjat
identyczny standard jak w sprawie Papapetrou i powtodrzyt go w jedenastu
innych sprawach czeczenskich, ktadgc nacisk na pozytywny obowigzek
wtgczenia najblizszego krewnego w postepowanie. Zdarzato mu sie wie-
lokrotnie dyskwalifikowac Sledztwo w sprawach czeczenskich z uwagi
m.in. na brak wtgczenia owego najblizszego krewnego. I tak, w sprawie
Ibragimow i inni przeciwko Rosji Trybunat uznat: ,chociaz przyznano
skarzgcemu status ofiary, byt on informowany jedynie o umorzeniach
badz ponownych wszczeciach postepowania, nie zas o wszelkim znacza-
cym rozwoju. Co za tym idzie, sledczy nie zapewnili Sledztwu wymaga-

19 Papapetrou 91/54. Por. identycznie: Kamila Isayeva 156/132 i orzeczenia Trybunatu
w 11 innych sprawach czeczenskich - ibidem.

20 Por. McCann and Others v. the United Kingdom, judgment of 27 September 1995, pkt 65.

2l McKerr 119/147. W wyroku zwrocono uwage na zmiane praktyki sledczej w Wielkiej Bry-
taniii ,ujawnianie oswiadczen swiadkow z 28-dniowym wyprzedzeniem” — ibidem, in fine.

22 Paul and Audrey Edwards 121/84.
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nego poziomu kontroli publicznej ani nie zagwarantowali interesow
najblizszego krewnego w postepowaniu”23.

6. Jak widac¢ z powyzszego, Trybunat postuguje sie — najwyrazniej
zamiennie — dwoma pojeciami: ,rodziny ofiary” i ,najblizszego krew-
nego”. W jednym i w drugim przypadku potencjalnie chodzi o ten sam
krag osob. Zaleznie od konkretnego splotu sytuacyjnego w roli tej wyste-
puja matzonkowie (maz, zona, ewentualnie partnerzy z konkubinatu),
rodzice (matka, ojciec, takze rodzice z adopcji, pozamatzenskiego ojca nie
wykluczajac), dzieci (synowie, corki, adoptowanych i pozamatzenskich
nie wykluczajac), rodzenstwo (bracia, siostry). Nie da sie wykluczy¢ wstep-
nych i zstepnych dalszego stopnia (dziadkowie, wnukowie).

7. Jak widac¢ rowniez z powyzszego, chodzi nie o byle co, ale o rzeczy-
wistg partycypacje w postepowaniu, o udziat, ktérego stopien — owszem —
moze by¢ i bywa rozmaity, ale kryterium okreslajgce jest tu bardzo istotne:
krewny ma by¢ zaangazowany w postepowanie w stopniu niezbednym
dla obrony i dochodzenia jego czy jej prawowitych interesow. Charakter
i skala tych interesow przesgdza o zakresie udziatu, a nie widzimisie
jakichkolwiek sledczych, tak czy inaczej nazywanych.

8. W swietle prawa krajowego, np. rosyjskiego, wigze sie to z przyzna-
niem w postepowaniu krewnemu statusu ofiary. W sprawie Kolyadenko
Trybunat - przystepujac do badania zarzutow naruszenia art. 8 Konwencji
(Prawo do poszanowania zycia prywatnego, rodzinnego, domu i kore-
spondencji) oraz art. 1 Protokotu I do Konwencji (Prawo do niezaktdco-
nego korzystania ze swojej wtasnosci), po uprzednim zbadaniu zarzutéow
opartych na art. 2 Konwencji (Prawo do zycia), w ktérym to kontekscie
przyznano juz skarzacym status ofiar - stwierdzit, ze zachowujg oni
JStatus ofiar w znaczeniu art. 34 Konwencji, w zakresie, w jakim wchodzg
w gre ich zarzuty oparte na art. 8 i art. 1 Protokotu I"24.

9. Z ogromnej liczby (bo ponad 100!) objetych ,Pomocnikiem Smolen-
skim” spraw czeczenskich mozna wytowic: takie, w ktorych nikomu ze

25 Jpragimow and others 159/98. Identycznie ocenit Trybunat w 79 [!] innych sprawach
czeczenskich.

24 Kolyadenko i inni 112/210. Por komentowana juz wyzej kwestia statusu ofiary w spra-
wie — Finogenov 126/205.
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skarzacych nigdy nie przyznano statusu ofiary w postepowaniu; takie,
w ktorych status taki zapewniano li tylko niektorym, czesto jakby przypad-
kowo wybranym i wcale nie ,najblizszym” krewnym, czesto z niewyba-
czalna zwtoka kiedy podstawowe czynnosci Sledcze byty juz przeprowa-
dzone albo kiedy juz ich nie dato sie przeprowadzi¢. W braku takiego
formalnego statusu, ,ktory mogtby zapewnic skarzacej minimalne gwaran-
cje w postepowaniu karnym”23, Trybunat nie miat innego wyjscia, jak tylko
stwierdzi¢ naruszenie art. 2 Konwencji w jego aspekcie proceduralnym

10. Co wiecej, czesto sie zdarzato, ze przyznanie statusu ofiary byto
czysto iluzoryczne, jako ze skarzacy — dysponujgc takim statusem - nie
byli dopuszczani do zadnych czynnosci Sledczych i o niczym nie byli
informowani bagdz — jak tez czesto bywato — informacje ograniczaty sie do
powiadomien o zawieszeniu, umorzeniu Czy pONOwNym wszczeciu
postepowania. Takze w takich sytuacjach werdykt Trybunatu byt przesa-
dzony — naruszenie art. 2 Konwencji w jego aspekcie proceduralnym.

11. Potrafit Trybunat stwierdzac cos absolutnie przeciwstawnego w sto-
sunku do wymaganego udziatu rodziny w sledztwie, a mianowicie wyklu-
czenie rodziny z postepowania. [ tak, w sprawie Khalitova. — stwierdzajac,
ze skarzgca nigdy nie miata dostepu do akt sprawy ani nie byta informo-
wana o postepach Sledztwa — uznat ostatecznie, ze ,byta ona wykluczona
z postepowania karnego”, a ,wtadze jawnie i razgco nie zapewnity, by $ledz-
two uzyskato wymagany stopien kontroli publicznej ani nie zagwaranto-
waty prawowitych interesow najblizszej krewnej ofiary w postepowaniu2.

12. Dwukrotnie juz powyzej zwracatem uwage na to specyficzne iun-
ctim dokonywane przez Trybunat: pozytywnie kreslit on w bezposrednim
zwigzku powinnosci panstwa co do zapewnienia kontroli publicznej nad
Sledztwem i co do witgczenia w postepowanie rodziny czy najblizszego
krewnego, podobnie jak negatywnie dyskwalifikowat Sledztwo jako nie
odpowiadajagce wymogom art. 2 Konwencji, bo nie zapewniajgce wystar-
czajacego poziomu kontroli publicznej i udziatu w postepowaniu osob
bliskich. Czesto brak partycypacji rodziny przesgdzat o wniosku Trybu-
natu co do braku kontroli publicznej. I to jest stuszne, i to jest zrozumiate.

25 Tak w sprawie Suleymanova 165/96.
26 Khalitova 162/68. Por.: Dzhabrailova 163/77; Suleymanova 165/96; Kerimowa 166/273.
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Owszem, wyjatkowo (ale tylko wyjgtkowo) moze sie zdarzy¢ objecie jakie-
gos fragmentu Sledztwa tajemnicg, normalnie jednak powinno ono byc¢
transparentne, a spoteczenstwo ma prawo do obserwacji sledztwa i jego
postepow, takze do oceny tego, co odpowiedzialne stuzby ze Sledztwem
wyczyniajg. Rodziny zas majg tytut do tego, by by¢ dla spoteczenstwatacz-
nikiem i wcale nie muszg ,trzymac jezyka za zebami”, gdy sami sledczy —
mimo takiej ich powinnosci — o dostarczaniu spoteczenstwu niezbed-
nych informacji o Sledztwie i jego postepach zapominajg.

13. Jednym z konkretnych elementéw partycypaciji rodziny jest dostep
do dokumentow i w ogdle do akt Sledztwa. W sprawie McKerr, gdzie Try-
bunat dopatrzyt sie niewtasciwosci w postaci ograniczonego dostepu do
zeznan Swiadkow, stwierdzit, ze ,prawo rodziny denata, ktérego Smierc¢
podlega badaniu, do uczestnictwa w postepowaniu wymaga, by stoso-
wane procedury zapewniaty wymagana ochrone jej intereséow, ktore
mogg sie znalez¢ w bezposredniej kolizji z interesami policji czy sit bez-
pieczenstwa, zaangazowanych w zdarzenia. Trybunat nie zostat przeko-
nany co do tego, ze interesy skarzgacego jako najblizszego krewnego byty
pod tym wzgledem chronione w sposéb stuszny i adekwatny”27.

14. W sprawie Finogenov Trybunat — posrod wielu innych wymaga-
nych cech Sledztwa - zaakcentowat wymog, ze ,materiaty i wnioski ze
Sledztwa powinny by¢ wystarczajgco dostepne dla krewnych ofiar’; osta-
tecznie jednak nawet nie badat m.in. ,ograniczonego dostepu do materia-
tow sprawy dla bliskich ofiar i ich niezdolnosci do formutowania pytan
wobec oficjalnie wyznaczanych ekspertéw i zeznan swiadkow’, jako ze
uznat, ze ma ,wystarczajagce dowody, by dojs¢ do wniosku, ze Sledztwo
W sprawie zarzucanego niedbalstwa wtadz w tej sprawie nie byto ani
doktadne, ani niezawiste, a zatem nie byto ono »skuteczne«’, ze ,zatem
doszto w zwigzku z tym do naruszenia pozytywnych zobowigzan panstwa
na podstawie art. 2 Konwencji"28.

15. Innym konkretnym aspektem partycypacji rodziny jest informowa-
nie jej o wszelkim znaczgcym postepie w Sledztwie. Trybunat w wielu

27 McKerr 119/148. Por.: Kukayev 157/99; Khalitova 162/686; Khadayeva 164/142; Suleyma-
nova 165/96.

28 Finogenov 145/270 1 148/282.
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sprawach dyskwalifikowat postepowanie Sledcze, nie tylko dlatego, ze nie
byto w ogdle zadnego informowania rodzin??, ale takze wtedy, gdy infor-
mowano je jedynie o zawieszeniu bgdz ponownym wszczeciu Sledztwa3°,
albo gdy informacje ,zapewniane byty li tylko fragmentarycznie i li tylko
okazjonalnie"L.

16. Zdarzato sie nieraz, zwtaszcza w stosunku do Rosji, ktora kwestio-
nowata skargi przeciwko niej w oparciu o zarzut braku wyczerpania srod-
kow krajowych, ze Trybunat zarzut taki odrzucat, wskazujgc na bezbron-
nos¢ ofiar w postepowaniu krajowym 1 faktyczng niesprawnosc
wskazywanych przez rzagd srodkéw. Tak np. w sprawie Khashiyeva rzad
rosyjski wskazywat na mozliwosci odwotywania sie od ustalen Sledztwa,
Trybunat jednak ,nie zostat przekonany — w swietle wyzej przedstawio-
nych zwtok i zaniechan - izby takie odwotanie mogto stanowic¢ srodek
zdolny do zaradzenia defektom w postepowaniu, nawet gdy skarzacy byli
wtasciwie informowani w postepowaniu i byli w nie wtaczeni32. W razie
watpliwosci, to na rzgdzie spoczywa ciezar dowodu, ze dany srodek jest
dostepny, skuteczny i daje szanse powodzenia.

17. Podobnie, w sprawie Isayevej Trybunat odrzucit zarzut wstepny
rzadu, wskazujac, ze ,skarzgca — nie majac zadnego dostepu do akt
sprawy ani nie bedgc wtasciwie informowana o postepach sledztwa — nie
mogtaby skutecznie zakwestionowac dziatan czy zaniechan wtadz sled-
czych przed sagdem. Ponadto, bioragc pod uwage, ze skutecznosc sledztwa
juz byta podkopana na jego wczesnym stadium przez brak podjecia przez
wtadze koniecznych i nie cierpigcych zwtoki srodkow $ledczych, jest
wysoce watpliwym, czy proponowany srodek miaty jakiekolwiek szanse
powodzenia"33.

29 Tak np. Dzhabrailoiva 163/77; Bitiyeva 163/94; Asadulayeva 163/102; Abdurashidova
164/86.

30 Por. np.. Makhauri 155/111; Zubayrayev 157/100; Ibragimov 159/98; Isigova 162/110;
Dubayev 164/133.

31 Tak np.: Kukayev 157/99. Por.: Suleymanova 165/96; Kerimowa 166/273 (gdzie mowa
o ,skapych i sprzecznych informacjach o sledztwie”).

32 Khashiyev and Akayeva 149/165.
33 Kamila Isayeva 156/1330. Por.: Malika Alikhadzhiyeva 167/112.
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18. Reasumujac, mozna by powiedzie¢, ze potozenie prawne rodzin
ofiar w swietle pozytywnych zobowigzan proceduralnych panstwa wyni-
kajacych z art. 2 Konwencji przedstawia sie wielce obiecujaco, a Trybunat
wykazuje updr i konsekwencje w potwierdzaniu gwarancji procesowych
na rzecz rodzin, oznaczajacych w istocie prawo do jak najpetniejszej par-
tycypacji w postepowaniu, ktorej zakres jest wyznaczany dobrze pojetymi
interesami osoby bliskiej ofierze. Fakt, ze w wielu sprawach kompletne
albo chocby i fragmentaryczne braki pod tym wzgledem wiodty Trybunat
do uznania naruszenia art. 2 Konwencji w jego aspekcie proceduralnym,
jest wielce wymowny i obiecujacy z perspektywy Rodzin Smolenskich.

19. Wskazac¢ wreszcie trzeba na konteksty sytuacyjne, w ktérych rodziny
ofiar wystepuja same w charakterze samoistnych ofiar nieludzkiego
1 ponizajgcego traktowania, a wiec juz w perspektywy art. 3 Konwencji.
Zazwyczaj dotyczy to przypadkéw wymuszonych zaginie¢. W sprawie
Bazorkiny Trybunat wyjasnit, ze ,kwestia, czy cztonek rodziny »osoby
zaginionej« jest ofiarg traktowania sprzecznego z art. 3, zalezy od istnienia
czynnikow specjalnych, ktére nadajg cierpieniu skarzacego wymiaru
i charakteru odmiennego od niepokoju emocjonalnego, jako mozna
uznac¢ za nieuniknienie powodowany krewnym ofiar powaznego naru-
szenia praw cztowieka"34. Wyjasnit przy tym: ,Istotne elementy obejmuja
bliskos¢ wiezi rodzinnych — w tym kontekscie pewne znaczenie przypi-
suje sie wiezi rodzic—dziecko, szczegdlne okolicznosci danej konkretnej
relacji, zakres, w jakim cztonek rodziny byt Swiadkiem odnosnych zdarzen,
zaangazowanie cztonka rodziny w proby uzyskania informacji o osobie
zaginionej i sposéb, w jaki wtadze na te starania odpowiadaty”35. Co naj-
wazniejsze — ,istota takiego naruszenia polega nie tyle na fakcie «zaginie-
cia» cztonka rodziny, lecz raczej dotyczy reakcji i postawy wtadz wobec
sytuacji, gdy zwrdécono na nig ich uwage’, bo ,Wtasnie w zwigzku z tym
krewny moze twierdzic, ze jest bezposrednig ofiarg postepowania wtadz"36.

20. Moze wystgpi¢ w tym zakresie jakby wspoétdziatanie miedzy art. 2a
art. 3 Konwencji. Tak np. w wyroku Imakayeva Trybunat — z perspektywy
art. 3 — brat pod uwage fakt, ze skarzaca — jako matka i zona zaginionych

34 Bazorkina 150/139/zd. 1.
35 Ibidem, zd. II.
36 Tbidem, zd. IIIi IV.
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mezczyzn — przez lata cate nie miata zadnych informacji o ich losie i bez-
skutecznie dobijata sie u wtadz o wyjasnienia w sprawie losu zatrzyma-
nych mezaisyna; zarazem z perspektywy art. 2 wzigt pod uwage ustalenia
dotyczgce aspektu proceduralnego, w tym ,bezpodstawne odmowienie
skarzacej przez wtadze dostepu do dokumentoéw i akt sledztwa karnego,
ktére mogtyby rzuci¢ $wiatto na los jej krewnych [...]"%7. Stwierdzit wiec, ze
.Skarzaca cierpiata i nadal cierpi niepokdj i obawy w rezultacie zaginiecia
jej synaimeza oraz swojej niezdolnosci ustalenia, co sie im przydarzyto”; to,
zdaniem Trybunatu, oznacza, ze ,sposob, w jaki jej skargami zajmowaty sie
wtadze, nalezy uznac za traktowanie nieludzkie sprzeczne z art. 3"8,

21. W sprawie Luluyeva Trybunat wyjasnit, ze ,zasada ta nie stosuje sie
zwykle do sytuacji, w ktorej sama osoba — bedac uwieziona — okazuje sie
poZniej zmarty”’, wobec czego badat, takie sprawy wytgcznie z perspek-
tywy art. 2 Konwencji; zastrzegat przy tym: ,Jezeli jednak okres pierwot-
nego zaginiecia sie przedtuza, moze on w pewnych okolicznosciach pro-
wadzi¢ do oddzielnego zagadnienia na podstawie art. 3”39,

22. Osobiscie nie jestem przekonany do sposobu rozumowania Trybu-
natu, ktéry wykazuje sie tendencjg dostrzegania traktowania sprzecznego
z art. 3 w zasadzie jedynie w kontekscie wymuszonych zaginie¢. Moim
zdaniem, podwyzszony stres emocjonalny, obawy i niepokoje, sktadajgce
sie na dotkliwe cierpienia psychiczne bliskich, angazujgce zastosowal-
nosc¢ art. 3 Konwencji pod nagtowkiem ,traktowanie nieludzkie i poniza-
jace”, na rowni sg prawdopodobne w kontekscie wymuszonych zaginiec.
Moim zdaniem, podwyzszony stres emocjonalny, obawy i niepokoje, skta-
dajace sie na dotkliwe cierpienia psychiczne bliskich, angazujace zastoso-
walnos¢ art. 3 Konwencji pod nagtowkiem ,traktowanie nieludzkie i poni-
zajace", naréwnisg prawdopodobne w kontekscie Smierci, jak w przypadku
wymuszonych zaginiec¢. Totez ucieszytem sie, kiedy znalaztem potwier-
dzenie dla stusznosci mojego rozumowania w orzecznictwie samego Try-
bunatu. Otéz, w sprawie Musayeva i Innych Trybunat odkryt, ze ,sytuacja
pierwszego skarzgcego wykracza poza sytuacje krewnego ofiary narusze-
nia art. 2, poniewaz byt on swiadkiem pozasgdowej egzekuciji kilku jego

37 Imakayeva 151/165.
38 Ibidem 151/166. Por.: Luluyev 153/118; Akhmadova and Sadulayeva 154/111.
39 Luluyev and Others 153/114. Por. Akhmadova and Sadulayeva 154/109.
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krewnych i sgsiadow” sam, pod grozbg uzycia wobec niego broni zmu-
szony byt ,do lezenia na ziemi, w strachu o wtasne jego zycie”, wobec
czego Trybunat nie miat watpliwosci, ze ,szok doswiadczany tego dnia,
w powigzaniu z zupetnie nieadekwatng i nieskuteczng pdzniejsza reakcjg
wtadz na te zdarzenia, wywotat u pierwszego skarzgcego cierpienie 0sig-
gajace poziom traktowania nieludzkiego i ponizajgcego, zakazanego
przez art. 340

23. Twierdze, ze Rodziny Smolenskie — by¢ moze, w niejednakowym
stopniu — mogga twierdzi¢, ze staty sie ofiarami nieludzkiego i ponizaja-
cego traktowania sprzecznego z art.3 Konwencji, a to w rezultacie:

23.1. Sposobu traktowania zwtok ich najblizszych przy okazji zbierania
szczatkdw z miejsca Katastrofy Smolenskiej, ich transportu do
Moskwy, jakosci przeprowadzanych tam sekcji zwtok i pakowania
szczatkow do trumien;

23.2. Dopuszczenia do bezecnych czyndw na Krakowskim Przedmies-
ciu przeciwko ttumom czczagcym pamiec¢ Ofiar Smolenska, tgcz-
nie z bezczeszczeniem znaku krzyza, zdjec ofiar itd.

23.3. Dopuszczenia sie pod adresem Prezydenta RP i gen. Btasika,
a takze innych oséb do niegodnych supozycji i komentarzy, nie
dajacych sie pogodzic¢ z czcig zmartych, a zarazem narazajgcych
Bliskich na straszliwe cierpienia, niewatpliwie wchodzace w krag
zastosowalnosci art. 3.

23.4. Sformutowanie zatozen i rozdmuchanie histerii przeciwko Polsce
Smolenskiej, jakby pamie¢ i czes¢ zmartych stanowita cios
w polska racje stanu, w interes Rzeczypospolitej?! — do czego
walnie sie przyczynita i nadal sie przyczynia medialna wrzawa
rozpetywana przez — jak widac postsowieckich — dziennikarzy.

23.5. Zamiany ofiar w trumnach, koniecznos¢ ekshumacji i ponow-
nych pogrzebdw, co jakby symbolicznie dotkneto Matki Solidar-
nosci — Anny Walentynowicz i ostatniego Prezydenta RP na
uchodzstwie Ryszarda Kaczorowskiego, a co - w podobnym
stopniu — moze nie dawac¢ spokoju innym bliskim ofiar - kto
zareczy, ze w innych trumnach znajduja sie wtasciwe zwtoki,
szczatki prawdziwie najblizszych?!

40 Musayev and Others 155/169.
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23.6. W internecie ukazaty sie straszliwe zdjecia nagich ofiar, ponow-
nie godzace w uczucia najblizszych, a posrednio — chodzi m.in.
o Prezydenta RP — w uczucia catego narodu Polskiego;

23.7. Na ile wiem, Rodziny Smolenskiej wcale nie partycypujg w tocza-
cych sie Sledztwach — ani w rosyjskich, ani w polskich - ich
wnioski o czynnosci Sledcze sg lekcewazone, nie biorg udziatu
w czynnosciach $ledczych, majg nader ograniczony dostep do
materiatéw, dokumentow i w ogole do akt sledztwa, ich wnioski
proceduralne (o ekspertéw, o konkretne czynnosci) sg lekcewa-
zone czy zgota niestyszalne (jakby zaraza rosyjska tkneta polska
prokurature) itd., itd.

By nie przedtuzac: toczace sie sledztwa, dychawiczne jakies — to przy-
Spieszajace, to zwalniajace, to zgota zamierajgce — w ogodle nie pasujg do
standardu Sledztwa, o jakie chodzi w aspekcie proceduralnym art. 2 Kon-
wencji, a panstwa — zarowno polskie, jak i rosyjskie — w ogdle jakby nie
byty swiadome swych zobowigzan pozytywnych w kontekscie Katastrofy
Smolenskiej i jej konsekwencji.

Konkluzja

Nie jestem specjalistg w dziedzinie prawa krajowego, w tym szeroko
pojetego prawa karnego, a zwtaszcza prawa postepowania karnego. Mamy
do czynienia z niedopuszczalnym przedtuzaniem sie Sledztwa bez zad-
nych widocznych efektéw czy perspektyw jego rychtego i owocnego
zakonczenia. Przewlektos¢ postepowania juz zaistniata. Nie jest wystar-
czajgcym usprawiedliwieniem brak przekazania przez strone rosyjska naj-
bardziej fundamentalnych dowoddéw w sprawie, skoro brak jest tez po
stronie polskiej wyrazistych i pryncypialnych zgdan w tym kierunku,
podobnie jak brak wyrazistych zadan przekazania przez prokurature
rosyjska jej ustalen. Strach i bezczynnos¢ nas nie usprawiedliwiaja.

Osobiscie nie wierze w zmiane postawy polskiej prokuratury — przy
obecnym uktadzie wtadzy. Osobiscie nie wierze w to, by sady polskie
potrafity odpowiednio ,umocowac” prokurature do jej efektywnych dzia-
tan. Osobiscie nie wierze — wobec absolutnej niecheci do tego wtadz pol-
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skich - w jakiekolwiek formalne umiedzynarodowienie Sledztwa i jaka-
kolwiek istotng pomoc Stanéw Zjednoczonych (przy obecnym uktadzie
tam wtadzy), a tym bardziej UE czy Rady Europy.

Nie oznacza to, izbym utracit nadzieje. O, nie! — ona jest niesmiertelna.
.Nastawaj w pore, nie w pore’l. ,Moc w stabosci sie doskonalil” ,Niech
mowa wasza bedzie: tak-tak!, nie-nie!” — Chrystusowa i Pawtowa nauka
niech nie idzie w las! Niech nas prowadzi! Bgdzmy prawdziwie — jak nie-
gdy$ — w Bogu i Ojczyznie solidarni, a ta niezrozumiata stabos¢-moc
wszystko skruszy! Swiecie w to wierze, jak niegdy$ wierzytem w skrusze-
nie sowietyzmu!

W charakterze pierwszego kroku ziemskiego, ktory jakgs tam nadzieje
daje, sugeruje Skargi Smolenskie do Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka kierowane roéwnoczesnie przeciwko Polsce i Rosji. Trybunat — choc¢
tez coraz bardziej stabowity, jak Stara Europa w ogole, choc¢ uginajacy sie
przed szumem informacyjnym swiata i tchnieniem Unii Europejskiej —
potrafi nadal wytyka¢ grzechy przeciwko prawom cztowieka nie tylko
Polsce, ale i wszechpoteznej Rosji. Warto sprobowac!
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7.

Sledztwo smolenskie z perspektywy
prawa do zycia w Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka

Spostrzezenia wstepne — Katastrofa Smolenska
i ,bogactwo” sledztw jej dotyczacych

W dniu 10 kwietnia 2010 roku podczas podchodzenia do lgdowania
(badz préoby odejscia) na lotnisku wojskowym Smolerisk Pétnocny doszto
do katastrofy polskiego samolotu wojskowego TU-154M Lux nr boczny
101, odbywajacego lot na trasie Warszawa—-Smolensk 1 wiozgcego delega-
cje polska na obchody 70. rocznicy Zbrodni Katynskiej, majac na pokta-
dzie Prezydenta RP Lecha Kaczynskiego z matzonka, ostatniego Prezy-
denta RP na uchodzstwie Ryszarda Kaczorowskiego. Wicemarszatkow
Sejmu i Senatu, parlamentarzystow, dowodcow wszystkich rodzajow Sit
Zbrojnych RP, biskupa polowego WP itd., itd. Byta to najwieksza w dzie-
jach Sit Powietrznych RP katastrofa lotnicza. Nie przezyta jej zadna
Z 96 0s6b znajdujacych sie na poktadzie.

Samolot nalezat do Sit Powietrznych RP, a jego lot miat status HEAD,
nie tylko stosownie do przepisow polskich, ale tez wedle obowigzku uzna-
nia i poszanowania takiego statusu w stosunkach miedzynarodowych,
w tym przez stuzby i wtadze Federacji Rosyjskiej. Nie stosowat sie don
rezim cywilnej komunikacji lotniczej i nie podlegat on postanowieniom
Konwencji Chicagowskiej, zgodnie z jej wyraznym art. 3. Prawnie rzecz
biorgc, wtasciwg podstawe badania tej Katastrofy powinno stanowic¢ Poro-
zumienie wojskowe miedzy Polska a Rosjg z 1993 r. 1 — stosownie do art. 8
tego Porozumienia - powinno wchodzi¢ w gre wspodlne Sledztwo polsko-
-rosyjskie, z uwzglednieniem i poszanowaniem polsko-rosyjskiego poro-
zumienia o wzajemnej pomocy w sprawach karnych., a takze Konwencji

193



Tadeusz Jasudowicz, Grzegorz Gorski Prawne problemy tragedii smolenskiej

europejskiej w tymze przedmiocie z 1959 r. Wszystko wskazuje na to, ze
wspotpraca w tym trybie zostata pierwotnie podjeta, lecz pdzniej — w tajem-
nych okolicznosciach - zaniechana, za wiedzg i zgodg strony polskiej,
a konkretnie premiera Tuska. Wybranie — pod dyktando éwczesnego pre-
miera Rosji W. Putina — Zatgcznika 13 do Konwencji Chicagowskiej jako
stosownej platformy badania Katastrofy Smolenskiej byto bezpodstawne,
a z perspektywy polskiego porzagdku prawnego stanowito naduzycie kom-
petencji przez premiera i to na szkode Rzeczypospolitej. Byto tez — z per-
spektywy prawa miedzynarodowego - naruszeniem fundamentalnej
zasady pacta sunt servanda, skoro wtasciwy i obowigzujgcy traktat dwu-
stronny po prostu zlekcewazono i jego zastosowalnosc¢ wyeliminowano.

Zastanawiajgce jest wrecz ,bogactwo” réznorakich dochodzen i Sledztw
smolenskich zarzgdzanych czy wszczynanych w Polsce i w Rosji. W tej
drugiej dochodzi do powierzenia Sledztwa Miedzypanstwowemu Komite-
towi Lotniczemu (MAK), ktdry jest niby organem Wspdlnoty Niepodle-
gtych Panstw i niby ma dziata¢ na podstawie Protokotu 13. do Konwencji
Chicagowskiej, tymczasem pozostaje w catkowitym podporzgdkowaniu
wobec wtadz Kremla i absolutnie nie uszanowuje prerogatyw ,akredyto-
wanego przedstawiciela” Polski i jego wspdtpracownikéw. Raport Kon-
cowy MAK - aczkolwiek uprzednio przedtozony stronie polskiej dla zgto-
szenia jej uwag — absolutnie z tymi uwagami sie nie liczy i przechodzi nad
nimi do porzadku dziennego. Oparty on jest na z gory zatozonej hipotezie
btedu pilotow i w ogdle sie nie otwiera na badanie jakichkolwiek innych
alternatyw. Nie stanowi on w kazdym razie sledztwa w rozumieniu art. 2
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, a sprawa $mierci 96 oséb jest
dlan jakby zupetnie nieistniejgca.

Podobne wnioski narzucaja sie, gdy spogladamy na ,Sledztwo” polskiej
Komuisji Millera, tajemniczego tworu, ktory niby miat sie pokrywac z Komi-
sjg Badania Wypadkéw Lotniczych Lotnictwa Panstwowego (KBWLLP),
a ktory — po wycofaniu sie zen ptk Edmunda Klicha, polskiego akredyto-
wanego przedstawiciela w MAK - zaczat funkcjonowac¢ pod przywodz-
twem ministra spraw wewnetrznych i administracji, Jerzego Millera, pod-
legajgcego w tym przedmiocie bezposrednio premierowi, Donaldowi
Tuskowi. Takze ta komisja nie tylko ze nie prowadzita sledztwa w rozu-
mieniu art.2 EKPC, ale zgota w ogole nie przeprowadzita podstawowych
czynnosci §ledczych, a opierata sie niemal wytgcznie na ustaleniach MAK.
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Nie liczgc Sledztw ubocznych, np. dotyczacego ograbienia z kart banko-
wych Andrzeja Przewoznika i zakoniczonego skazaniem procesu sgdowego
w tej sprawie, w Rosji toczyto sie Sledztwo prokuratorskie prowadzone
przez Komitet Sledczy przy Prokuraturze Generalnej, pod przewodni-
ctwem gen. Aleksandra Bastrykina, przeksztatcony z dniem 15 stycznia
2011 r. w Komitet Sledczy Federacji Rosyjskiej, pod tymze przewodni-
ctwem. W trzy i pot roku od katastrofy Prokurator Generalny RP przy okazji
wizyty w Moskwie we wrzesniu 2013 r. wyrazat nadzieje na uzyskanie
Jnformacji o terminach zakonczenia sledztwa" i rzeczywiscie dowiedziat
sie, ze Bastrykin nakazuje zintensyfikowanie sledztwa rosyjskiego, ze Pro-
kuratura Generalna Rosji bada kolejnych 8 tomow akt otrzymanych od
Komitetu Sledczego, zanim je przekaze stuzbom polskim oraz ze $ledztwu
rosyjskiemu wyznaczono termin do 10 grudnia 2013 r., nie wiadomo, czy
realny. Wskazywatoby to na niesamodzielny charakter sledztwa rosyj-
skiego, ktore jest jakby wstepem i pomocg dla sledztwa polskiego, a wobec
tego, nie ma tez charakteru petnego, bo nie bada istotnych watkdéw
z zakresu okolicznosci zdarzenia, zwtaszcza zwigzanych z funkcjonowa-
niem lotniska wojskowego w Smolensku Pétnocnym.

W Polsce zasadnicze Sledztwo w sprawie Katastrofy Smolenskiej pro-
wadzi Naczelna Prokuratura Wojskowa, a baczy na to Prokurator Gene-
ralny RP Andrzej Seremet. Mimo uptywu trzech i pdl roku od czasu kata-
strotfy, sledztwo jest dalekie od zakoriczenia, nie tylko — chociaz by¢ moze
w gtownej mierze — z powodu odmow i opéznien w przekazywaniu doku-
mentacji sledztwa rosyjskiego. Niedostatkami sledztwa polskiego kompe-
tentnie zajmuje sie w swym konferencyjnym wystgpieniu p. mec. Matgo-
rzata Wasserman; ja na jego wady i braki bede zwracat uwage przy okazji
badania kolejnych wymogdw ,adekwatnego i skutecznego $ledztwa”
w rozumieniu art. 2 Konwencji Europejskiej.

Niezaleznie od tego S$ledztwa, ktére mozna by nazwac¢ gtownym,
toczyty sie badz toczg sie w Polsce réznorakie Sledztwa inne, przez co
sprawa katastrofy doznaje szkodliwej fragmentaryzacji. I tak NPW wytg-
czyta ze swoje Sledztwa watek odpowiedzialnosci za organizacje lotu osob
cywilnych, a wiec za czyny polegajagce na niedopetnieniu obowigzkow
stuzbowych, po raporcie NIK w tej sprawie i w zwigzku z jego konkluzjami.
Prowadzaca to nowe Sledztwo Prokuratura Okregowa Warszawa-Praga
przedstawita z-cy szefa BOR, gen. Pawtowi Bielawnemu zarzuty niedopet-
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nienia obowigzkéw podczas obu wizyt w kwietniu 2010 r. oraz poswiadcze-
nia nieprawdy w dokumencie; potem jednak umorzyta je w lipcu 2012 r.

W listopadzie 2010 r. Wojskowa Prokuratura Okregowa w Poznaniu
wszczeta Sledztwo w sprawie ujawnienia tajemnicy stuzbowej i niedo-
zwolonego rozpowszechniania informacji z postepowania przygotowaw -
czego w sprawie katastrofy smolerniskiej, majac na wzgledzie zatamowanie
przeciekéw prasowych. Sledztwo to byto pézniej przekazywane Prokura-
turze Rejonowej Warszawa Srédmiescie, a potem Prokuraturze Okregowej
w Warszawie, ktora umorzyta je w grudniu 2011 r.

Wytgczono tez ze Sledztwa gtdwnego watek wykorzystywania po kata-
strofie telefonu komorkowego Nokia 6610 uzytkowanego przez Prezy-
denta Lecha Kaczynskiego; Prokuratura Okregowa w Warszawie odmo-
wita jednak wszczecia Sledztwa z uwagi na brak znamion przestepstwa,
ktora to decyzja — po interwencji w maju 2012 r. Prokuratury Generalnej
w stosunku do Prokuratury Apelacyjnej w Warszawie — zostata uchylona,
a Sledztwo zostato wszczete.

Podobnie, wytgczono z gtdwnego sledztwa sprawe zniszczenia przez
urzednikow polskiego MSZ rzeczy nalezacych do Tomasza Merty; Sledz-
two w tej sprawie podjeta Prokuratura Okregowa w Warszawie.

Wreszcie w sierpniu 2010 r. — w rezultacie zawiadomienia przewodni-
czacego Zespotu Parlamentarnego ds. Wyjasnienia Przyczyn Katastrofy
Smolenskiej, Antoniego Macierewicza - Prokuratura Okregowa War-
szawa-Praga wszczeta Sledztwo w sprawie poswiadczenia nieprawdy
przez Komisje Millera badajaca katastrofe smolenskg oraz utrudniania
gtdwnego Sledztwa prokuratury wojskowej przez sformutowanie nie-
prawdziwego wniosku co do gtownej przyczyny katastrofy, tj. uderzenia
TU 154 w brzoze.

Uwzgledniajgc daleki od finalizacji stan Sledztwa gtdwnego, nieodpo-
wiadajgcego zresztg koncepcji Sledztwa w rozumieniu art. 2 Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka, niedopuszczalng fragmentaryzacje zadan
Sledczych 1 bezowocne poczynania owych ,$ledztw ubocznych’, wytania
sie obraz badania Katastrofy Smolenskiej w sposob wielce nieuporzgdko-
wany, nieprzemyslany, rozsgdnie niezaplanowany, bataganiarski, zgota
chaotyczny, skazany przy tym na bezwtad lub karygodne i nieodwracalne
opoznienia czynnosci Sledczych, z uwagi na brak wtasciwej wspotpracy
1 pomocy prawnej ze strony rosyjskiej.
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Zobowigzania pozytywne wynikajace z art. 2
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka

W swym normatywnym rdzeniu art. 2 ust. 1 Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka umocowuje bezwzgledny i absolutny zakaz pozbawiania
zycia: ,nikt nie bedzie umyslnie pozbawiony zycia” Punktem wyjscia
zobowigzan panstwa-strony wynikajgcych z tego postanowienia jest wiec
zobowigzanie negatywne. Kazdy przypadek pozbawienia zycia — choc¢by
i odpowiadajacy koncepciji ,uzycia sity absolutnie koniecznej” w rozumie-
niu art. 2 ust. 2 — niezaleznie od tego, czy $mier¢ wynikta z dziatan funk-
cjonariuszy panstwowych, czy z bezprawnych czynéw osob trzecich,
w Swietle nader bogatego orzecznictwa strasburskiego, angazuje coraz to
bogatsze zobowigzania pozytywne panstwa, rozpoznane przez Europejski
Trybunat Praw Cztowieka w latach 90. XX w. i dynamicznie rozwijane
w pilerwszym dziesigtku lat obecnego stulecia. Koncepcja ta — w takim
wtasnie kontekscie zrodzona — na poczatku XXI w. coraz silniej i czesciej
byta odnoszona do przypadkoéw $mierci, zaistniatych w najrozmaitszych
kontekstach nie zwigzanych z uzyciem sity przez funkcjonariuszy pan-
stwowych, a kojarzacych sie z przypadkami réznego rodzaju wypadkow
i katastrof, w tym komunikacyjnych, z rdéznego tez rodzaju dziatalnoscig
niebezpieczng i jej fatalnymi skutkami, z kleskami naturalnymi, ze smier-
cig w wiezieniu czy w szpitalu wreszcie.

Nie byta to zadna rewolucja, jako ze tekst art. 2 ust. 1 rozpoczyna sie
przeciez od stwierdzenia: ,Prawo kazdej osoby do zycia chronione jest
przez ustawe”. W tym zdaniu zawiera sie zrédto zobowigzan pozytywnych
wynikajgcych z prawa do zycia, a rozciggajacych sie na — pozytywny
w swej istocie — obowigzek ochrony zycia. W wyroku Budayeva p-ko Ros;ji
ETPC wyraznie stwierdzit, ze ,art. 2 dotyczy nie tylko Smierci wynikajgcej
z uzycia sity przez funkcjonariuszy panstwowych, lecz takze — w zd. I
ust. 1 — naktada na panstwa zobowigzanie pozytywne co do podejmowa-
nia wtasciwych krokow dla zabezpieczenia zycia osob podlegajgcych ich
jurysdykcji” (Budayeva pkt 128; por. Edwards, pkt 54). Dodat przy tym, ze
,Zobowigzanie to musi by¢ rozumiane jako znajdujace zastosowanie
w kontekscie wszelkiej dziatalnosci, publicznej badz niepublicznej,
w ktérej prawo do zycia moze podlegac¢ zagrozeniu” (ibid., pkt 130, por.
Oneryildiz, pkt 71).
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Brak bezposredniej odpowiedzialnosci panstwa za dany przypadek
Smierci nie wyklucza, wedtug Trybunatu, stosowania art. 2; jego zdaniem:
.Zobowigzujgc panstwo do podejmowania Srodkéw koniecznych dla
ochrony zycia 0osob podlegajgcych ich jurysdykcji, art. 2 ust. 1 naktada na
nie obowigzek zapewnienia prawa do zycia poprzez wprowadzenie kon-
kretnego ustawodawstwa karnego zniechecajagcego do popetniania prze-
stepstw przeciwko zyciu, a opierajgcego sie na mechanizmie stosowania
prawa zdolnym do zapobiegania, zwalczania i karania naruszen” (Papa-
petrou, pkt 50). Stwierdzenie to padto akurat w kontekscie — budzacej wat-
pliwosci prawne — katastrofy smigtowca greckiego, a wiec w zwigzku
z katastrofg komunikacyjna, odpowiadato natomiast bardzo spojnej i kon-
sekwentnej linii orzeczniczej Trybunatu co do obowigzku panstwa
w zakresie wprowadzenia i zabezpieczenia skutecznego funkcjonowania
odpowiednich przepisow prawa karnego, niezbednych dla efektywnej
ochrony zycia ludzkiego (por. m.in. M.Kaya, pkt 85; Keenan, pkt 88, Pereira,
pkt 56, Kontrova, pkt 49, Osmanoglu, pkt 82; Rantsev, pkt 218; Nencheva,
pkt 107).

Innymi stowy, jak to czesto ujmowat Trybunat, chodzi o obowigzek
zapewnienia przez panstwo wtasciwych ram ustawodawczych i admini-
stracyjnych oraz ich efektywnego funkcjonowania w praktyce. I tak,
w wyroku Budayeva p-ko Rosji Trybunat podkreslit, ze: ,Jesli chodzi
o aspekt substancjalny w szczegdlnym kontekscie dziatalnosci niebez-
piecznej [...], specjalny akcent trzeba ktas¢ na unormowania zwigzane ze
szczegolnymi cechami danej dziatalnosci, zwtaszcza jesli chodzi o poziom
potencjalnych zagrozen dla zycia ludzkiego. Muszg one regulowac licen-
cjonowanie, zaktadanie, funkcjonowanie, bezpieczenstwo i nadzoér nad
dang dziatalnoscig i muszg wprowadzac jako obligatoryjne dla wszystkich
wchodzagcych w gre osdb podejmowanie srodkéw praktycznych dla
zapewnienia skutecznej ochrony obywateli, ktorych zycie mogtoby pod-
lega¢ zagrozeniu w wyniku wystepujacych zagrozen” (Budayeva, pkt 132;
por. Oneryildiz, pkt 90). Zdaniem Trybunatu, ,odnosne regulacje musza
przewidywac takze wtasciwe procedury, uwzgledniajace aspekty tech-
niczne odnosnej dziatalnosci, celem =zidentyfikowania niedostatkow
w nich oraz wszelkich bteddéw popetnionych przez osoby odpowiedzialne
na rozmaitych szczeblach” (Oneryildiz, pkt 90; por. Pereira, pkt 56;
Budayeva, pkt 132).
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W przypadkach zwigzanych z zagrozeniem zycia moze to oznaczac
takze obowigzek przewidywania, zaplanowania i realizacji prewencyj-
nych srodkéw operacyjnych w celu eliminacji bgdz minimalizacji skut-
kow urzeczywistniajgcego sie zagrozenia. Jak stwierdzit w wyroku
Mahmut Kaya Europejski Trybunat Praw Cztowieka, taki pierwszorzedny
obowigzek pozytywny panstwa ,w stosownych okolicznosciach rozcigga
sie takze na zobowigzanie pozytywne wtadz co do podejmowania pre-
wencyjnych srodkéw operacyjnych dla ochrony jednostki bgdz jednostek,
ktorych zycie — w zwigzku z dziataniami przestepczymi innej jednostki —
narazone jest na niebezpieczenstwo” (M. Kaya, pkt 85 in fine, por. Keenan,
pkt 88, Edwards, pkt 55; Ataman, pkt 54, Jasiriska, pkt 58, Ketreb, pkt 71,
Banel pkt 65, Nencheva, pkt 108).

Obowigzek podejmowania srodkoéw dla zapobiezenia okreslonemu
zagrozeniu zycia powstaje, ,jesli wtadze na czas wiedziaty bagdz powinny
byty wiedzie¢, o istnieniu rzeczywistego i bezposredniego ryzyka dla
zycia" (por. Finogenov, pkt 209, por. M. Kaya pkt 86, Ekinci, pkt 78, Avsar,
pkt 396, Akdogdu, pkt 46, Weber, pkt 65, Kremaloglu, pkt 36). Trybunat
zastrzega przy tym, ze wchodzace w gre zobowigzanie pozytywne nalezy
interpretowac ,w sposob, ktoéry nie naktada niemozliwego czy dyspropor-
cjonalnego ciezaru na wtadze" (Finogenov, pkt 209. Por. Tanribilir, pkt 71;
Edwards, pkt 55, Bubbins, pkt 138, Gongadze, pkt 165, Budayeva, pkt 135).

W panstwie muszg funkcjonowac skuteczne mechanizmy porzgdku
prawnego, gwarantujgce urzeczywistnianie owych ram ustawodawczych
i administracyjnych, a wiec skuteczne stosowanie obowigzujacej regla-
mentacji, w tym skuteczny system sgdowy. W sprawie Vasaroglu Trybunat
uzupetnit uwagi o obowigzku wprowadzenia przez panstwo ,ram regla-
mentacyjnych” spostrzezeniem: ,Panstwo ma zwtaszcza obowigzek usta-
nowienia skutecznego i niezawistego systemu sgdowego pozwalajgcego
na ustalenie przyczyny smierci jednostki znajdujgcej sie w obszarze odpo-
wiedzialnosci profesjonalistow, a w razie potrzeby pociggniecia ich do
odpowiedzialnosci za ich dziatania” (Vasaroglu, pkt 49, por. Mastromatteo,
pkt 89; Trubnikov, pkt 86, Byrzykowski, pkt 105, Huylu, pkt 74; Tarariyeva,
pkt 75, Silih, pkt 117, Budayeva, pkt 139, Kemaloglu, pkt 38, Banel, pkt 48).
W wyroku Oneryildiz Trybunat zaakcentowat, ze ,system sgdowy wyma-
gany przez art. 2 musi zapewniac niezawistg bezstronna procedure sled-
czg, ktdra zaspokaja pewne minimalne standardy co do skutecznosci
i ktdra zdolna jest do zapewnienia, ze bedg stosowane kary tam, gdzie zycie
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podlega utracie w wyniku dziatalnosci niebezpiecznej, jezeli i w zakresie,
jaki jest uzasadniony ustaleniami sledztwa" (Oneryildiz, pkt 94).

Nie oznacza to, izby w kazdej i jakiejkolwiek sprawie musiato wchodzi¢
w gre postepowanie karne. ,Jezeli cios w prawo do zycia czy do integral-
nosci fizycznej nie jest umyslny — powiada Trybunat — zobowigzanie
pozytywne wynikajgce z art. 2 co do wprowadzenia w zycie skutecznego
systemu sgdowego niekoniecznie musi wymagac uciekania sie do $rod-
koéw o charakterze karnym” (Vasaroglu, pkt 59, mogg bowiem wchodzi¢
w gre srodki cywilne bgdz dyscyplinarne,; por. Dudu, pkt 50, Byrzykowski,
pkt 105; Erol, pkt 26, Silih, pkt 118, Brecknell, pkt 66, Budayeva, pkt 139;
Dink, pkt 91; Nencheva, pkt 109). Z drugiej strony, ,sady krajowe w zadnym
razie nie moga by¢ sktonne do pozostawiania bezkarnymi sprawcow
zamachow na zycie” (Vasaroglu, pkt 60).

Jezeli juz dochodzi do tragedii — do katastrofy bgdz innego pokrew-
nego zjawiska — obowigzkiem wtadz jest zaplanowanie i urzeczywistnie-
nie skutecznej akcji ratowniczej celem zminimalizowania szkodliwych
skutkow zdarzenia i — jesli taka mozliwos¢ wchodzi w gre — ewakuowania
ofiar i zapewnienia im koniecznej opieki medycznej (por. Finogenov,
pkt 237; szerzej — ibid., pkt 243 oraz 247 i n.). Na tle tragedii zaktadnikow
w teatrze moskiewskim oraz przeprowadzonej w zwigzku z tym akcji
ratowniczej, w tym ewakuacji ofiar i udzielania w jej ramach pomocy
medycznej, Trybunat zupetnie zdyskwalifikowat dziatania wtadz rosyj-
skich, a to z uwagi na catkowity batagan, brak wtasciwego zaplanowania
i koordynacji dziatan (ibid., pkt 243-266).

Wszystkie ,wytuskane” powyzej z orzecznictwa strasburskiego ele-
menty zobowigzan pozytywnych panstwa odnoszg sie do ich warstwy
materialnej, do sfery wyznaczajacej obszar odpowiedzialnosci panstwa
czy panstw, w naszym przypadku Polski i Rosji, jako ze dziatania badz
zaniechania odpowiedzialnych stuzb i wtadz kazdego z tych panstw zto-
zyty sie na obraz tragedii ludzkiej zwigzanej z katastrofa smolenska. Rzeczg
uderzajacy jest spostrzezenie, ze juz te — materialne w istocie — zobowig-
zania pozytywne panstwa bardzo silnie otwierajg sie na obszar gwarancji
instytucjonalnych i proceduralnych, warunkujgcych skutecznos¢ zobo-
wigzan materialnych. Bez mechanizmow i procedur, bez ich sprawnego
funkcjonowania w praktyce, zatozenie o skutecznej ochronie praw czto-
wieka pozostatoby iluzoryczne. Przedstawitem te elementy, jako ze badanie
zakresu i stopnia wywigzania sie panstw z ich zobowigzan pozytywnych
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nalezy do przedmiotu i celu $ledztwa w rozumieniu art. 2, do ktérego
badania wtasnie przechodze. Jest bowiem miejsce posrdéd zobowigzan
pozytywnych panstwa takze na zobowigzania stricte proceduralne.

Zobowigzania proceduralne wynikajace
z ochrony prawa do zycia

Juz w wyroku Kaya Trybunat jednoznacznie przypomniat, ze ,obowig-
zek ochrony zycia na podstawie art. 2 Konwencji, odczytywany w zwigzku
Z ogoélnym zobowigzaniem panstwa na podstawie art. 1 Konwencji co do
»zapewnienia kazdej osobie podlegajacej jego jurysdykcji praw i wolnosci
okreslonych w Konwencji«, wymaga w sposob dorozumiany, by wcho-
dzita w gre jakas forma skutecznego sledztwa z urzedu, gdy w rezultacie
uzycia sity zostajg zabite jednostki” (Kaya, pkt 102, por. Demiray, pkt 48;
McKerr, pkt 111; Finogenov, pkt 268, Bazorkina, pkt 117, Kaplanova, pkt 111,
Papapetrou, pkt 48). W wyroku Kaplan Trybunat dodat, ze obowiagzek prze-
prowadzenia tego rodzaju Sledztwa istnieje ,w kazdym przypadku,
w ktoérym wchodziw gre Smierc cztowieka, bez wzgledu na to, czy domnie-
mani sprawcy sg funkcjonariuszami panstwowymi, czy tez osobami trze-
cimi” (Kaplan, pkt 56).

W sprawie katastrofy Smigtowca Trybunat podkreslit, ze w toku takiego
Sledztwa chodzi przede wszystkim o ,zapewnienie skutecznego stosowa-
nia ustaw krajowych, ktére chronig prawo do zycia, w sprawach, w kto-
rych funkcjonariusze czy organy panstwowe sg zamieszane, o zagwaran-
towanie, by ci, ktorzy byli zamieszani, zostali postawieni przed wymiarem
sprawiedliwosci” (Papapetrou, pkt 49). Dodat przy tym, ze ,wtadze musza
dziata¢ z urzedu, skoro tylko zwrdcono ich uwage na sprawe. Nie moga
one pozostawiac bliskim osoby zmartej inicjatywy wnoszenia formalnej
skargi ani przejmowania odpowiedzialnosci za postepowanie Sledcze”
(ibid.,, pkt 49 in fine). Tak wiec, trzeba prowadzi¢ skuteczne $ledztwo
z urzedu, ,gdy istniejg powody, by sgdzi¢, ze jednostka odniosta potencjal-
nie Smiercionosne obrazenia w budzacych watpliwosci okolicznosciach”
(ibid., pkt 50).
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W wyroku Railean Trybunat sprecyzowat, iz ,Sam fakt, ze wtadze zostaty
powiadomione o $mierci rodzi ipso facto zobowigzanie na podstawie
art. 2 Konwencji co do przeprowadzenia skutecznego sledztwa w sprawie
okolicznosci, w jakich do tego doszto. Tam, gdzie w gre wchodzi $mier¢,
Sledztwo nabiera tym wiekszego znaczenia, zwazywszy na fakt, ze istot-
nym celem takiego Sledztwa jest zapewnienie skutecznego urzeczywist-
niania ustaw krajowych chronigcych prawo do zycia” (Railean, pkt 28, por.
McKerr, pkt 111; Jordan, pkt 105; Edwards, pkt 69, Bybbins, pkt 137, Dinc,
pkt 76, Bazorkina, pkt 117).

W szczegdlnosci, celem takiego Sledztwa jest wyjasnienie okolicznosci
towarzyszacych smiercii przyczyny $mierci (por. Denizci, pkt 378, Simsek,
pkt 116, Akdogdu, pkt 53, Ataman, pkt 64, Pereira, pkt 56, Weber, pkt 74,
Plesca, pkt 50, Finogenov, pkt 273) oraz — tam, gdzie to wtasciwe — ziden-
tyfikowanie i pociggniecie do odpowiedzialnosci oséb odpowiedzialnych
(por. McKerr, pkt 113; Jordan, pkt 107, Avsar, pkt 394, McShane, pkt 96;
Nachova, pkt 113, Kaplan, pkt 58, Dinc, pkt 61, Papapetrou, pkt 52, Prze-
myk, pkt 65). W sprawie Papapetrou Trybunat wskazat, ze ,Sledztwo
powinno by¢ skuteczne w tym sensie, ze powinno pozwala¢ na zidentyfi-
kowanie i ukaranie oséb odpowiedzialnych”; zastrzegt jednak, ze ,Chodzi
tu nie o obowigzek rezultatu, lecz srodkow” (Papapetrou, pkt 52), czy —
inaczej moéwigc — nalezytej starannosci. W kazdym razie ,Wszelki niedo-
statek w Sledztwie mogacy szkodzic¢ jego zdolnosci do ustalenia przyczyny
Smierci ofiary albo zidentyfikowania osoby czy osob odpowiedzialnych,
moze prowadzi¢ do wniosku o braku skutecznosci sledztwa” (ibid., pkt 53).

Wymagane na podstawie art. 2 Sledztwo musi spetnia¢ okreslone
wymogi, by odpowiadac postulatom skutecznosci i adekwatnosci. W wyroku
Dinc Trybunat wskazat, ze ,wtadze muszg podejmowac dostepne im roz-
sgdne srodki dla zapewnienia pozyskania dowoddw dotyczgcych faktow
sprawy, w tym ekspertyz. Wnioski sledztwa winy sie opiera¢ na pogtebio-
nej, obiektywnej i bezstronnej analizie catoéci istotnych elementéw [...]"
(Dinc, pkt 61). W sprawie katastrofy $migtowca Trybunat m.in. podkreslit,
ze ,Wtadze powinny podejmowac rozsgdne srodki, jakimi dysponuja, dla
zapewnienia pozyskania dowodéw odnoszacych sie do istotnych faktow,
w tym m.in. zeznan naocznych swiadkow, ekspertyz medycyny sgdowej
i ewentualnie sekcji, mogacych dostarczy¢ kompletnego i precyzyjnego
obrazu uszkodzen oraz obiektywnej analizy ustalen klinicznych, zwtaszcza
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przyczyny $mierci” (Papapetrou, pkt 52, por. Pereira, pkt 56—-57; Finoge-
nov, pkt 271-272).

W innym wyroku dodat: ,W takich przypadkach kompetentne wtadze
muszg dziata¢ z wzorowg starannoscia i szybkoscig i muszg one ze swej
wtasnej inicjatywy podejmowac badania mogace: po pierwsze — ustali¢
okolicznosci, w ktorych incydent miat miejsce i wszelkie niedostatki
w funkcjonowaniu systemu regulacyjnego; a po drugie — zidentyfikowac
urzednikow lub wtadze panstwowe zamieszane w jakimkolwiek charakte-
rze w tok odnos$nych zdarzen” (Kolyadenko, pkt 191). Trybunat bacznie
przyglada sie charakterowi i jakosci Sledztwa krajowego i czesto — dopa-
trujac sie b raku poszanowania jednego lub wiecej z wymogow sSledztwa —
po prostu je prawnie dyskwalifikuje jako stanowigce naruszenie zobowig-
zan proceduralnych wynikajacych z art. 2 Konwencji (por. m.in. Mutsolgova,
pkt 116, Weber, pkt 71 1 n.; Bekirski, pkt 172, Plesca, pkt 48, Cobzaru, pkt 64
i 76, Ozer, pkt 65-671 75, Saidova, pkt 78—-80; Przemyk, pkt 59).

Uznajac, ze postepowanie dowodowe co do zasady i zgodnie z zasadg
pomocniczosci pozostaje w gestii organow krajowych, Trybunat ocenia
jednak jego jakosc¢ i zupetnos¢, co do ogolnego wrazenia i co do poszcze-
golnych dowoddw, przyjmujgc standard ,dowodu ponad wszelkg roz-
sadng watpliwose” (por. m.in. Velikova, pkt 70, Ekinci, pkt 72; Demiray,
pkt 43, Nachova, pkt 147, Simsek, pkt 101; Kakkouli pkt 103, Ucar, pkt 74,
Vasaroglu, pkt 55; Karabulut, pkt 53; Bekirski, pkt 109, Cobzaru, pkt 55;
Abik, pkt 34). W wyroku Saidova Trybunat wyjasnit, ze ,taki dowdd moze
wynikac ze zbiegu wystarczajgco silnych, jasnych i spdjnych wnioskow
albo podobnych niezakwestionowanych domnieman faktycznych’, zas
,Rozsgdng watpliwoscig jest watpliwos¢, dla ktorej racje wywies¢ mozna
z przedstawionych faktéw, nie zas watpliwos¢ podnoszona li tylko na bazie
mozliwosci teoretycznej bgdz dla unikniecia wniosku nie dajacego sie
miedzy zainteresowanymiuzgodnic¢” (Saidova, pkt 62, por. Simsek, pkt 101).

W kontekscie katastrofy budowlanej Trybunat stwierdzit: ,Skutecznosc
Sledztwa wymaga, by wtadze podejmowaty rozsadne srodki, jakimi dyspo-
nujg, dla zapewnienia pozyskania dowoddw dotyczacych odnosnych
faktow, wiaczajac w to m.in. zeznania naocznych swiadkow, ekspertyzy
oraz — jak moze sie zdarzy¢ — wtasciwg sekcje zwtok, ktéra dostarcza kom-
pletny i precyzyjny obraz uszkodzen oraz obiektywng analize ustalen kli-
nicznych, zwtaszcza przyczyny $mierci. Wszelki niedostatek Sledztwa
ostabiajgcy jego zdolnosc¢ do ustalenia przyczyny smierci albo oséb odpo-
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wiedzialnych stwarza ryzyko koniecznosci dojscia do wniosku, ze sledz-
two nie odpowiadato temu standardowi” (Pereira, pkt 57, por. co do sekcji
zwtok m.in. Kakkouli, pkt 126, Ucar, pkt 90, Z., pkt 100, Nencheva, pkt 131).

W kontekscie warunkoéw pozbawienia wolnosci Trybunat wskazat, ze
,tam, gdzie wchodzace w gre zdarzenia nalezg w petni bagdz w znacznej
czesci do wytgcznej wiedzy wtadz, jak np. w przypadku osob objetych ich
kontrolg w warunkach uwiezienia, mogg wchodzi¢ w gre solidne domnie-
mania faktyczne co do uszkodzen i $mierci, jakie miatyby tam miejsce”;
o na wtadzach spoczywa ciezar dowodu, jesli chodzi o dostarczenie
zadowalajgcego i przekonywajacego wyjasnienia” (McKerr, pkt 109, por.
Jordan, pkt 103, Shanaghan, pkt 86, Edwards, pkt 70, Avsar, pkt 391;
Bubbins pkt 135). Ustalenie to nie ogranicza sie do sytuacji pozbawienia
wolnosci, lecz obejmuje ogoét sytuacji, w ktérych — z natury rzeczy albo
z okolicznosci konkretnego przypadku — to wtadze wytgcznie dysponujg
odpowiednimi informacji albo dostepem do nich; wobec tego, to na nich
spoczywa ciezar dowodu, a dla sgdow, w tym dla Trybunatu powstaje tytut
do wywodzenia wnioskow z zachowania wtadz w sprawie udostepnienia
takich dowodow ,objetych ich monopolem wiedzy”.

Przyjrzyjmy sie wybranym cechom wymaganym $ledztwa w rozumie-
niu art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.

Studium wybranych wymogéw adekwatnego
i skutecznego Sledztwa na podstawie art. 2
Konwencji

Bardzo silnie uwzgledniany jest przez Trybunat wymog niezawistosci
Sledztwa, czasem tgczacy sie z wymogiem jego bezstronnosci. W wyroku
McKerr Trybunat jasno stwierdzit: ,By sledztwo dotyczace rzekomo nie-
zgodnego z prawem zabicia przez funkcjonariuszy panstwowych byto
skuteczne, na ogdt uwaza sie za konieczne, by osoby odpowiedzialne za
nie lub je prowadzgce byty niezawiste w stosunku do oséb w zdarzenia
zamieszanych”’, przy czym ,Oznacza to nie tylko brak hierarchicznego czy
instytucjonalnego powigzania, ale tez niezawisto$¢ praktyczng” (McKerr,
pkt 112; por. Jordan. pkt 106, Shanaghan, pkt 89, Edwards, pkt 72, Avsar,
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pkt 394, McShane, pkt 95). W sprawach tureckich Trybunat niejednokrot-
nie wywodzit wnioski o braku skutecznosci sledztwa i naruszeniu zobo-
wigzan proceduralnych z art. 2 Konwencji na tej podstawie, ze — mimo
braku powigzan hierarchicznych czy instytucjonalnych - prokuratorzy
albo rady prowincjonalne faktycznie nie czuli sie niezawistymi od stuzb
bezpieczenstwa.

W wyroku Finogenov Trybunat — na kornicu swoich ocen - spostrzegt,
ze zespot Sledczy ,nie byt niezawisty”, mimo ze kierowat nim prokurator,
a nadzor sprawowat Prokurator Generalny, albowiem obejmowat on
przedstawicieli stuzby bezpieczenstwa ,bezposrednio odpowiedzialnej za
planowanie i prowadzenie operacji ratownictwa’, z FSB pochodzili tez
eksperci ds srodkow wybuchowych, zas badania kryminalistyczne prowa-
dzito laboratorium podlegte miejskiemu Wydziatowi Zdrowia Publicz-
nego, ktorego szef byt osobiscie odpowiedzialny za organizacje pomocy
medycznej dla ofiar, a zatem byt osobg zainteresowang” (Finogenov,
pkt 281, por. Turluyeva, pkt 109). Stanowito to jedng z podstaw dla oceny
Sledztwa jako nieskutecznego, a wiec nie spetniajgcego wymagan art. 2
Konwencji (ibid., pkt 282).

Mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze wymogi niezawistosci i bez-
stronnosci, odgrywajgce tak wazng role w standardzie stusznego procesu
na podstawie art. 6 Konwencji, a znajdujgce tez uznanie w kontekscie
art. 13 Konwencji, znajdujg takze zastosowanie i sg wymagalne w kontek-
Scie $ledztwa na podstawie art. 2 Konwencji.

Bardzo istotne sg réwniez wymogi zwigzane z temporalnym wymia-
rem Sledztwa w rozumieniu art. 2 Konwencji. Europejski Trybunat Praw
Cztowieka sformutowat i konsekwentnie potwierdza wymog niezwtocz-
nosci i rozsadnej szybkosci Sledztwa. Trybunat jest swiadom tego, ze
,Mogg wystgpic¢ przeszkody czy trudnosci, ktére w szczegodlnej sytuacji
moga uniemozliwi¢ postep Sledztwa“; wskazuje on jednak, ze ,nie-
zwtoczna odpowied?Z ze strony wtadz prowadzacych Sledztwo [..] bedzie
na ogot uwazana za istotng dla podtrzymania zaufania spoteczenstwa dla
wiernosci rzgdom prawa oraz dla zapobiegania wszelkim przejawom
zamieszania w bezprawne dziatania czy tolerowania ich" (McKerr,
pkt 114, por. Jordan, pkt 108, Shanghan, pkt 91, Edwards, pkt 72, Avsar,
pkt 394; McShane, pkt 94, Bubbins, pkt 136).
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Kazda czynnosc¢ procesowa, rzec mozna, ma swoj wtasciwy czas, kto-
rego niewykorzystanie moze negatywnie sie odbi¢ na szansach jej reali-
zacjl. Szczegodlnie istotne sg pierwsze godziny i dni po danym zdarzeniu.
Tak np. w wyroku Kachurka Trybunat zauwazyt, ze ,skutecznos¢ groma-
dzenia dowodow zostata powaznie podkopana na wstepnym stadium
Sledztwa"; wtadze szybko bowiem przyjety okreslone zatozenie i nie badaty
zadnych alternatyw, przy czym ,wstepna inspekcja miejsca zdarzenia
1 badania kryminalistyczne nie byty prowadzone tak, by zebra¢ wszelkie
istotne informacje i wyeliminowac alternatywne wyjasnienia smierci”
(Kachurka, pkt 52, por. podobnie — Baysultanova, pkt 102, przeciwnie —
Shchebetov, pkt 54-57; por. tez: Myronenko, pkt 36, Mutsolgova, pkt 112).
Juz samo to mogto przesgdzic¢ o braku skutecznosci sledztwa.

Bardzo istotne jest niezwtoczne i doktadne zbadanie miejsca zdarze-
nia, w tym przedmiotow i wszelkich elementow tam sie znajdujgcych.
W sprawie Tunc Trybunat stanat wobec zarzutu skarzacych, jakoby ,miej-
sce incydentu nie byto utrzymane $cisle w swoim stanie az do przybycia
ekspertow kryminalistycznych, jako ze bron denata i M.S. nie byta pozo-
stawiona na miejscu, lecz zostata umieszczona pod kluczem w szafie”
(Tunc, pkt 111). Trybunat wskazat jednak na to, ze wczesniej skrupulatnie
pobrano odciski, ubranie denata oraz bron i tuski nabojow, i wszystko to
poddano badaniom naukowym; podobnie miejsce zdarzenia zostato
doktadnie przebadane i sfotografowane przez ekspertow (ibid.,, pkt 110).
Sam fakt pdzniejszego przemieszczenia broni, zdaniem Trybunatu, ,nie
powinien stanowi¢ problemu, poniewaz nie przeszkadzato to pdzniej-
szemu poddaniu jej badaniom w laboratorium” (ibid., pkt 112-113), tym
bardziej, ze ,eksperci po swym przybyciu zamrozili scene incydentu,
z zachowaniem integralnosci wszystkich wskazan mogacych okazac sie
waznymi dla rozwigzania sprawy” (ibid, pkt 114).

Trybunat bardzo czesto wskazuje na ogromne znaczenie czynnika
czasowego dla rezultatow Sledztwa, w tym na koniecznos¢ niezwtocznej
realizacji czynnosci Sledczych w czasie dla nich wtasciwym. Wszelkie
zwtoki mogg mie¢ niweczace znaczenie. Tak np, w wyroku Nencheva
Trybunat przypomniat, ze ,uptyw czasu nieuniknienie dokonuje erozji
w ilosci i jakosci stojgcych do dyspozycji dowoddw, zas przejawy braku
starannosci poddajg w watpliwosc¢ dobrg wiare faktycznie prowadzonego
Sledztwa i moga doprowadzi¢ do utraty dowoddw, na ktére bliscy ofiary
wskazujg" (Nencheva, pkt 130, por. Brecknell, pkt 71; Turluyeva, pkt 86).
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W szczegolnosci wobec problemu zwtok w Sledztwie w ogodle 1 w kon-
tekscie poszczegdlnych czynnosci sledczych stanat Trybunat w sprawie
McCaughey uznat, ze ,zwtok tych nie mozna uznac za dajace sie pogodzi¢
Z zobowigzaniem panstwa na podstawie art. 2 co do zapewnienia $ledz-
twa w sprawie podejrzanych smierci, w tym sensie, ze postepowanie $led-
cze organizowane na podstawie prawa krajowego musi by¢ prowadzone
niezwtocznie i z rozsagdng szybkosciy”; ,ustalenie nadmiernej zwtoki sled-
czej samo w sobie prowadzi do wniosku, ze Sledztwo byto nieskuteczne
z punktu widzenia art.2 Konwencji’, ze zatem ,doszto do naruszenia art. 2
W jego aspekcie proceduralnym z powodu nadmiernej zwtoki sledczej”
(McCaughey, pkt 140).

Sledztwo musi odpowiada¢ wymogowi kompletnosci i doktadnosci.
Dotyczy to m.in. wstepnych zatozen czy hipotez, wedle ktérych profiluje
sie Sledztwo i zadania przed nim stawiane. W sprawie Plesca Trybunat
wskazat, ze ,nie wystarczy wysuna¢ hipoteze dotyczaca przyczyny
$mierci’, jako ze ,trzeba jeszcze, by hipoteza taka znajdowata wystarcza-
jace wsparcie w dowodach, tak by zgonu nie mozna juz byto uwazac za
zaistniaty w podejrzanych okolicznosciach” (Olesca, pkt 47, por. Mantog,
pkt 68). Z kolei w wyroku Finogenov Trybunat wyjasnit, ze ,wymog
»doktadnego sledztwa« oznacza, ze wtadze zawsze muszg podejmowac
powazne proby ustalenia, co sie zdarzyto, a nie opierac sie na pochopnych
czy bezpodstawnych wnioskach dla potrzeb zakornczenia postepowania
czy jako podstawy swej decyzji” (Finogenov, pkt 271); dodat przy tym, ze
J;wnioski Sledztwa muszg sie opiera¢ na doktadnej, obiektywnej i bez-
stronnej analizie wszystkich istotnych elementéw”, poniewaz ,brak prze-
strzegania obiektywnej linii sledztwa podkopuje w decydujgcym zakresie
zdolnos¢ Sledztwa do ustalenia okolicznosci sprawy i zidentyfikowania
0s6b odpowiedzialnych” (ibid., pkt 272). W wyroku tym brak doktadnosci
Sledztwa — obok braku jego niezawistosci — przesgdzat o stwierdzeniu
braku skutecznosci Sledztwa.

Kojarzac to z ,prawem spoteczenstwa do informacji’, Trybunat niejed-
nokrotnie podkreslat kryterium wystarczajgcej transparentnosci sledztwa.
Formutowat mianowicie wymog ,kontroli publicznej’, tagczac go z wyma-
ganiami zasady rzgdow prawa. Tak np. w wyroku McKerr Trybunat wska-
zat, ze ,musi wchodzi¢ w gre wystarczajgcy element kontroli publicznej
nad Sledztwem i jego rezultatami celem zagwarantowania mozliwosci roz-
liczenia wtadz — tak w teorii, jak i w praktyce’, przy czym ,wymagany
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stopien kontroli publicznej moze sie zmieniac od przypadku do przypadku”
(McKerr, pkt 115; por. Shanaghan, pkt 92; Edwards, pkt 73; Avsar, pkt 395,
Papapetrou, pkt 54). W wyroku Jordan Trybunat zastrzegt jednak, ze ,ujaw-
nienie czy opublikowanie raportow policyjnych i materiatéw Sledczych
mogtoby zawiera¢ elementy sensytywne, z mozliwoscig spowodowania
skutkow szkodliwych dla osob prywatnych bgdz dla innych Sledztw, a zatem
nie moze by¢ traktowane jako wymog automatyczny oparty na art. 2 Kon-
wencji’; ,wymagany dostep opinii publicznej [...] mozna przeciez zapewnic
na innych stadiach dostepnego postepowania” (Jordan, pkt 121).

Prawa rodzin ofiar w kontekscie sledztwa
na podstawie art. 2 Konwencji

Zazwyczaj w sformutowaniu Trybunatu element wymaganej kontroli
publicznej jest bezposrednio powigzany z jego jakby szczegdlnym przeja-
wem, a mianowicie z wymogiem umozliwienia dostepu do Sledztwa i jego
materiatow rodzinie ofiary. Bardzo czesto Trybunat po prostu ogodlnie
wskazuje, ze $ledztwo ma by¢ ,dostepne dla rodziny ofiary” (por. Kapla-
nova, pkt 111; Isigova, pkt 104, Musayeva, pkt 110, Umarov, pkt 102, i wiele
dalszych). Czesto wszakze Trybunat bardziej precyzyjnie ustala, ze ,We
wszystkich jednak przypadkach najblizszy krewny ofiary musi by¢ wta-
czony w postepowanie w zakresie koniecznym dla zagwarantowania jego
prawowitych intereséw” (McKerr, pkt 115, por. Isayeva, pkt 130; Takhayeva,
pkt 95, Dzhabrailova, pkt 71; Kerimova, pkt 266, i wiele dalszych).

W sprawach przeciwko Rosji, w szczegdlnosci w sprawach czeczen-
skich Trybunat wielokrotnie odnotowywat niedopuszczalng odmowe
przyznania bliskim ofiary statusu pokrzywdzonych (tak np.Kukayev,
pkt 99, por. Khalitova, pkt 68; Dzhabrailova, pkt 77) badZ niedopuszczalne
zwtoki w przyznaniu takiego statusu, praktycznie majgcego umozliwiac
im skuteczny dostep do $ledztwa i jego materiatéw (tak np. Luluyev,
pkt 100, decyzja o przyznaniu statusu pokrzywdzonego ,zapewniata mu
tym samym minimalne gwarancje w postepowaniu karnym”, ale ,nawet
po przyznaniu mu statusu pokrzywdzonego informacje dotyczace
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postepu Sledztwa przekazywano mu tylko okazjonalnie i tylko fragmenta-
rycznie’, por. Makhauri, pkt 111, Zubayrayev, pkt 100, Betayev, pkt 88).

Trybunat nie zadowala sie ustaleniem, ze taki prawnie chroniony status
zostaje bliskim ofiary przyznany; bada on, czy w praktyce taki status jest
uszanowany i czy bliski faktycznie korzysta z jego dobrodziejstw. W spra-
wie McKerr Trybunat zdyskwalifikowat praktyke umozliwiania bliskim
dostepu do zeznan i oswiadczen swiadkoéw dopiero po ztozeniu przez
nich zeznan w procesie sgdowym (McKerr, pkt 147-148 1 160, por. Jordan,
pkt 133-134; Shanaghan, pkt 116-117).

W sprawach czeczenskich przeciwko Rosji Trybunat wtasciwie regular-
nie stwierdzat, ze nawet wtedy, gdy formalnie bliskim status pokrzywdzo-
nego zostat przyznany, nie mozna byto moéwic o ich jakiejkolwiek partycy-
pacji w Sledztwie, poniewaz tylko sporadycznie i tylko fragmentarycznie
byli oni o toku i postepach sledztwa informowani, czesto li tylko o decy-
zjach dotyczacych umorzenia i ponownego wszczecia $ledztwa (por. Mak-
hauri, pkt 111, Kukayev, pkt 99 in fine, Zubayrayev, pkt 100; Aziyeva,
pkt 94-95; Isigova, pkt 110, Bitiyeva, pkt 94 i wiele dalszych).

W wyroku Ibragimow Trybunat zauwazyt, ze ,nawet chociaz przy-
znano pierwszemu skarzgcemu status pokrzywdzonego — byt on infor-
mowany jedynie o umorzeniu bgdz o ponownym wszczeciu postepowa-
nia, nie za$ o wszelkim znaczacym rozwoju’; uznat wiec, ze ,Sledczy nie
zapewnili Sledztwu wymaganego poziomu kontroli publicznej ani nie
zagwarantowali w postepowaniu intereséw najblizszego krewnego” (Ibra-
gimov, pkt 98; por. Sangariyeva, pkt 82, Utsayeva, pkt 180, Atabayeva,
pkt 100, Umarov, pkt 107 i wiele dalszych).

Implikacje orzecznictwa strasburskiego
dla oceny sSledztw w sprawie Katastrofy
Smolenskiej

Nieprzypadkowo w badaniach swoich swiadomie wykroczytem poza
Scisle pojety zakres zobowigzan proceduralnych wynikajacych z art. 2
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i uwzglednitem szereg elemen-
tow z dziedziny zobowigzan pozytywnych o charakterze materialnym
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wynikajacych z tegoz postanowienia Konwencji. Tak sie bowiem sktada,
ze o charakterze i rozmiarze odpowiedzialnosci panstwa w kontekscie
przypadkow sSmierci zaistniatych w budzgcych watpliwosci okolicznos-
ciach. przesgdza charakter i zakres zobowigzan panstwa na podstawie
art. 2 Konwencji, przede wszystkim wtasnie materialnych zobowigzan
pozytywnych. Zobowigzania z tytutu prawa do zycia, w kontekscie pozy-
tywnego obowigzku jego ochrony, naktadajg na panstwa powinnosci
odpowiedniego uksztattowania ich porzgdku prawnego, w tym ram usta-
wodawczych i administracyjnych reglamentujgcych pozgdane dziatania
panstwa, nie tylko te zaradcze, ex post, wchodzace w gre np. po zaistnie-
niu katastrofy komunikacyjnej oraz zwigzane z akcjg ratownictwa, ale
takze te poprzedzajace, dotyczace ustanowienia i zapewnienia skutecz-
nego funkcjonowania nalezytych mechanizmoéw i procedur postepowa-
nia na wypadek katastrof, w tym prewencyjnych srodkéw operacyjnych
eliminujgcych bgdz minimalizujgcych zagrozenia i ich skutki.

Z tej perspektywy w Polsce — i to w ramach Sledztwa odpowiadajgcego
wymaganiom art. 2 Konwencji, a nie sledztw przedziwnie rozwarstwio-
nych i hermetycznie od siebie izolowanych — musi by¢ zbadane i prawnie
ocenione wszystko to, co byto zwigzane z planowaniem, przygotowywa-
niem 1 zabezpieczeniem przebiegu wizyty Prezydenta RP w Katyniu,
w tym jego lotu do Smoleriska samolotem TU 154 M, wtgczajagc w to wat-
pliwosci zwigzane z: rozdzieleniem wizyt Prezydenta i Premiera; brakiem
nalezytej starannosci o zabezpieczenie wizycie Prezydenta RP przez
wtadze rosyjskie naleznego jej statusu; remontu samolotu oraz czynnosci
i kontroli na jego poktadzie tuz przed tragicznym lotem; zapewnienia
wtasciwej pracy stuzb specjalnych w kontekscie tej wizyty, w tym zwtasz-
cza BOR itd., itd. Powinno to kojarzyc¢ sie z ustaleniem winnych zaniedban
systemowych zwigzanych z brakami w reglamentacji w ogodle albo bra-
kami w ich funkcjonowaniu w praktyce, nie wykluczajgc Premiera i jego
Kancelarii, Ministra Spraw Zagranicznych i jego resortu, witaczajac tez
stuzby dyplomatyczne i konsularne RP w Rosji, a takze Ministrow Spraw
Wewnetrznych i Administracji oraz Obrony Narodowej. Nie liczac frag-
mentarycznego i pospiesznie umorzonego Sledztwa prokuratury cywilnej
w tej sprawie, jak sie wydaje, Sledztwo gtowne w Polsce zupetnie tym sie
nie zajmuje, dystansujac sie od sprawy odpowiedzialnosci urzednikow
cywilnych tytutem niedopetnienia ich obowigzkdéw badz/i przekroczenia
ich kompetencji, a wiec naduzycia wtadzy.
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Z tejze perspektywy Sledztwo rosyjskie powinno zajgc¢ sie niedopusz-
czalnym zanizeniem statusu wizyty Prezydenta RP w Katyniu i brakiem
nalezytej starannosci w przygotowaniu lotniska Smolensk Pétnocny do
jego funkcjonowania w kontekscie tej wizyty.

Z perspektywy samego zdarzenia i natychmiastowych obowigzkow,
ktore trzeba byto niezwtocznie rozpoznac i wypetniac, wskazac trzeba, ze
bezposrednio po katastrofie znalazty sie na miejscu zdarzenia — choc
w niepetnym i zapewne nie w najbardziej fachowym sktadzie - stuzby
polskie, w tym prokuratorskie, ktore podjety jakies tam wspotdziatanie ze
stuzbami rosyjskimi. Trzeba w $ledztwie wyjasni¢, w ktorym doktadnie
momencie i na jakiej podstawie wspotdziatanie to zostato powstrzymane,
dlaczego stuzby te od samego poczatku nie podjety skrupulatnych badan
miejsca zdarzenia, a w szczegolnosci wraku samolotu, na ile to byto
praktycznie mozliwe i kto oraz w jaki sposdb to uniemozliwiat. Bardziej
konkretnie sledztwo powinno sie zajag¢ problemem tajemniczej zmiany
podstaw prawnych badania katastrofy i zupetnego zlekcewazenia obo-
wigzujgcego Porozumienia wojskowego z 1993 r.; wchodzi w zwigzku
z tym w gre kwestia naduzycia wtadzy przez Premiera RP, a w dalszej
kolejnosci — kwestia utrzymywania tego w jakiej$ prawnie niedopuszczal-
nej tajemnicy, i to z gotowoscig stawiania sprawy ,na ostrzu noza" To
posuniecie Premiera musi by¢ widziane na szerszym tle jego dalszych
roznorakich posunie¢, w tym oznaczajgcych wkraczanie w obszar nieza-
wistosci prokuratury i upolityczniania jej dziatan, a takze zwodniczych
dziatann propagandowych, w kraju i za granica, tgcznie z przedziwnym
powotaniem tzw. Komisji Laska (funkcjonujacej dla potrzeb stricte poli-
tycznych za pienigdze podatnikéw polskich). Poza zakresem odpowie-
dzialnosci Scisle prawnej wchodzi tu w gre szeroki zakres problemow ze
sfery etyki polityka.

W tejze perspektywie sledztwo polskie powinno sie przyjrzec¢ postawie,
dziataniom i zaniechaniom polskiego ,akredytowanego przedstawiciela”
w MAK-u, bo to konkretnie do jego zadan nalezato dbanie o interesy RP
w zwigzku ze Sledztwem MAK: to on powinien inicjowac¢ dziatania doty-
czace badania miejsca zdarzenia oraz wraku i ofiar, i to on powinien
przeciwstawiac sie niedopuszczalnym dziataniom strony rosyjskiej doty-
czacym niszczenia i/badZz deformowania sceny zdarzenia oraz niszcze-
nia - z punktu widzenia dowodowego — samego wraku samolotu. Podob-
nie, to on powinien zadbac¢ o odpowiednie zabezpieczenie terminowego,
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fachowego i — pelnego udziatu specjalistow polskich w kontekscie sekcji
zwtok w Moskwie, by nie zadowalac sie zachwytami b. minister Kopacz
nad talentami i sprawnoscig specjalistow rosyjskich. To on — podobnie -
winien czuwa¢ nad poczynaniami rosyjskimi w stosunku do czarnych
skrzynek oraz innych urzadzen poktadowych samolotu, by nie dopusz-
czac do zafatszowan i znieksztatcenn w wynikach sledztwa MAK. Nie dbat
o to, nie czuwat, nie sprzeciwiat sie; co nam z tego, ze ponoc¢ potem spo-
rzadzit raport swoj wylewajacy zale na strone rosyjska, skoro to sfera jego
wtasnej odpowiedzialnosci. Utajnienie przez Premiera tego raportu
obcigza, oczywiscie, dodatkowo samego Premiera.

Jesli chodzi o strone rosyjska, Sledztwo prokuratorskie prowadzone
w Rosji, jesli miatoby spetnia¢ — a powinno — wymagania art. 2 Konwencji,
powinno sie zajg¢ wszelkimi przeoczeniami, zafatszowaniami i znie-
ksztatceniami sprokurowanymi przez MAK, podobnie jak wszelkimi prze-
zen spowodowanymi przeszkodami, utrudnieniami i opodznieniami
w przekazywaniu stronie polskiej materiatéw i wynikéw Sledztwa rosyj-
skiego. Zamiast fatszowac materiaty dotyczgce niektorych aspektow funk-
cjonowania lotniska Smolensk Poétnocny, Sledztwo rosyjskie powinno
w pelni i doktadnie zbadac szczegodty funkcjonowania tego lotniska i to
konkretnie w kontekscie lotu TU 154 M w dniu 10 kwietnia 2010 r. detalicz-
nie wyjasni¢. Oczekiwanie to jest prawdziwie iluzoryczne, zwazywszy, ze
to z postawy i dziatann samego Sledztwa rosyjskiego owe utrudnienia
1 przeszkody powstajg, a Sledztwo polskie raz po raz podlega zablokowa-
niu. Moim zdaniem, absolutnie niedopuszczalnym jest ograniczenie
Sledztwa rosyjskiego do wymiaru czysto pomocniczego i uzupeiniajgcego
w stosunku do sledztwa polskiego; wchodzi bowiem w gre — nie przesa-
dzajac z gory jej podstawy, charakteru i zakresu — odpowiedzialnosc¢ Rosji
jako strony Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka w kontekscie Kata-
strofy Smolenskiej, zupetnie niezaleznie od ewentualnego watku wybu-
chow i zamachu. Rosja nie wypetnita bowiem obowigzkéw pozytywnych
na podstawie art. 2 Konwencji, w tym co do ustanowienia i wtasciwego
funkcjonowania ram prawnych i administracyjnych zwigzanych z funk-
cjonowaniem lotniska w Smolenisku oraz z brakiem nalezytej starannosci
w dziataniach stuzb na tym lotnisku w dniu 10 kwietnia 2010 r.

Razacym naruszeniem zobowigzan proceduralnych wynikajgcych
z art. 2 Konwencji byt caty cigg zdarzen zwigzanych z wyszukiwaniem
1 zabezpieczaniem ciat ofiar Katastrofy, a w szczegdlnosci z dotyczacymi
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ich sekcjami zwtok, ktére nie odpowiadaty wymaganemu standardowi
konwencyjnemu - petnej i doktadnej sekcji zwtok, umozliwiajgcej ustale-
nie przyczyny $mierci i okolicznosdci jej towarzyszacych. Sledztwo
powinno wyjasnic¢ tajemnicze zdarzenia, ktére spowodowaty m.in. pomyt-
kowe umieszczanie zwtok w trumnach i wynikajace stad pdzniej koniecz-
nosci ich ekshumacji i ponownego pochdéwku.

Samo gtowne sledztwo polskie prowadzone przez Naczelng Prokura-
ture Wojskowa rodzi wiele watpliwosci. Czy jest ono prawdziwie niezawiste,
skoro prowadzone jest przez prokuratorow wojskowych, w mundurach,
co zazwyczaj — w oczach Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka — dys-
kwalifikuje? Czy jest ono prawdziwie bezstronne, skoro da sie wskazac¢
wystarczajgco wiele elementow nacisku ze strony rzadu, a konkretnie
Premiera RP? skoro daje sie wmanipulowac¢ w rzekome przestuchania eks-
pertow Zespotu Parlamentarnego, tylko po to, by — za posrednictwem
ustuznych mediéw — ich oczernia¢, ponizac i zniestawiac? Czy jest ono —
w catosci 1 w odniesieniu do poszczegolnych czynnosci procesowych —
prawdziwie niezwtoczne, skoro kolejne lata uptywajg, a polscy prokurato-
rzy wojskowi oczekujg od strony rosyjskiej tego, co powinno zostac
precyzyjnie zbadane natychmiast po katastrofie (miejsce zdarzenia, wrak,
czarne skrzynki itp.)? skoro pobrane przez siebie probki — jesli juz im sie to
uda — pozostawiajg w Rosji, darzagc nadmiernym zaufaniem ,przyjaciot
Moskali’, a potem zapowiadajg potroczny okres badania probek, miast
dokonac tego niezwtocznie?

Zarzuty pod adresem Sledztwa polskiego mozna by mnozy¢; na dobrg
sprawe, trudno by znalez¢ jakiekolwiek aspekt tego Sledztwa, ktory mogtby
satysfakcjonowac z perspektywy wymogow sledztwa w rozumieniu art. 2
Konwencji: poza odnotowanym juz brakiem niezawistosci i niezwtoczno-
$ci, mozna wskazac na brak pelnego charakteru sledztwa, jego rozczton-
kowywanie, fragmentaryzacje, uniemozliwiajgcg jego integralny charak-
ter; brak doktadnego charakteru Sledztwa pod wieloma wzgledami; brak
oczekiwanego stopnia jego transparentnosci, co uniemozliwia kontrole
publiczng nad sledztwem i jego rezultatami, szereg niedostatkow w sferze
zapewnienia bliskim ofiar partycypacji w Sledztwie, mierzonej ramami
skutecznej ochrony ich prawowitych interesow.

Wskazatem powyzej li tylko na niektore, wybrane przejawy niedoma-
gan Sledztw smolenskich. W moim gtebokim przekonaniu zaréwno Sledztwa
rosyjskie, jak i sledztwo polskie — z racji juz zaistniatych ich niedomagan
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z punktu widzenia wymogow $ledztwa w rozumieniu art. 2 Konwencji:
Prawo do zycia - oznaczajg naruszenie jego proceduralnego wymiaru,
podobnie jak niedopetnienie zobowigzan pozytywnych wynikajgcych
z art. 2 oznacza naruszenie materialnego wymiaru prawa do zycia. Rodziny
Smolenskie powinny wiec rozwazy¢ ewentualnosc¢ skierowania do Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cztowieka skarg przeciwko Rosji i Polsce, obej-
mujacych obie warstwy zarzutéw, tak co do zobowigzan materialnych, jak
i co do zobowigzan proceduralnych.
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8.

Synteza konncowa dot. prac
Podkomitetu Prawnego Konferencji
Smolenskiej

Uwagi wstepne

To w sferze nauk mechaniki zrodzito sie i dojrzewato poczucie bez-
wzglednej koniecznosci podjecia niezaleznych badan Katastrofy Smolen-
skiej. W tejze sferze przygotowano i pomyslnie zrealizowano w 2012 r.
I Konferencje Smolenska, ktorej owocem byta m.in. decyzja w sprawie
poszerzenia badan m.in. na sfere prawa (por. prof. P. Witakowski, Wpro-
wadzenie do Konferencji, I KS, s. 131 n.). Miatem zaszczyt stana¢ na czele
Podkomitetu Prawnego Konferencji Smolenskiej. Niestety, referaty praw-
nicze przedstawione podczas II i III Konferencji Smolenskiej grzesza
pewng fragmentarycznoscig i nie dajg kompletnego obrazu niezbednych
w kontekscie Katastrofy Smolenskiej badan.

Sposrod cztonkdéw Podkomitetu Prawnego na II Konferencji referaty
przygotowali i wygtosili:

— dr hab. Piotr Daranowski, prof. UL: Porozumienie okreslajgce pod-

stawe prawng i tryb badania Katastrofy Smoleniskiej (I KS, s.339-350);

- prof. dr hab. Tadeusz Jasudowicz (UMK): Sledztwo smoleriskie z per-

spektywy Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (II KS, $.383-392).

Oprdécz tego, w problematyce prawnej miescity sie kolejne referaty
uczestnikow II Konferencji, a mianowicie:

- mec. mgr Matgorzata Wassermann: Katastrofy w postepowaniu
karnym a dziatania prokuratury w sprawie Katastrofy Smoleriskiej
(IT KS, s.351-358);

— mec. mgr Piotr Pszczdtkowski, Podstawy prawne badania przyczyn
Katastrofy Smoleriskiej (II KS, s.358-368);

— dr Maria Szonert Binienda, Badania istotnych katastrof lotniczych.
Polityczno—prawne studium porownawcze (II KS, s. 369-382).
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Z kolei w programie III Konferencji Smolenskiej problematyki prawnej

dotyczyty nastepujgce referaty:

— mec. mgr Piotr Pszczotkowski, Dopuszczalnosc, zasadnosc i skutki
korzystania z miedzynarodowej pomocy prawnej w sprawach kar-
nych w wybranych aspektach sledztwa w sprawie ustalenia przyczyn
Katastrofy Smoleriskiej (11T KS, s. 179-180 /prezent. filmowa/);

— dr Grazyna Przybylska—Wendt, Wiarygodnosc¢ dokumentacji sgdowo—
lekarskiej ofiar Katastrofy Smoleriskiej (III KS, s. 181-188);

— mgr Natalia Wojtanowska, Aspekty prawne Katastrofy Smoleriskiej —
problemy wybrane (III KS, s. 189-196).

Ponadto, ku problematyce prawnej — mniej bezposrednio, ale jednak -

cigzyty kolejne wystgpienia:

— prof. dr hab. Piotr Witakowski, Geotechniczne aspekty katastrof lotni-
czych a Katastrofa Smoleriska (I1 KS, s. 31-60); oraz Wprowadzenie do
III Konferencji (III KS, s. 13-19);

— Marcin Gugulski, MARS-BM a postepowania wyjasniajgce przyczyny
Katastrofy Smoleriskiej (I1 KS, s. 247-262);

— Bogdan Gajewski, Wybrane aspekty badania wypadkow lotniczych
w Ameryce Pétnocnej (I1 KS, s. 331-338);

- mec. mgr Matgorzata Wassermann, Sp. Zbigniew Wassermann.
Rosyjska a polska dokumentacja sekcyjna (11 KS, s. 273-278);

— Stanistaw Zagrodzki, Weryfikacja oficjalnych raportow dotyczgcych
Katastrofy Smoleriskiej (I1 KS, s. 279-290);

— prof. dr hab. Krystyna Kamienska-Trela, prof.dr hab. Stawomir Szy-
manski, Uwagi o opinii CLKP w sprawie badan fizykochemicznych
materiatu dowodowego (III KS, s. 85-94);

— prof. Andreas Wielgosz, dr Francois Dube, Wnioski na podstawie
medycznych informacji ze Zrédet rosyjskich (III KS, s. 163-166);

— dr Maria Szonert Binienda, Socjotechnika zastosowana do Tragedii
Smolenskiej (IIL KS, s. 167-178).

Z pewng goryczg dodaje, ze — nie mogac osobiscie wzigc¢ udziatu

w III Konferencji — zaproponowatem przestanie moich dwoch tekstow,
wczesniej przygotowanych na uzytek Rodzin Smolenskich. Rozumiatem,
ze bedg one wtgczone do materiatow III Konferencji. Niestety, jak sie oka-
zato, w materiatach tych one sie nie zmiescity. Dlaczego? Tego nie wiem.
Przypominam jednak ich tytuty, a wnioski z nich wynikajgce uwzglednie
w niniejszej ,Syntezie”:
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— Zobowigzania Polski i Rosji w systemie Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka w kontekscie Katastrofy Smolenskiej 1 jej konsekwencji
(2012, s. 1-21);

— Potozenie prawne Rodzin Smoleriskich w kontekscie wyjasnienia
Katastrofy Smoleriskiej 1 dochodzenia roszczen z niej wynikajgcych
(2012, s. 22-41).

Ponadto uwzglednie zbidr materiatow, przygotowany przeze mnie
rownoczesnie z tymi opracowaniami:
— Pomocnik smolerniski. Zestaw orzecznictwa strasburskiego dla potrzeb
badania prawnych problemow Katastrofy Smolenskiej 1 jej konse-
kwencji (2012, s. 1-106).

Pragne zwroci¢ uwage, ze z perspektywy postepowania prawnego,
w szczegolnosci kazdego i jakiegokolwiek Sledztwa w sprawie Katastrofy
Smolenskiej, gtdéwnym zatozeniem i celem jest wszechstronne i kom-
pletne wyjasnienie okolicznosci badanego zdarzenia, kompetentne usta-
lenie przyczyny Smierci, a takze — gdzie jest to wtasciwe — zidentyfikowa-
nie, Sciganie i postawienie przed wymiarem sprawiedliwosci osob
odpowiedzialnych, zas — przy uwzglednieniu postepowania miedzynaro-
dowego, zwtaszcza postepowania strasburskiego, ktore takie wtasnie zato-
zenia 1 cele przedstawia — rowniez odpowiedzialnosci miedzynarodowej
panstwa lub panstw.

Skoro tak, wtasciwie wszystkie i jakiekolwiek referaty przedstawione
w toku trzech Konferencji Smolenskich nabierajg znaczenia prawnego,
jako ze — tak czy inaczej — dotyczg albo wyjasnienia okolicznosci zdarze-
nia, albo przyczyny $mierci Ofiar Katastrofy Smolenskiej. Precyzyjne usta-
lenie okolicznosci faktycznych sprawy stanowi oczywisty punkt wyjscia
w kazdym S$ledztwie dotyczacym jakiekolwiek katastrofy owocujacej
utratg zycia ludzkiego w budzacych watpliwosci okolicznosciach.
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Potrzeba prawniczego badania Tragedii
Smolenskiej i warianty jej realizacji

Juz na pierwszy rzut oka wchodza w gre w kontekscie Katastrofy Smo-
leniskiej dwa typy Sledztwa: Jedno miesci sie w ramach prawa lotniczego,
a ma swe podstawy czy to w prawie krajowym (Ustawa ,Prawo lotnicze” —
Panstwowe Komisja Badania Wypadkdéw Lotniczych; potem powotana
odrebna struktura — Panstwowa Komisja Badania Wypadkow Lotnictwa
Panstwowego), czy w Porozumieniu polsko-rosyjskim z 1993 r. (traktat
dwustronny - wspolne Sledztwo), czy wreszcie (wWbrew ograniczeniu
zakresu Konwencji Chicagowskiej wytacznie do lotnictwa cywilnego) na
podstawie jej Zatacznika XIII (przyjetego niezgodnie z prawem przez
Putina i Tuska jako podstawa badania Katastrofy, a fundamentalnie zlek-
cewazonego i naruszonego przez Rosje).

Zwazywszy, ze sam organ badajacy Katastrofe Smoleniskg po stronie
rosyjskiej (MAK) budzi powazne watpliwosci, z punktu widzenia zakresu
jego kompetencji, jego niezawistosci i bezstronnosci, ze przyjat on
J,wyssane z palca” fatszywe zatozenia, a nie przeprowadzit wszechstron-
nego i kompletnego Sledztwa, ze pozostat obojetny wobec niszczenia lub
fatszowania przez publiczne wtadze rosyjskie fundamentalnych dowo-
doéw, na czele z miejscem zdarzenia, wrakiem samolotu i jego czarnymi
skrzynkami, ze uniemozliwit stronie polskiej zrealizowanie jej prawa do
partycypacji w $ledztwie chicagowskim (co prawda, bez wtasciwych pro-
testow polskiego akredytowanego przedstawiciela 1 strony polskiej
w ogdle).

W istocie, Sledztwo MAK wecale nie byto prowadzone stosownie do
standardow Protokotu, a jego ,wybdr” przez strone rosyjska miat stuzyc
i stuzyt rzeczywiscie uniknieciu owego rownoprawnego wspolnego
Sledztwa, jakie przewidywato Porozumienie z 1993 r. Niestety, na ten zto-
wieszczy wybor przystat premier Tusk, a zaden z organow polskich prze-
ciwko temu nie protestowat. Zatem, Raport MAK byt prawnie skazony, sta-
nowit bowiem owoc zasadniczych naruszen wymogow prawa; Komisja
Millera miata don sporo zastrzezen, przekazanych do wiadomosci stronie
rosyjskiej, lecz przez te zupetnie zlekcewazonych, potraktowanych przez
nig per non est.
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Swojg droga, przydatoby sie gtebokie, wszechstronne i kompletne stu-
dium wymogow Porozumienia z 1993 r. i praktycznych aspektéw jego
wykonywania na wypadek Katastrofy. Smolenskiej, w tym dziatan proku-
ratorow polskich od dnia 10 kwietnia 2010 r. i ich obecnosci w Smolensku
wtasnie na podstawie tego porozumienia.

Biorgc pod uwage odsuniecie na bok wigzgcego traktatu miedzynaro-
dowego (Porozumienie 1993 r.), bezpodstawny wybodr innego porozumie-
nia miedzynarodowego (tym razem wielostronnego — Protokdt XIII do
Konwencji ICAO) i zupetny brak jego poszanowania, a takze uwzglednia-
jac niszczenie i fatszowanie dowodow przez Rosje i de facto kompletne
uniemozliwienie przeprowadzenia jakiegokolwiek skutecznego sSledztwa
polskiego, stajemy w obliczu sytuacji, w ktorej jest miejsce na polsko-
-rosyjski spoér prawnomiedzynarodowy.

Utrudnia sytuacje, co prawda, przyzwolenie czy zgota wspotsprawstwo
polskie, jak rowniez powszechnie znany brak gotowosci Zwigzku Sowie-
ckiego, a po nim Rosji na zaakceptowanie obligatoryjnej jurysdykcji sgdu
miedzynarodowego. Jednakze — choc¢by dla ozywienia miedzynarodowej
opinii publicznej i zwrdcenia jej uwagi na groze ,tajemnicy smolenskiej” —
warto by pomysle¢ o sformutowaniu wobec Rosji naszych powaznych
.zalow smolenskich’, zainicjowaniu negocjacji dwustronnych stuzacych
ich wyjasnieniu i zaspokojeniu, a potem — wystgpieniu z pozwem do Mie-
dzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci.

Trzeba Rosji 1 swiatu pokaza¢, ze my non possumus — nie mozemy
pokornie sie zgadzac¢ na wszystkie przejawy bezprawia ze strony Rosji.
Jak sadze, konsekwencja wymagataby réownolegtego czy zgota wczes-
niejszego wszczecia procedur krajowych majacych na celu wyjasnienie
zjawisk pogwatcenia prawa i naduzycia wtadzy, przede wszystkim przez
Tuska i jego podkomendnych. Niezbedny bytby solidny raport, precyzyj-
nie okreslajagcy prawne podstawy odpowiedzialnosci oraz okolicznosci
faktyczne towarzyszace owemu pogwatceniu prawa i naduzyciu kom-
petencii.

Powyzszy ,lotniczy” aspekt postepowania potraktowatem w miare ogol-
nikowo i powierzchownie. Jako badaczowi praw cztowieka — w sytuacji
tragicznej Smierci w Katastrofie Smolenskiej ,kwiatu narodu polskiego” -
na czoto wysuwa sie Sledztwo karne w sprawie Katastrofy Smolenskie;.
Nie jestem specjalistg prawa karnego, ale — jak mi sie wydaje — polski
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Kodeks Karny nie jest w sposob wtasciwy przygotowany na zaistnienie
sytuacji typu Katastrofy Smolenskiej.

W kazdym badz razie przy okazji rozpatrywania skarg kierowanych
przeciwko panstwom-stronom w zwigzku z przypadkami pozbawienia
czy utraty zycia Europejski Trybunat Praw Cztowieka (ETPC) ogromnie
rozbudowat warstwe zobowigzan pozytywnych, wynikajgcych dla panstw-
-stron na podstawie art. 2 ,Prawo do zycia", a obejmujacych — poza zobo-
wigzaniami substancjalnymi/materialnymi — takze wyraziste zobowigzania
proceduralne, w postaci rozbudowanych standardow sledztwa z urzedu,
jakie panstwo-strona zobowigzane jest przeprowadzi¢ w kazdym przy-
padku, gdy dochodzi do utraty zycia osoby czy oséb w moggcych budzic¢
watpliwosci okolicznosciach, m.in. w kontekscie i w rezultacie wypadkow
i katastrof.

Sledztwo dot. Tragedii Smolenskiej
na podstawie Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka

Z art. 2 ust. 1 zd. I EKPC, w zwigzku z ogélnym zobowigzaniem pan-
stwa-strony z art. 1 Konwencji, Trybunat Strasburski wywodzi cigzacy na
panstwie obowigzek ochrony prawa do zycia wszystkich oséb podlegajg-
cych jego jurysdykcji, rozktadajacy sie na szereg obowigzkoéw bardziej
szczegotowych, w tym m.in.:

— obowigzek dysponowania w prawie krajowym skutecznymi przepi-

sami prawa karnego na wypadek pozbawienia czy utraty zycia
w budzacych watpliwosci okolicznosciach, wtaczajagc w to sytuacje
wypadkow, katastrof i klesk, wraz z zabezpieczeniem skutecznego
funkcjonowania takich przepiséw w praktyce (jak sie wydaje, prze-
pisy polskiego kodeksu karnego ani innych ustaw specjalnych nie sg
dostosowane do potrzeb wudzielania karnoprawnej odpowiedzi
w sytuacji takiej, jak Katastrofa Smolenska, niezaleznie od faktycz-
nych okolicznosci jej zaistnienia i jej konsekwencji; nie tylko, ze nie
ma odpowiednich przepisow, ale nie ma tez warunkow dla ich sku-
tecznego funkcjonowania);
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— obowigzek stworzenia ram prawnych i administracyjnych, w tym
gwarancji instytucjonalnych i proceduralnych, systemowo umozli-
wiajacych realizacje ww. przepiséw; (dotyczy to m.in. spraw zwigza-
nych z: remontem samolotu i jego przysposobieniem do konkret-
nego lotu; dyplomatyczno-konsularnym zabezpieczeniem wizyty
gtowy panstwa, takze w aspekcie zabezpieczenia i funkcjonowania
skutecznych stuzb BOR-u, jak rowniez innych stuzb specjalnych, do
ktorych obowigzkdéw nalezaty problemy zakresu odpowiedniego
przygotowania i przeprowadzenia wizyty gtowy panstwa; wchodza
w gre problemy odpowiedzialnosci Premiera i jego Kancelarii, MSW
i stuzb podlegtych, MSZ i MON);

— obowigzek zapewnienia istnienia i sprawnego funkcjonowania sku-
tecznego systemu sgdowego, rozumianego szeroko, z uwzglednie-
niem postepowania przygotowawczego (a wiec tez owocnego dziatania
stuzb policji i prokuratury), niezawistego i bezstronnego i w stosunku
do wtadzy wykonawczej, a zwtaszcza do premiera i rzagdu (prokuratura
wydobyta spod zwierzchnictwa Ministra Sprawiedliwosci, de facto
jakby sie stawata podporzagdkowana premierowi);

— obowigzek niezwtocznego wszczecia i skutecznego przeprowadze-
nia $ledztwa z urzedu co do przyczyn katastrofy Smolenskiej i oko-
licznosci jej towarzyszacych (dotyczy to m.in. budzacych watpliwo-
$ci: relacji miedzy premierem a Prokuratorem Generalnym, podstawy
i trybu powotania, a takze funkcjonowania i jego owocdw Komisji
Badania Wypadkéw Lotniczych Lotnictwa Panstwowego), wraz
z wszechstronnym i kompletnym postepowaniem dowodowym,
w tym zwtaszcza z ogledzinami miejsca zdarzenia (znieksztatconego
iw znacznym stopniu zburzonego), zbadaniem zasadniczych dowo-
dow materialnych (w tym wraku, rowniez przemieszczonego i znacz-
nym stopniu zniszczonego) i osobowych Zrédet dowodowych
(zwtaszcza naocznych swiadkéw zdarzenia, oraz zdje¢ przez nich
zrobionych), a w szczegolnosci z wszechstronng i kompletng sekcja
zwtok, ktora dostarcza obiektywnych danych co do przyczyny
$mierci (ktérg w Moskwie ,podziwiata” E. Kopacz, a ktéra — niestety —
nie odpowiadata zadnym wymaganym cywilizowanym standar-
dom); w istocie, z winy wtadz rosyjskich jakiekolwiek skuteczne
postepowanie dowodowe zostato uniemozliwione (a wtasciwych
reakcji na to kompetentnych wtadz polskich zabrakto).
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Wymagane Sledztwo musi odpowiada¢ konkretnym wymaganiom

jakosciowym, m.in. musi spetnia¢ wymogi:

— niezwtocznosci — zwazywszy na uptyw czasu od chwili zdarzenia do
podjecia sledztwa (w istocie do dzisiaj $§ledztwa w rozumieniu art. 2
Konwencji Europejskiej nie podjeto), wymadg ten nie zostat dotrzy-
many;

— rozsadnej szybkosci — uptyw 5,5 roku od chwili zdarzenia bez zakon-
czenia Sledztwa, a nawet bez osiggniecia jego choc¢by fragmenta-
rycznych ustalen ostatecznych, dowodzi naruszenia tego wymogu;

— bezstronnosci i niezawistosci — prowadzenie Sledztwa zasadniczo
przez Naczelng Prokurature Wojskowg budzi watpliwosci, podobnie
jak — a nawet tym bardziej — budzi watpliwosci badanie katastrofy
przez Komisje Millera, jak by nie byto Ministra Spraw Wewnetrznych,
w polu odpowiedzialnosci ktérego znajdowaty sie m.in. stuzby spe-
cjalne bezposrednio odpowiedzialne za bezpieczenstwo lotu i ktory —
tak czy inaczej — byt osobiscie ,zamieszany” w Katastrofe Smolenska;
dodac trzeba dosc¢ dziwne ,uktady” miedzy Prokuratorem General-
nym a Premierem Tuskiem i stronnicze wypracowanie przepisow
dotyczacych sktadu i funkcjonowania PKBWLP;

— doktadnosci — znieksztatcenie i/lub zniszczenie miejsca zdarzenia
oraz elementarnych dowodow materialnych oraz brak wykorzysta-
nia fundamentalnych zrodet osobowych przesgdza o naruszeniu
tego wymogu,

— wszechstronnoscii kompletnosci — ,pokawatkowany” charakter sledz-
twa, prowadzonego fragmentarycznie i jakby przypadkowo, w braku
dostepu do dowoddw pozostajgcych pod kontrolg wtadz rosyjskich
i braku skutecznych prob strony polskiej co do pozyskania tych
dowododow badz przynajmniej uzyskania dostepu do nich, dowodzi
w sposob oczywisty braku wypetnienia tego wymogu,;

— Sledztwo w rozumieniu art. 2 EKPC musi zapewniac¢ rodzinie/osobom
najblizszym ofiary skuteczny don dostep, rozumiany jako ich roz-
sgdna partycypacja w Sledztwie, obejmujgca dostep do akt sledztwa,
do czynnosci $ledczych, podobnie jak wptyw na ich przeprowadzanie;
jest to tytut prawny rodzin, a nie zaden ,akt taski” wtadz sledczych, jak
to wydaje sie pojmowac prokuratura polska (w tym wzgledzie istnieje
cata masa niedociggnie¢ wtadz sledczych, ktére z prawami rodzin
specjalnie sie nie liczg, a jesli nawet na cos$ sie zgadzajg, to wedle
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swego arbitralnego uznania. co kompletnie nie pasuje do standar-
dow strasburskich).
Reasumujac, dotagd nie przeprowadzono, ani nawet nie wszczeto,
w Polsce sledztwa w sprawie smierci w Katastrofie Smolenskiej, odpowia-
dajgcego rozumieniu art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i jego
kryteriow.

O potrzebie sformutowania skargi strasburskiej
i szansach jej powodzenia

W moim osobistym przekonaniu — na co od dawna nastaje — istniejg
wszelkie podstawy dla wystgpienia ze skargg strasburskg przeciwko Ros;ji
i Polsce w sprawie $mierci w Katastrofie Smolenskiej, z zarzutami zarowno
materialnego, jak i proceduralnego naruszenia art. 2 EKPC.

Tytut do wystgpienia ze skargg — w Swietle orzecznictwa strasbur-
skiego — majg najblizsi ofiar, zwtaszcza cztonkowie ich rodzin. Mogtaby to
by¢ np. skarga Matgorzata Wassermann i Inni przeciwko Polsce i Rosji.

Zarzuty materialne dotyczytyby naruszenia przez Polske jej pozytyw-
nych zobowigzan wynikajacych z art. 2 Konwencji:

— braku uksztattowania ram prawno-administracyjnych stuzgcych
zabezpieczeniu zycia w kontekscie lotow panstwowych samolotow
wojskowych, w tym $cistych procedur organizowania, planowania
i ochrony takich lotow, zwtaszcza gdy chodzi o loty z Gtowg Panstwa
na poktadzie;

— braku zapewnienia wtasciwego funkcjonowania stuzb panstwowych
(w tym dyplomatyczno-konsularnych, BOR itd.) w kontekscie przy-
gotowywania i odbywania lotu do Smolenska 10.IV.2010 r;

—braku efektywnego funkcjonowania gwarancji bezpieczenstwa
w kontekscie remontu samolotu czy przeksztatcania wyposazenia
jego wnetrza;

— braku zabezpieczenia ze strony rosyjskiej wtasciwego funkcjonowa-
nia lotniska Smolensk Pétnocny i jego obstugi, niezbednego dla bez-
pieczenstwa lotu/lgdowania samolotu;
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- braku wtasciwego przygotowania i przeprowadzenia na miejscu zda-
rzenia efektywnej akcji ratowniczej w zwigzku z katastrofg samolotu;

— braku zagwarantowania w Polsce skutecznego systemu sgdowego,
wraz z gwarancjami przeprowadzenia skutecznego Sledztwa z urzedu
w rozumieniu art. 2 Konwencji w sprawie smierci w Katastrofie
Smolenskiej.

W czesci proceduralnej skarga powinna ktas¢ akcent na pogwatcenie
witasciwie wszystkich wymogow jakosciowych Sledztwa w rozumieniu
art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (por. wyzej, s. 7-8), a nawet
zupetny brak wszczecia i przeprowadzenia Sledztwa w sprawie $mierci
w Katastrofie Smolenskiej. Przypomnijmy, ze przedmiot i cel takiego
Sledztwa zaktada:

— wszechstronne i petne wyjasnienie wszystkich okolicznosci towa-

rzyszacych zdarzeniu;

— doktadne ustalenie przyczyny Smierci wszystkich i kazdej z ofiar;

— zidentyfikowanie osob ponoszacych odpowiedzialnosc za katastrofe
(panistwo ma obowigzek je ustali¢, scigac i pociggng¢ do stosownej
odpowiedzialnosci).

To nalezy do wymaganego Sledztwa krajowego. Europejski Trybunat
Praw Cztowieka ustala odpowiedzialno$é¢ panstwa lub panstw - stron
Konwencji z tytutu naruszenia zobowigzan wynikajagcych z jej art. 2.
Pociggniecie do odpowiedzialnos$ci, nie wykluczajgc karnej, oséb win-
nych Katastrofy Smolenskiej z tytutu ich sprawstwa, wspoétuczestnictwa,
pomocnictwa, podzegania, niedbalstwa czy naduzycia kompetencji
nalezy ,w odpowiednich porcjach” do Polski i Rosji.

Zatem z perspektywy prawnej jestesmy na poczatku drogi. Sledztwo
w rozumieniu art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka dopiero na
nas czeka, jesli.. czeka w ogodle. Ewentualnos¢ skargi strasburskiej
w niczym nie eliminuje ani nie pomniejsza pozgadalnosci starann o powo-
tanie kompetentnego, bezstronnego i niezawistego ciata miedzynarodo-
wego do zbadania przyczyn i przebiegu Katastrofy Smolenskiej.
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