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EUROPEJSKI TRYBUNAL PRAW CZLOWIEKA
WIELKA [ZBA

SPRAWA HANAN przeciwko NIEMCOM
(Skarga nr 4871/16)
WYROK

Art. 1 + Lacznik jurysdykcyjny pociagajacy za soba obowigzek
przeprowadzenia §ledztwa w sprawie $mierci osob cywilnych w wyniku
ataku lotniczego rozkazanego w toku czynnych dzialan wojennych
w eksterytorialnym konflikcie zbrojnym ¢ Istnienie ,,szczegdlnych cech”
wskazujacych na zwiazek: wytaczna jurysdykcja Niemiec nad ich wojskami
w sprawach o powazne przestepstwa oraz obowigzek przeprowadzenia
sledztwa na podstawie migdzynarodowego prawa humanitarnego (MPH) i
prawa krajowego ¢ Brak mozliwosci wszczecia $ledztwa przez wiladze
afganskie ze wzgledow prawnych

Art. 2 (proceduralny) * Adekwatnos¢, niezwlocznos¢, rozsadny czas
trwania 1 niezalezno$¢ $ledztwa ¢ Brak istotnego konfliktu normatywnego
miedzy MPH a art. 2 » Fakty ustalone w sposob doktadny i wiarygodny w
celu ustalenia legalno$ci uzycia $miercionosnej sity ¢ Udzial najblizszych
krewnych 1 kontrola publiczna « Istnienie srodka odwotawczego w celu
zakwestionowania skutecznosci sledztwa

STRASBURG
16 lutego 2021 r.

Wyrok jest ostateczny, ale moze podlegac korekcie wydawniczej.
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WYROK HANAN PRZECIWKO NIEMCOM

W sprawie Hanan przeciwko Niemcom
Europejski Trybunat Praw Czlowieka, zasiadajac jako Wielka Izba
w sktadzie:
Jon Fridrik Kjelbro, Przewodniczgcy,
Linos-Alexandre Sicilianos,
Ksenija Turkovié,
Paul Lemmens,
Yonko Grozev,
Helen Keller,
Ales Pejchal,
Faris Vehabovic,
Carlo Ranzoni,
Martins Mits,
Tim Eicke,
Lotif Hiiseynov,
Lado Chanturia,
Arnfinn Béardsen,
Erik Wennerstrom,
Saadet Yiiksel,
Anja Seibert-Fohr, Sedziowie,
oraz Johan Callewaert, Zastepca Kanclerza Wielkiej 1zby,
obradujac na posiedzeniu niejawnym w dniu 26 lutego 2020 r. oraz w dniu
2 grudnia 2020 r.,
wydaje nastgpujacy wyrok, ktory zostal przyjety w ostatnim z wyzej
wymienionych dni:

POSTEPOWANIE

1. Sprawa wywodzi si¢ ze skargi (nr4871/16) przeciwko Republice
Federalnej Niemiec wniesionej do Trybunalu 13 stycznia 2016r. na
podstawie art. 34 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci (,,Konwencja”) przez obywatela afganskiego, Abdula Hanana
(,,skarzacy”).

2. Skarzacy byl reprezentowany przez W. Kalecka, prawnika
praktykujacego w Berlinie. Rzad niemiecki (,,Rzad”) byt reprezentowany
przez pelnomocnikow, A. Wittling-Vogel 1 N. Wenzel, z Federalnego
Ministerstwa Sprawiedliwo$ci i Ochrony Konsumentow.

3. Skarzacy zarzucil, Ze pozwane panstwo nie przeprowadzito
skutecznego $ledztwa, zgodnie z wymogami proceduralnymi art. 2
Konwencji, w sprawie ataku lotniczego z dnia 4 wrzesnia 2009 r. w poblizu
Kunduz w Afganistanie, w wyniku ktorego zgingli m.in. dwaj synowie
skarzacego. Powotujac si¢ na art. 13 Konwencji w zwigzku z art. 2, skarzacy
zarzucil ponadto, ze nie dysponowal skutecznym krajowym $rodkiem
odwotawczym, aby moc zaskarzy¢ decyzje¢ niemieckiego Federalnego
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Prokuratora Generalnego (Generalbundesanwalf) o umorzeniu postgpowania
karnego.

4. Skarge przydzielono Sekcji Pigtej Trybunatu (Reguta52 §1
Regulaminu Trybunalu). W dniu 2 wrze$nia 2016 r. skarga zostata
zakomunikowana Rzagdowi. W dniu 27 sierpnia 2019 r. Izba tej Sekcji,
w skladzie Yonko Grozev — Przewodniczacy, Angelika NuBlberger, André
Potocki, Carlo Ranzoni, Martin§ Mits, Latif Hiiseynov, Lado Chanturia —
Sedziowie, oraz Claudia Westerdiek — Sekretarz sekcji, postanowita zrzec si¢
wlasciwos$ci na rzecz Wielkiej Izby, Zzadna ze stron nie zglosita sprzeciwu
(art. 30 Konwencji i Reguta 72 Regulaminu Trybunatu).

5. Sktad Wielkiej Izby okreslono zgodnie z art. 26 ust. 4 1 5 Konwencji
oraz Regulg 24 Regulaminu Trybunatu. Postanowiono réwniez zbadac
przedmiot skargi rownoczesnie z jej dopuszczalnoscig (art. 29 wust. 1
Konwencji). Podczas drugiej narady Faris Vehabovi¢ i Arnfinn Bérdsen —
sedziowie zastepcy zastgpili sedziow André Potockiego 1 Roberta Spano,
ktérzy nie mogli wziaé udziatu w dalszym rozpoznawaniu sprawy (Reguta 24
§ 3 Regulaminu). Jon Fridrik Kjelbro zastgpit Linosa-Alexandre’a
Sicilianosa na stanowisku przewodniczacego Wielkiej Izby w trakcie
postepowania.

6. Zardéwno skarzacy, jak i Rzad przedstawili pisemne uwagi (Reguta 59
§ 1) w kwestiach dopuszczalnosci i przedmiotu skargi.

7. Ponadto otrzymano uwagi stron trzecich od rzadéw Danii, Francji,
Norwegii, Szwecji 1 Zjednoczonego Kroélestwa, a takze od Centrum Praw
Czlowieka Uniwersytetu w Essex, Instytutu Studidéw Migdzynarodowych
Katolickiego Uniwersytetu Naj§wigtszego Serca w Mediolanie, Open Society
Justice Initiative 1 Rights Watch (Zjednoczone Krolestwo). Wszystkie
wymienione strony trzecie uzyskaly zgode¢ Przewodniczacego Wielkiej 1zby
na interwencj¢ w procedurze pisemnej (art. 36 ust. 2 Konwencji oraz Reguty
71 § 1144 § 3). Strony ustosunkowaty si¢ do uwag oséb trzecich w trakcie
ustnych wystgpien na rozprawie (Reguty 71 §1 1 44 § 6 Regulaminu
Trybunatu).

8. Rozprawa odbyta si¢ 26 lutego 2020 r. w Patacu Praw Czlowieka
w Strasburgu (Reguta 71 § 3). W rozprawie wziely udziat rzady Francji
1 Zjednoczonego Krolestwa, a takze organizacja Rights Watch (UK), ktorym
Przewodniczacy zezwolit na udzial w postepowaniu ustnym przed Wielka
Izba.

Przed Trybunalem stawili si¢:

a) w imieniu Rzgdu
A. WITTLING-VOGEL,
N. WENZEL, pefnomocnicy,
H. KRIEGER, adwokat,
S. WEINKAUFF,
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S. SoHM,

M. WITTENBERG,

J. DROHLA,

C. RITSCHER,

D. GMEL,

S. HEINE,

C.BARTHE, doradcy;

b) w imieniu Skarzgcego:
W. KALECK, prawnik,
D. AKANDE, adwokat
F. JESSBERGER,
C. MELONI,
A. SCHULLER,
I. SYCHENKOVA, doradcy;

c) w imieniu interweniujqcej strony trzeciej — Francji:
F. ALABRUNE, petnomocnik,
E. LEBLOND,
R. STAMMINGER,
E. GOUIN, doradcy;

d) w imieniu interweniujgcej strony trzeciej — Zjednoczonego Krolestwa:
C. WICKREMASINGHE, pefnomocnik,
JAMES EADIE QC, adwokat,
J. SWORDS, doradca;

e) w imieniu interweniujgcej strony trzeciej — Rights Watch (UK)
S. WORDSWORTH QC, adwokat,
C. YEGINSU,
G. SCHUMACHER, doradcy.

Trybunat wystuchal wystgpien pani Wittling-Vogel, pani Krieger,
pana Kalecka, pana Akandego, pana Alabrune’a, pana Jamesa Eadiego
1 pana Wordswortha oraz odpowiedzi udzielonych przez panig Krieger,
pana Kalecka, pana Akandego, pana Jamesa Eadiego i pana Alabrune’a na
pytania zadane przez sedziow.

STAN FAKTYCZNY
I. KONTEKST SPRAWY

9. Skarzacy urodzit si¢ w Omar Khel w Afganistanie i tam mieszka.
10. Po atakach z 11 wrze$nia 2001 r., w dniu 7 pazdziernika 2001 r. Stany
Zjednoczone wraz ze Zjednoczonym Krolestwem rozpoczely operacje
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wojskowe w Afganistanie. Operacje te, nazwane zbiorczo operacja ,,[rwala
Wolno$¢”, przewidywaty zniszczenie obozoéw szkoleniowych i infrastruktury
terrorystow, a takze schwytanie przywodcow Al-Kaidy i odsunigcie talibow
od wladzy.

11. W dniu 16 listopada 2001 r. niemiecki parlament zezwolit na wystanie
do 3900 niemieckich Zolnierzy w ramach operacji ,,Trwata Wolnos¢”.
W sktad kontyngentu wchodzito okoto 100 Zzoiierzy niemieckich sit
specjalnych, ktorzy nastepnie uczestniczyli w operacjach zwalczania
terroryzmu w Afganistanie.

12. Na poczatku grudnia 2001 r. dwudziestu pigciu najwazniejszych
afganskich przywddcow spotkalo si¢ w Bonn pod auspicjami ONZ, aby
podja¢ decyzje o planie rzadzenia krajem. Powolali tymczasowy rzad
Afganistanu 1 wybrali jego zwierzchnika. W porozumieniu z dnia 5 grudnia
2001 r. (,,porozumienie z Bonn”, zob. § 71 ponizej) uczestnicy konferencji
zwrocili si¢ do spolecznosci miedzynarodowej o pomoc w utrzymaniu
bezpieczenstwa w  Afganistanie oraz  przewidzieli  utworzenie
Miedzynarodowych Sit Wsparcia Bezpieczenstwa (,,ISAF”).

13. W dniu 20 grudnia 2001 r. Rada Bezpieczenstwa ONZ zaaprobowata
utworzenie ISAF. Zadaniem ISAF bylo wspieranie tymczasowego rzadu
Afganistanu w utrzymaniu bezpieczenstwa w Kabulu i1 okolicach oraz
umozliwienie tymczasowemu rzgdowi Organizacji Narodow Zjednoczonych
dziatania w bezpiecznym $rodowisku. Podczas gdy sity ISAF koncentrowaty
si¢ glownie na utrzymaniu bezpieczenstwa, sity zaangazowane w operacj¢
»lrwala  Wolno$¢” mnadal prowadzily operacje antyterrorystyczne
1 antyrebelianckie.

14. W dniu 22 grudnia 2001 r. niemiecki parlament zezwolit na
rozmieszczenie niemieckich sit zbrojnych w ramach ISAF (zob. § 91
ponizej).

15. W dniu 11 sierpnia 2003 r. NATO przejeto dowodztwo nad ISAF,
a nastgpnie misja ISAF zostata rozszerzona poza obszar Kabulu. Pod koniec
2006 r. sity ISAF byty odpowiedzialne za caty Afganistan.

16. Po przejeciu przez NATO dowodztwa nad ISAF Kwatera Glowna
ISAF (,,Kwatera Gtéwna ISAF”) oraz Dowodca ISAF (,,COMISAF”) zostaly
podporzadkowane Sojuszniczemu Dowddztwu Polaczonych Sit NATO oraz
Naczelnemu Dowodcey Sit Sojuszniczych NATO w Europie. W ramach
Kwatery Gtoéwnej ISAF funkcjonowalo pig¢ Dowoddztw Regionalnych
(,LRC”), ktore koordynowaly wszystkie regionalne dzialania cywilno-
wojskowe prowadzone przez podmioty wojskowe Prowincjonalnych
Zespotow  Odbudowy  (,PRT”)! na obszarach objetych ich

I Prowincjonalne Zespoty Odbudowy byty niewielkimi zespotami personelu wojskowego
i cywilnego pracujacymi w prowincjach Afganistanu nad zapewnieniem bezpieczenstwa
dzialan pomocowych oraz wsparciem pomocy humanitarnej lub zadan zwigzanych
z odbudowg na obszarach objetych trwajacym konfliktem lub obszarach wysoce
niestabilnych (https://www.nato.int/docu/review/2007/issue3/english/art2.html).
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odpowiedzialnoscig. Dowddztwo ISAF/COMISAF zachowato kontrole
operacyjna, za§ PRT =zostaly podporzadkowane — w formie kontroli
taktycznej — wlasciwym dowodztwom regionalnym.

17. Wojska niemieckie zostaly rozmieszczone w ramach RC Pdéinoc,
ktore bylo dowodzone przez Niemcy. W odpowiednim czasie dowodcg RC
Potoc byl niemiecki generat brygady V. PRT Kunduz, bedacej czgscig RC
Potnoc, dowodzonej przez niemieckiego putkownika K.

18. Roéwnolegle do struktury dowodzenia ISAF dowodzenie i1 kontrola
w aspektach dyscyplinarnym 1 administracyjnym pozostaly w gestii
odpowiednich panstw wysytajacych oddziaty (zob. § 75 ponizej). W zwigzku
z tym oddzialy rozmieszczone w obszarze PRT Kunduz podlegaty w tym
zakresie dowodztwu 1 kontroli putkownika K., ktéry sam podlegal
dowddztwu 1 kontroli generata brygady V. Ten ostatni dowodzit rowniez
calym niemieckim kontyngentem ISAF w Afganistanie 1 podlegat — za
posrednictwem dowddcy Dowodztwa  Operacji Polaczonych — Sit
Bundeswehry — dowddztwu Federalnego Ministerstwa Obrony.

19. W czasie istotnym dla sprawy RC Poéinoc liczyla okoto 5 600
zohierzy, z czego 4 245 stanowili Zotnierze niemieccy. W obszarze PRT
Kunduz stacjonowalo okoto 1500 zolnierzy, w tym dwie niemieckie
jednostki specjalne.

20. Po kwietniu 2009 r. sytuacja w zakresie bezpieczenstwa w prowincji
Kunduz ulegta pogorszeniu. Szczegdlnie podczas wyborow w sierpniu
1 wrzesniu 2009 r. doszto do zwigkszonej liczby atakow na oddzialy ISAF,
w wyniku ktorych zgineto kilka os6b. Wedlug o§wiadczenia ztoZzonego przez
putkownika K. przed niemiecka parlamentarng komisja $ledcza Zotnierze
mieli spodziewac si¢ atakow za kazdym razem, gdy opuszczali bazg.

II. OKOLICZNOSCI SPRAWY
A. Atak lotniczy z 4 wrzesSnia 2009 r.

21. W dniu 3 wrzesnia 2009 r. rebelianci porwali dwie cysterny
z paliwem 1 zabili jednego z kierowcow. Pozniej tego samego dnia cysterny
z paliwem zostaty unieruchomione na piaszczystym brzegu rzeki Kunduz,
okoto siedmiu kilometréw od bazy PRT Kunduz. Aby méc ponownie ruszy¢
cysterny z paliwem, rebelianci zwerbowali mieszkancow pobliskich wiosek,
aby spuscili z nich czg$¢ paliwa.

22. Okoto godziny 20:00 informator powiadomil PRT Kunduz
o porwaniu cystern z paliwem. Okoto godziny 21:00 PRT Kunduz zostato
oficjalnie poinformowane o zdarzeniu. O godzinie 21:55 samolot, ktoremu
wczesniej zlecono inng operacje, otrzymat polecenie zlokalizowania cystern
z paliwem. Okoto godziny 00:15 cysterny zostalty zauwazone przez samolot
obserwacyjny. Nagranie wideo przestane z samolotu do centrum dowodzenia
pokazywato dwie cysterny, a takze kilka pojazdow obok brzegu i wiele 0sob.
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W ciggu nocy kapitan X. — ktory byt obecny w centrum dowodzenia wraz
z sierzantami sztabowymi W. 1 Y. — wielokrotnie udawat si¢ do dyzurujacego
thumacza w celu uzyskania bezposrednich informacji od informatora i/lub
przekazania pytan pulkownika K. informatorowi, ktory jako pierwszy
poinformowat PRT Kunduz o porwaniu. Okoto godziny 0.30 informator
zglosit czgsciowe oprdznienie cystern przez uzbrojonych rebeliantow, a takze
brak 0so6b cywilnych na piaszczystym brzegu. Opis podany przez informatora
odpowiadat warunkom, ktére mozna byto zaobserwowa¢ na nagraniu wideo.
O godzinie 0:48 samolot obserwacyjny zawrdcit do bazy, gdyz konczyto mu
si¢ paliwo. Wkrétce potem sierzant sztabowy W. skontaktowat si¢ z kwaterg
gtéwng ISAF, aby poprosi¢ o samolot zastepczy. Powiedziano mu, ze
wsparcie lotnicze moze by¢ zapewnione tylko wtedy, gdy zostanie ogloszona
sytuacja ,,oddziatow w kontakcie”, czyli jesli oddzialty ISAF beda
w faktycznym kontakcie z rebeliantami. Okoto godziny 1 w nocy putkownik
K. oglosit ,,oddziaty w kontakcie”, mimo Ze nie bylo kontaktu z wrogiem
w dostownym tego stowa znaczeniu, i dwa samoloty F-15 Sil Powietrznych
Stanéw Zjednoczonych (USAF) otrzymaty rozkaz dotarcia do brzegu rzeki,
gdzie wcigz znajdowaty si¢ unieruchomione cysterny, z ktorych spuszczano
paliwo.

23. Samoloty F-15 weszty w przestrzen powietrzng nad piaszczystym
brzegiem rzeki okoto godz. 1:10 w nocy. Dyskusje miedzy pilotami a
centrum dowodzenia dotyczyly uzycia bomb 500-funtowych lub 2000-
funtowych oraz potencjalnych uszkodzen obiektow cywilnych w poblizu
piaszczystego brzegu. W odpowiedzi na wielokrotne pytania putkownika K.
informator potwierdzil, ze w poblizu piaszczystego brzegu znajdowali si¢
wylacznie rebelianci, a nie osoby cywilne. Po odrzuceniu sugestii pilotow,
aby zrobic¢ ,,pokaz sity” poprzez niski przelot nad cysternami, aby rozproszy¢
ludzi na ziemi, putkownik K. wydal rozkaz zbombardowania wciaz
unieruchomionych cystern z paliwem. O godz. 1:49 zrzucono dwie 500-
funtowe bomby.

24. Pierwszy zwiad zostal przeprowadzony przez samoloty USAF F-15
natychmiast po ataku lotniczym. Ponadto bezzalogowy samolot sprawdzit
miejsce ataku lotniczego o okoto 8 rano nast¢pnego dnia.

25. Atak lotniczy zniszczyt dwie cysterny z paliwem 1 zabil m.in. dwoch
syndw skarzacego: Abdula Bayana 1 Nesarullaha. Mieli oni odpowiednio 12
1 8 lat. Calkowita liczba ofiar ataku lotniczego nigdy nie zostata ustalona (zob.
§§ 40 1 65-69 ponizej). Rzad niemiecki wyplacit §wiadczenia ex gratia w
wysokos$ci 5 000 dolaréw amerykanskich na osobg rodzinom 91 zabitych i 11
rannym.
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B. Sledztwo w sprawie ataku lotniczego

1. Badanie na miejscu

26. Pdzniej tego samego dnia rano, po otrzymaniu informacji o ataku
lotniczym, generat brygady V. wystat zespot Sledczy niemieckiej zandarmerii
wojskowe] (Feldjiger) z Masar-i-Sharif do Kunduz, aby udzieli¢ PRT
Kunduz wsparcia w §ledztwie w sprawie ataku lotniczego.

27. O godz. 12:13 tego samego dnia zespdt z PRT Kunduz wyruszyl na
miejsce ataku lotniczego, gdzie dotart o godz. 12:34. Zaden z czlonkéw
zespotu z Masar-i-Sharif, ktory wyruszyt ze swojej bazy o godz. 12:24 1 nie
zdazyt dotrze¢ do bazy PRT Kunduz, nie uczestniczyl w wizji lokalne;j.
Zesp6t z PRT Kunduz natrafit na mocno zmieniony teren z kilkoma wrakami
samochodow, bez ciat. Podczas wizyty zespodt, ktory byl chroniony przez
okoto stu cztonkéw afganskich sit bezpieczenstwa, zostat zaatakowany, ale
udato mu si¢ kontynuowa¢ czynnosci sledcze po wymianie ognia. Zespot
wrocit do bazy o godzinie 14:23. O godz. 14:45 zwotano spotkanie
oceniajace, w ktorym uczestniczyli putkownik K. oraz cztonkowie oddziatu
zandarmerii wojskowej wystanego z Masar-i-Sharif, ktorzy przybyli
w migdzyczasie.

28. W dniach 4 1 5 wrzeSnia 2009 r. czionkowie PRT Kunduz,
zandarmerii wojskowej 1,,zespotu ds. czynnosci wstepnych” ISAF (zob. § 65
ponizej) odwiedzili szpitale 1 wioski w okolicy oraz przeprowadzili wywiady
z kilkoma osobami na temat ataku lotniczego. Putkownik K. byt czgsciowo
zaangazowany w niektore przestuchania i byl na biezaco informowany o
przebiegu $ledztwa.

29. W dniu 9 wrzesnia 2009 r. zandarmeria wojskowa przedstawila swoj
raport generatowi brygady V.

2. Postgpowanie prowadzone przez niemieckq prokurature

30. W dniu ataku lotniczego gldwny urzednik ds. prawnych sit zbrojnych
poinformowatl prokuratur¢ w Poczdamie (gdzie znajduje si¢ Dowodztwo
Operacyjne Bundeswehry) o ataku lotniczym. W dniu 7 wrze$nia 2009 r.
prokuratura w Poczdamie wszczeta wstepne sledztwo, ktore nastepnie zostato
przekazane do prokuratury w Lipsku (6wczesnego miejsca pelnienia shuzby
przez pulkownika K.), a nastgpnie do Prokuratury Generalnej w Dreznie
(organu prokuratury nadrzednego nad prokuraturg w Lipsku). Po kolejnych
czynnosciach przygotowawczych, ktore obejmowaly wymiane informacji z
Federalnym Ministerstwem Obrony na temat ram prawnych rozmieszczenia
wojsk w Afganistanie i potencjalnego istnienia okolicznosci wylaczajacych
wing (Rechtfertigungsgrund), w dniu 5 listopada 2009 r. Prokurator
Generalny w Dreznie zwrdcit si¢ do biura Prokuratora Generalnego o
zbadanie mozliwosci przejecia $cigania w  obliczu  ewentualne;j
odpowiedzialno$ci na podstawie Kodeksu przestepstw przeciwko prawu
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mi¢dzynarodowemu (zob. §§ 94-95 1 101 ponizej). W tym czasie Federalny
Urzad Prokuratora Generalnego byt juz w trakcie ustalania swoich
kompetencji 1 wszczat wstepne sledztwo 8 wrzesnia 2009 r.

31. Jesli chodzi o przebieg postegpowania, Federalny Prokurator
Generalny w piSmie z dnia 27 listopada 2009 r. zwrocit si¢ do Dowddztwa
Operacyjnego Bundeswehry o przekazanie wszystkich ustalen faktycznych
dotyczacych przedmiotowego ataku lotniczego w celu dalszego wyjasnienia.
Trzy dni pozniej Dowddztwo Operacyjne Bundeswehry przekazalo liczne
raporty. W dniu 16 grudnia 2009 r. dostarczyto dalsza dokumentacj¢. Pismem
z dnia 8 grudnia 2009 r. Federalny Prokurator Generalny zwrocit si¢ o kopie
akt przedstawionych parlamentarnej komisji §ledczej (zob. § 69 ponizej),
ktdére zostalty mu nastepnie przekazane; otrzymat rowniez kopie stenogramow
z przestuchan przed komisjg. W dniu 21 grudnia 2009 r. Federalny Prokurator
Generalny przestal do Dowodztwa Operacyjnego Bundeswehry dluga liste
pytan, na ktére udzielono odpowiedzi w piSmie z dnia 8 lutego 2010 r. W
dniu 23 lutego 2010 r. do niemieckiego Federalnego Ministerstwa Obrony
skierowano dodatkowe pytania, na ktoére ministerstwo udzielito odpowiedzi.

32. W dniu 12 marca 2010 r., na podstawie dotychczasowych ustalef
faktycznych, Federalny Prokurator Generalny wszczat postepowanie karne
przeciwko putkownikowi K. i sierzantowi sztabowemu W., ktorzy asystowali
putkownikowi K. w noc ataku lotniczego. W dniach od 22 do 25 marca
2010 r. Federalny Prokurator Generalny przestuchal dwoch podejrzanych
1dwoch $wiadkow (kapitana X. 1 sierzanta sztabowego Y.), ktorzy byli
obecni w centrum dowodzenia bazy w Kunduz w czasie ataku. Ponadto
przeanalizowano zbior dokumentow 1 nagranie wideo z samolotu.

33. W dniu 16 kwietnia 2010 r. Federalny Prokurator Generalny umorzyt
postepowanie karne z powodu braku wystarczajacych podstaw do
podejrzenia popelnienia czyndéw zagrozonych odpowiedzialno$cia karng na
podstawie Kodeksu przestgpstw przeciwko prawu migedzynarodowemu lub
kodeksu karnego. Uznal, Zze w tym czasie sytuacja w Afganistanie,
aprzynajmniej w poéinocnej czesci kraju, gdzie rozmieszczone byly
niemieckie sity zbrojne, nie stanowita miedzynarodowego konfliktu
zbrojnego w rozumieniu mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego -
niezaleznie od zaangazowania wojsk migdzynarodowych. Stwierdzit, Ze
Afganistan wyrazil zgode na rozmieszczenie ISAF w sposob zgodny
z prawem mig¢dzynarodowym, a sity ISAF walczyly w imieniu wiadz
afganskich. Talibska rebelia i powigzane z nig grupy, opisane szczegdélowo
W postanowieniu 0 umorzeniu postgpowania, mialy zosta¢ sklasyfikowane
jako ,.strona konfliktu” w rozumieniu prawa miedzynarodowego. Istnienie
tego, nie majacego migdzynarodowego charakteru, konfliktu zbrojnego
spowodowato zastosowanie migdzynarodowego prawa humanitarnego (zob.
réwniez art. 25 Ustawy zasadniczej, przytoczony w § 93 ponizej) oraz
Kodeksu przestepstw przeciwko prawu miedzynarodowemu. Niemieccy
zohierze wchodzacy w sktad ISAF byli regularnymi uczestnikami walk, a
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zatem nie ponosili odpowiedzialno$ci karnej za dzialania wojenne dozwolone
przez prawo mi¢dzynarodowe. Federalny Prokurator Generalny stwierdzit, ze
odpowiedzialno$§¢ putkownika K. na podstawie Kodeksu przestepstw
przeciwko prawu miedzynarodowemu, w szczegdlnosci jego art. 11 § 1 nr 3
(zob. § 95 ponizej), zostata wykluczona, poniewaz putkownik K. nie dziatat
w bezposrednim zamiarze zabicia lub zranienia ludno$ci cywilnej ani
uszkodzenia obiektow cywilnych. Odpowiedzialno$¢ na podstawie kodeksu
karnego za zabdjstwo, ale takze za jakiekolwiek inne przestepstwo, zostata
wylaczona, poniewaz legalno$¢ ataku lotniczego w $wietle prawa
mig¢dzynarodowego stanowita okoliczno$¢ wytaczajaca wine.

34. Komunikat prasowy streszczajacy gléwne ustalenia Federalnego
Prokuratora Generalnego i wskazujacy, ze wigkszo$¢ informacji o stanie
faktycznym utajniono, zostal on wydany 19 kwietnia 2010r. W dniu
13 pazdziernika ~ 2010r.  przygotowano  przeredagowang  wersje
postanowienia 0 umorzeniu postgpowania.

35. W postanowieniu o umorzeniu postgpowania stwierdzono, ze
nastepujace dowody poddane zostaty ocenie:

,.- raport ze §ledztwa COMISAF ze wszystkimi zatagcznikami;

- przepisy NATO/ISAF (standardowe procedury operacyjne, zasady prowadzenia
dziatan wojennych, dyrektywy taktyczne, matryca oceny danych wywiadowczych,
specjalne instrukcje dotyczace operacji powietrznych i kosmicznych);

- raport Zandarmerii Wojskowej z dnia 9 wrzesnia 2009 r. wraz z 44 zalacznikami
(w tym zdjecia i materiaty wideo);

- pisemne oswiadczenie pulkownika K. z dnia 5 wrze$nia 2009 r. ztozone Szefowi
Sztabu Niemieckich Sit Zbrojnych;

- raport putkownika N., cztonka zespotu sledczego ISAF, z dnia 6 wrzes$nia 2009 r.;

- sprawozdanie przedstawiciela regionu Kunduz dla prezydenta Afganistanu z dnia
4 wrzesnia 2009 r.;

- raport afganskiej komisji $ledczej dla prezydenta Afganistanu;

- lista potencjalnych cywilnych ofiar ataku lotniczego sporzadzona przez Misje
Wsparcia Narodow Zjednoczonych w Afganistanie (,,UNAMA”);

- raport [organizacji pozarzadowej] z dnia 5 wrzes$nia 2009 r. [utajniony];
- raport Zespotu ds. czynnosci wstepnych ISAF z dnia 6 wrzesnia 2009 r.;

- protokoty z rozméw w PRT Kunduz z afganska komisja $ledcza, lokalnymi
przedstawicielami oraz z delegacja Zespotu ds. czynno$ci wstepnych;

- pismo Dowodztwa Operacyjnego Niemieckich Sit Zbrojnych z dnia 8 lutego 2010 r.
w odpowiedzi na pytania Federalnego Prokuratora Generalnego z dnia 21 grudnia
2009 r.;

- 164 teczki akt Federalnego Ministerstwa Obronys;

- protokoty posiedzen Sejmowej Komisji Obrony Narodowej obradujacej jako
pierwsza komisja $ledcza, podczas ktorych przestuchano obu podejrzanych oraz
kapitana X;
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- przestuchania obu podejrzanych, jak rowniez $§wiadkéw kapitana X. i sierzanta
sztabowego Y. przez Federalnego Prokuratora Generalnego;

- dziennik tgcznosci migdzy pilotami samolotu F-15 a sierzantem sztabowym W. oraz
nagrania wideo”.

36. Federalny Prokurator Generalny wuznal, zZe nalezy wyjasni¢
w szczegdlnosci dwa aspekty: subiektywng ocene sytuacji przez putkownika
K. w chwili wydania rozkazu przeprowadzenia ataku lotniczego oraz
doktadng liczbe osob, ktére w jego wyniku poniosty $mier¢ lub doznaty
obrazen.

37. Uznal za wiarygodng relacje putkownika K., ze ten przyjat zatozenie,
iz w poblizu cystern z paliwem znajdowali si¢ wylacznie talibscy rebelianci,
anie cywile. Wyjasnienia te zostaly potwierdzone przez szereg obiektywnych
okoliczno$ci, zeznania 0sob, ktére byly obecne w centrum dowodzenia, oraz
nagrania wideo z samolotu przed atakiem lotniczym i w jego trakcie.

38. Biorac pod uwage, ze zrzucenie bomb nastgpito o godz. 1:49 w nocy,
podczas ramadanu, a najblizsza wioska znajdowata si¢ w odleglosci co
najmniej 850 metrow, na obszarze, ktory byl bastionem rebeliantdéw,
obecnos¢ cywildéw wydawala si¢ mato prawdopodobna z punktu widzenia
obiektywnego obserwatora. Dotarto rowniez ostrzezenie ze strony wywiadu
dotyczace planowanego ataku na niemiecka baze z uzyciem pojazdow
wypetnionych materiatami wybuchowymi. W miesigcach poprzedzajacych
4 wrzesnia 2009 r. w Afganistanie przeprowadzono juz wiele takich atakow.
Putkownik K. nie mial powodu, by watpi¢ w doktadno$¢ danych
dostarczonych przez informatora. Pracowal z tym samym informatorem
zaledwie kilka dni wcze$niej i dostarczone informacje byly wiarygodne.
Kapitan X., ktéry posredniczyt w co najmniej siedmiu rozmowach
telefonicznych z informatorem w celu zweryfikowania rozwoju sytuacji i
potwierdzenia, ze na miejscu zdarzenia byli obecni wylgcznie rebelianci,
uznat informatora za wiarygodnego. Informacje przekazane przez
informatora odpowiadatly nagraniom wideo z samolotu. Post¢powanie
putkownika K. cechowato si¢ ostrozno$cia, z jaka podejmowal wczesniej
decyzje, ktore mogly spowodowac szkody uboczne w zyciu cywilow.

39. Pozostate osoby obecne na stanowisku dowodzenia wiarygodnie
zeznalty, ze dziataly przy zatozeniu, ze w miejscu ataku przebywali wytacznie
rebelianci, a nie cywile. Bylo mato prawdopodobne, aby jakiekolwiek
dodatkowe informacje na temat tego, czy pulkownik K. podejmowat
dziatania, spodziewajac si¢ ofiar wsrod ludnosci cywilnej, kiedy zarzadzit
atak lotniczy, mozna byto uzyska¢ poprzez przestuchanie dodatkowych
swiadkoéw. Kapitan X., ktory rowniez zostal przestuchany, byl jedyna osoba
obecng w chwili przekazywania informacji przez informatora i nic nie
wskazywato na to, Ze przekazal on te informacje nieprawidtowo.
Komunikacja radiowa migdzy pilotami a centrum dowodzenia w Zaden
sposob nie wskazywata na to, ze putkownik K. podejmowat dziatania,
spodziewajac si¢ ofiar wsrdd ludnosci cywilnej. Bezsporne bylo, ze cysterny
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z paliwem znajdowaly si¢ w rekach talibskich bojownikdéw 1 nic nie
wskazywalo na to, ze bojownicy ci nie znajdowali si¢ juz w poblizu cystern
z paliwem w czasie ataku lotniczego. Co wigcej, poniewaz talibéw nie mozna
byto odrézni¢ od cywildw po ubiorach, piloci nie byli w stanie pomoc w
ustaleniu, czy byto wida¢, ze wsrod osob wokot cystern z paliwem znajdowali
si¢ cywile.

40. W przedmiotowej sprawie liczba ofiar cywilnych nie mogta stanowi¢
poszlaki, dajacej podstaw¢ do wnioskowania o subiektywnych
oczekiwaniach putkownika K. Nie udalo si¢ ustali¢ liczby 0sob zabitych lub
rannych w wyniku ataku lotniczego ani tego, ilu z nich byto talibami, a ilu
cywilami. Bioragc pod uwage rozbiezne ustalenia réznych raportow w tym
zakresie, metody, ktorymi si¢ postuzono do poczynienia tych ustalen oraz
dostepne dowody, w tym material wideo, prawdopodobne byto, ze zabitych
lub rannych zostato okoto pieédziesiat osob. Pewne byto, ze wsrdd zabitych
bylo dwoch znanych talibskich dowddcoéw, a dostepne raporty pozwalaly
wnioskowaé, ze wsrdd ofiar bylo znacznie wigcej talibow niz cywilow.
Dalsze wyjasnienie tej kwestii nie bylo mozliwe, poniewaz obyczaje
spoteczne 1 religijne ludno$ci afganskiej uniemozliwialy stosowanie
nowoczesnych technik kryminalistycznych, w tym ekshumacji ciat lub
analizy DNA, ktére bylyby nieodzowne. W kazdym razie liczba osob
obecnych na miejscu w chwili ataku lotniczego nie stanowita powodu do
kwestionowania zalozenia putkownika K., ze miat do czynienia wylacznie
z talibskimi bojownikami.

41. W odniesieniu do odpowiedzialno$ci putkownika K. na podstawie
Kodeksu przestgpstw przeciwko prawu migdzynarodowemu, Federalny
Prokurator Generalny uznal, ze atak lotniczy z dnia 4 wrze$nia 2009 r.
spelniat wymog kontekstu funkcjonalnego oraz zawierat komponenty
obiektywne art. 11 § 1 nr3 Kodeksu, poniewaz stanowil atak $rodkami
wojskowymi w zwigzku z niemie¢dzynarodowym konfliktem zbrojnym
w Afganistanie. Natomiast komponenty subiektywne przestepstwa nie byty
obecne.  Wymagany byl  bezposredni  zamiar  spowodowania
nieproporcjonalnych szkod ubocznych. Putkownik K. wiarygodnie zeznat, ze
dzialal w oparciu o zalozenie, Ze na miejscu zdarzenia obecni byli wytacznie
rebelianci. Zatem nie tylko nie spodziewat si¢ szkdd wsrod ludnos$ci cywilnej
ze stopniem pewnosci wymaganym przez przepis, w rzeczywistosci nie
spodziewat si¢, ze takie szkody w ogéle wystapig. Kwestia
nieproporcjonalnosci oczekiwanych szk6d ubocznych nawet si¢ nie pojawita.

42. Cysterny z paliwem zostaly porwane przez zorganizowang grupe
uzbrojonych talibskich bojownikéw. Zaréwno czlonkowie tej grupy, jak
icysterny z paliwem byly legalnymi celami wojskowymi w czasie, gdy
putkownik K. zarzadzit atak lotniczy. W odniesieniu do talibow Federalny
Prokurator Generalny wyjasnil, Zze zgodnie z prawem mig¢dzynarodowym
wszystkie osoby, ktore zostaly funkcjonalnie wiaczone do zorganizowane;j
grupy zbrojnej 1 pehlity ciaggla funkcje bojowa w jej ramach, nie byly
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cywilami, ale legalnymi celami wojskowymi. Takie osoby mogly by¢
rowniez atakowane poza zakresem trwajacych dziatan wojennych, dopoki nie
zrezygnowaty z tej funkcji bojowej w sposob trwaty i1 ostateczny (zob. § 80
ponizej).

43. Federalny Prokurator Generalny uznal, ze powszechne prawo karne
nadal ma zastosowanie, i stwierdzit, Zze jego kompetencje obejmuja $ciganie
przestgpstw na podstawie kodeksu karnego, gdy dzialania wojskowe
wchodza w  zakres Kodeksu  przestgpstw  przeciwko  prawu
migdzynarodowemu. Jednakze pulkownik K. nie mogl rowniez zostaé
pociagniety do odpowiedzialno$ci na podstawie kodeksu karnego, za$
sierzant sztabowy W. nie mogt zosta¢ pociagniety do odpowiedzialnosci za
pomocnictwo putkownikowi K. Jakkolwiek obecne byly obiektywne
1 subiektywne komponenty przestepstwa zabojstwa, to dziatania putkownika
K. byly zgodne z prawem migdzynarodowym, ktore stuzylo jako okolicznos¢
wylaczajaca wing w odniesieniu do dziatan wojskowych.

44. Status ofiar ataku lotniczy w $wietle migdzynarodowego prawa
humanitarnego byl kluczowy dla okreslenia jego legalnosci. Uzbrojeni
bojownicy powigzani z niepanstwowag strong niemi¢dzynarodowego
konfliktu zbrojnego 1 cywile uczestniczacy bezposrednio w dziataniach
wojennych byli legalnymi celami atakéw wojskowych, natomiast cywile
nieuczestniczacy bezposrednio w dziataniach wojennych nie byli takimi
celami. Uzbrojeni talibowie, ktorzy porwali dwie cysterny z paliwem —
1 ktorzy prawdopodobnie stanowili wigkszos¢ ofiar ataku lotniczego —
rzeczywiscie byli cztonkami zorganizowanej grupy zbrojnej, strony konfliktu
zbrojnego. Byli oni zatem legalnymi celami wojskowymi, ktorych
»zniszczenie” bylo dopuszczalne w granicach konieczno$ci wojskowe;,
w konteks$cie ktorej nie mozna byto wnioskowa¢ o zadnych ograniczeniach
w przedmiotowej sprawie.

45. Atak lotniczy doprowadzit rowniez do zabicia cywilow, ktorzy byli
chronieni mi¢dzynarodowym prawem humanitarnym i nie byli legalnymi
celami ataku wojskowego. Mozna przyjac¢ jako zatozenie, ze wszystkie ofiary
atakow lotniczy, ktore nie byly talibskimi bojownikami, byly cywilami
niebiorgcymi bezposredniego udzialu w dzialaniach wojennych, w tym
osobami pomagajacymi talibom wydosta¢ cysterny z paliwem z
piaszczystego brzegu i probujacymi zdoby¢ paliwo dla wilasnej korzysci.
Jednak rozkaz putkownika K. o rozpoczgciu ataku lotniczego byl zgodny z
prawem miedzynarodowym, nawet bioragc pod uwage, ze zabit on réwniez
cywilow  chronionych migdzynarodowym prawem humanitarnym.
Migedzynarodowe prawo humanitarne zakazywalo atakow wymierzonych w
ludnos$¢ cywilng jako taka lub w cel wojskowy tylko wtedy, gdy szkody
cywilne, ktérych mozna byto spodziewac¢ si¢ w momencie wydania rozkazu
ataku, byly nieproporcjonalne (,,nadmierne”) wzgledem oczekiwanej,
rzeczywistej 1 bezposredniej korzysci wojskowej (zob. § 81 ponizej).
Wojskowy standard nieproporcjonalnosci, czyli zakaz nadmiernosci, nie
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moze by¢ utozsamiany z bardziej rygorystycznym kryterium braku
racjonalnosci. Obiektywne oczekiwania atakujacego w czasie akcji
wojskowej byty decydujace, zar6wno w odniesieniu do taktycznej przewagi
wojskowej, jak i przewidywalnych cywilnych szkdéd ubocznych. Cywilne
szkody uboczne mialyby znaczenie dla testu proporcjonalnosci tylko
wowczas, gdyby dowodca nie podjat ,,wykonalnych §rodkow ostroznosci”,
ktore pozwolityby mu przewidzie¢ wystgpienie powaznych cywilnych szkod
ubocznych. Nieproporcjonalno§¢ w tym sensie moze by¢ przypisana tylko w
przypadku oczywistego ekscesu.

46. Atak lotniczy, o ktorym mowa, miat dwa cele wojskowe: zniszczenie
porwanych przez talibéw cystern z paliwem oraz zabicie talibskich
bojownikow. Bioragc pod uwage okoliczno$ci znane putkownikowi K.
(odlegtos¢ piaszczystego brzegu od zamieszkatych osad, pora nocna
1 obecno$¢ uzbrojonych talibow), a takze biorgc pod uwage wypowiedzi
informatora, putkownik K. nie mial powodu, by podejrzewaé obecnosé
chronionych cywiléw na miejscu zdarzenia. Nie byto mozliwosci podjgcia
dalszych dziatah rozpoznawczych i/lub zapobiegawczych w odpowiednim
czasie. Niebezpieczenstwo, ze cysterny z paliwem lub paliwo zostang
odzyskane przez talibow, nie bylo tym zagrozeniem, ktére putkownik K.
musial zaakceptowaé. Okolicznos$ci wystarczajaco wskazywaly, ze osoby,
o ktorych mowa, byly uzasadnionym celem ataku wojskowego: nie byta
wymagana absolutna pewnos¢.

47. Jednakze nawet zaktadajac dla potrzeb wywodu, ze putkownik K.
powinien byl spodziewac si¢ zabicia kilkudziesigciu chronionych cywildw,
nie byloby to nieproporcjonalne do spodziewanej przewagi militarnej. Nie
naruszytoby to rowniez zasady stosowania mozliwie najlagodniejszych
srodkow. Kwestia $rodkow zostala w istocie omowiona przed atakiem
lotniczym mig¢dzy putkownikiem K., sierzantem sztabowym W. i pilotami.
Whbrew zaleceniom tych ostatnich, by uzy¢ cigzszego uzbrojenia, putkownik
K. zdecydowal si¢ na najmniejszy dostgpny rozmiar bomby i uzycie
zapalnikdw opodzniajacych detonacje, co ograniczyto efektywny zasieg
bomb.

48. Wniosek, ze rozkaz ataku byl dopuszczalny w Swietle prawa
migdzynarodowego, nie mial wptywu na ogdlny obowigzek wczesniejszego
ostrzezenia przed atakiem, ktory moglby potencjalnie spowodowaé szkody
uboczne dla ludnosci cywilnej. Pulkownik K. nie tylko dzialat w oparciu
o uzasadnione zatozenie, ze rozkazany przez niego atak nie uderzy w zadng
ludnos$¢ cywilng, ale od wspomnianego obowiazku mozna bylto odstapic,
gdyby tak nakazywaly okolicznosci (zob. § 81 ponizej). W tym przypadku
udzielenie ostrzezenia moglo udaremni¢ realizacj¢ uzasadnionego celu
wojskowego, jakim byto zabicie talibskich bojownikdw.

49. Jakiekolwiek zarzucane naruszenie wewngtrznych zasad, takich jak
zasady prowadzenia dziatan wojennych przez ISAF, ktére przewidywaty
samoograniczenie dla  osiggniecia  dlugoterminowego politycznego
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rozwigzania konfliktu afganskiego 1 ktore zapewnialy wyzszy poziom
ochrony ludnosci cywilnej niz wymagany przez prawo mig¢dzynarodowe,
byto nieistotne dla oceny zgodnosci z prawem dziatan wojskowych.

3. Zaangazowanie skarzgcego w Sledztwo i jego sprzeciw wobec
postanowienia o umorzeniu postgpowania

(a) Dostep do akt Sledztwa

50. W dniu 12 kwietnia 2010 r. skarzacy, za posrednictwem swojego
pelnomocnika, zlozyt zawiadomienie o przestgpstwie do Federalnego
Prokuratora Generalnego w zwigzku ze $miercig m.in. swoich dwoch synow.
Zazadat roéwniez dostgpu do akt S$ledztwa. Petlnomocnik skarzacego
przedstawil upowaznienie do dziatania w imieniu skarzacego, a takze inne
upowaznienie uprawniajace go do dziatania w imieniu krewnych kolejnych
113 oso6b, ktore miaty zostaé zabite w wyniku ataku lotniczego. Pismem
z dnia 27 kwietnia 2010 r. Federalny Prokurator Generalny poinformowat
pelnomocnika skarzacego, ze postgpowanie karne zostato w miedzyczasie
umorzone bez przestuchania skarzacego, a wniosek skarzacego o dostep do
akt $ledztwa wymagaltby bardziej szczegdlowej oceny dotyczacej statusu
ofiary skarzacego. Skarzacy zlozyt nastepnie wnioski w pismach z 9 czerwca
i 7 lipca 2010 r., ktore zostaly odrzucone przez Federalnego Prokuratora
Generalnego w pismach z 16 lipca i 3 wrzesnia 2010 r. jako bezzasadne.
W dniu 1 wrze$nia 2010 r. pelnomocnik skarzacego ograniczyt swoj wniosek
o dostep do akt sledztwa, ztozony wczesniej w imieniu wszystkich osob,
ktore reprezentowal, do osoby skarzacego. W dniu 3 wrze$nia 2010 r.
skarzagcemu przyznano dostep do jawnych czgsci akt sledztwa. W dniu
15 pazdziernika 2010r., czyli dwa dni po uprawomocnieniu si¢
postanowienia o0 umorzeniu postepowania, pelnomocnikowi skarzacego
dorgczono jego przeredagowang wersje. W dniu 26 pazdziernika 2010 r.
pelnomocnik skarzacego zapoznat si¢ z aktami sprawy w biurze Federalnego
Prokuratora Generalnego.

(b) Whniosek o wniesienie oskarzenia publicznego

51. W dniu 15 listopada 2010 r. skarzacy ztozyt wniosek do Sadu
Apelacyjnego w Diisseldorfie, domagajac si¢ wniesienia oskarzenia
publicznego przeciwko podejrzanym lub, alternatywnie, aby wlasciwy
prokurator podjat sledztwo w sprawie w celu ustalenia ich odpowiedzialnosci
na podstawie kodeksu karnego. Skarzacy stwierdzil w szczego6lnosci, ze w
celu kompleksowego ustalenia obiektywnych okolicznos$ci ataku lotniczego
wymagane byty pewne dodatkowe czynnosci §ledcze.

52. W dniu 13 grudnia 2010r. Federalny Prokurator Generalny
przedstawil swoje uwagi 1 wnidst o odrzucenie wniosku jako
niedopuszczalnego z powodu niespetnienia wymogoéw formalnych lub,
alternatywnie, jako bezzasadnego, poniewaz twierdzenia skarzacego nie
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wskazywaly wystarczajacej podstawy do podejrzen, ze podejrzani ponosza
odpowiedzialno$¢ karng. Odpierajagc argument skarzacego dotyczacy
rzekomych brakow w sledztwie, prokurator utrzymywal, ze przeprowadzono
wszystkie niezbedne czynnosci $ledcze, ktore dawaty jakiekolwiek szanse
powodzenia. Ponadto, nawet opierajac si¢ na faktach przedstawionych przez
skarzacego, nie doszlo o naruszeniu mig¢dzynarodowego prawa
humanitarnego.

53. W dniu 16 lutego 2011 r. Sad Apelacyjny w Diisseldorfie odrzucit
wniosek skarzacego o wniesienie oskarzenia publicznego jako
niedopuszczalny. Uznal, ze wniosek skarzacego nie spelnial wymogow
formalnych (zob. § 99 ponizej). Skarzacy nie odnidst si¢ — w wystarczajacym
stopniu lub w ogdle — do niektérych dowodow, na ktorych opieralo sie
postanowienie Prokuratora Generalnego z dnia 13 pazdziernika 2010r. o
umorzeniu postgpowania i ktore zostaly w nim wymienione. Z jego twierdzen
nie wynikato jasno, do ktérych dowodow miat dostep, a do ktorych nie.
Wbrew cigzacemu na nim obowigzkowi przedstawienia rowniez faktow
mogacych uniewinni¢ podejrzanych, skarzacy ograniczyl si¢ do
przedstawienia ~ wybranych  fragmentow  niektorych ~ dowoddw,
w szczegllnosci tych, ktore jego zdaniem potwierdzaly oskarzenia.
W szczeg6lnosci nie omowit on dokladnie (i) dwustronicowego
oswiadczenia ztozonego przez putkownika K. szefowi sztabu z dnia
5 wrze$nia 2009 r.; (ii) raportu zandarmerii wojskowej z dnia 9 wrzes$nia
20009 r.; (i11) dziennikow tgcznosci migdzy pilotami a sierzantem sztabowym
W. bezposrednio przed zrzuceniem bomby; ani (iv) materialu wideo
z samolotu F-15 1 nie uargumentowat, dlaczego jego zdaniem ocena tych
dowoddéw przez Prokuratora Generalnego byta wadliwa. W zakresie, w jakim
skarzacy twierdzil, ze w raporcie organizacji pozarzadowej, do ktorego
uzyskal dostep, stwierdzono, ze atak lotniczy byl bezprawny i stanowit
naruszenie mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego, nie przedstawil on
kluczowych okolicznosci, ktoére doprowadzily do takiej oceny. To samo
dotyczyto wzmianki skarzacego o notatce generata brygady V. z dnia
4 wrzes$nia 2009 r. W konsekwencji jego twierdzenia faktyczne nie pozwolity
sadowi apelacyjnemu na ustalenie, wylacznie w oparciu o stanowisko
skarzacego, czy istniala wystarczajagca podstawa do podejrzen wobec
podejrzanych, a tym samym powdd do wniesienia oskarzenia publicznego.
Ponadto skarzacy nie przedstawit odpowiednich dowodow ani jakichkolwiek
dowoddéw na poparcie szeregu twierdzen obcigzajacych podejrzanych,
w szczeg6Olno$ci twierdzenia, Ze lokalny informator nie byt obecny na
piaszczystym brzegu, ze piloci samolotow F-15 zazadali dalszego
rozpoznania, ze wielu cywilow przebywalo na zewnatrz w noc ataku
lotniczego, poniewaz byl to ramadan, oraz ze talibscy rebelianci zwykle
dziatali w grupach liczacych po dziesi¢¢ lub mniej osob.
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(c) Skarga dotyczaca naruszenia prawa do bycia wystuchanym

54. W dniu 28 marca 2011 r. skarzacy ztozyt skarge dotyczaca naruszenia
prawa do bycia wystuchanym (Gehérsriige) w odniesieniu do postanowienia
sadu apelacyjnego. Stwierdzit, ze sad apelacyjny podjat decyzje bez
umozliwienia mu odniesienia si¢ do uwag Prokuratora Generalnego lub
obroncy. Co wigcej, nie mozna bylo przewidzie¢, ze bedzie musial poszerzy¢
swoja wiedz¢ na temat konkretnych dowoddw, na ktorych opart si¢ Federalny
Prokurator Generalny, oraz przedstawi¢ istotng tres¢ tych dokumentow. Sad
apelacyjny powinien byl go o tym pouczy¢ przed oddaleniem jego wniosku.
W kazdym razie wymaganie od niego omowienia kazdego dowodu, na ktory
powolal si¢ Prokurator Generalny, uczynitoby wniosek o wniesienie
oskarzenia publicznego nieskutecznym, biorgc pod uwage zakres akt sprawy.

55. Postanowieniem z dnia 31 marca 2011 r. Sad apelacyjny oddalit
zazalenie skarzacego jako bezzasadne. Decyzja z dnia 16 lutego 2011 r.
opierata si¢ wylacznie na o$wiadczeniach skarzacego w celu ustalenia, czy
wymogi formalne zostaty spetnione. Sad wziat pod uwage, ze skarzacemu
udzielono dostgpu do akt §ledztwa w ograniczonym zakresie. Sad nie miat
obowigzku zwracania uwagi na braki w o$wiadczeniach skarzacego,
poniewaz termin do zloZenia wniosku o wniesienie oskarzenia publicznego
uptynat i braki formalne nie mogty juz zosta¢ uzupekione.

4. Postgpowanie przed Federalnym Trybunatem Konstytucyjnym

56. W dniach 17 marca 2011r. 1 27 kwietnia 2011 r. skarzacy,
reprezentowany przez adwokata, ztozyt skargi konstytucyjne do Federalnego
Trybunalu Konstytucyjnego. Pdzniejsza skarga obejmowala wczesniejsza
skarge, a ponadto kwestionowata decyzje sadu apelacyjnego z dnia 31 marca
2011 r. Twierdzac, ze postegpowanie karne bylo nieskuteczne, skarzacy
argumentowal w szczego6lnosci, ze nie podjeto wszystkich niezbgdnych
czynnosci Sledczych w celu kompleksowego ustalenia obiektywnych
okolicznos$ci ataku lotniczego; ani skarzacy, ani naoczni $wiadkowie, ani
eksperci wojskowi nie zostali przestuchani w celu ustalenia, czy podejrzani
mogli w uzasadniony sposéb oprze¢ swoja decyzje o wydaniu rozkazu ataku
lotniczego na dostgpnych im informacjach oraz czy podjeto wystarczajace
srodki ostroznosci. Liczba ofiar nie zostala ustalona, nie byto tez raportéw
medycznych na temat przyczyn $mierci. Ponadto skarzacy, jako najblizszy
krewny dwoch ofiar ataku lotniczego, nie byt wystarczajaco zaangazowany
W postepowanie, ze wzgledu na ograniczony i op6zniony dostep do akt
sledztwa, brak wysluchania, opodznienie w dorgczeniu postanowienia
Prokuratora Generalnego o umorzeniu postgpowania oraz nadmierne wymogi
w zakresie dopuszczalnosci zastosowane przez sad apelacyjny.

57. W dniu 8 grudnia 2014 r. Federalny Trybunal Konstytucyjny odmoéwit
przyjecia skargi konstytucyjnej do rozpoznania (nr 2 BvR 627/14) w zakresie,
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w jakim dotyczyta ona dostepu do akt postgpowania. Skarzacy nie
zakwestionowal tej decyzji w niniejszej skardze.

58. W dniu 19 maja 2015 r. Federalny Trybunal Konstytucyjny odmowit
przyjecia skargi konstytucyjnej do rozpoznania (nr 2 BvR 987/11) w zakresie,
w jakim dotyczyta ona skutecznosci postepowania karnego, stwierdzajac, ze
w kazdym razie byla ona bezzasadna. Jakkolwiek skarzacemu przyshugiwato
prawo do skutecznego Sledztwa w sprawie karnej, to zaroOwno postanowienie
o umorzeniu wydane przez Federalnego Prokuratora Generalnego, jak i
decyzja Sadu Apelacyjnego w Diisseldorfie w odniesieniu do jego wniosku o
whniesienie oskarzenia publicznego spetnialy odpowiednie wymogi.

59. W postanowieniu o umorzeniu Federalny Prokurator Generalny nie
pominat ani znaczenia prawa do zycia i wynikajacych z tego obowigzkow
panstwa do jego ochrony, ani wymogu przeprowadzenia skutecznego
sledztwa w sprawie $mierci osoOb, zgodnie z orzecznictwem Federalnego
Trybunatu Konstytucyjnego i Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka.
Postanowienie Federalnego Prokuratora Generalnego zawierato opis
przeprowadzonych czynnos$ci $ledczych 1 stwierdzono w nim, Ze nie bylo
wystarczajacych przestanek do wustalenia uzasadnionych podstaw do
podejrzen. Postanowienie to opierato si¢ gtbwnie na argumencie, ze w chwili
wydania rozkazu ataku lotniczego podejrzani byli przekonani, Ze osoby
znajdujace si¢ w bezposrednim sgsiedztwie cystern z paliwem byly
uzbrojonymi rebeliantami, co wykluczalo zamiar wymagany do
odpowiedzialno$ci na podstawie art. 11 § 1 nr3 Kodeksu przestepstw
przeciwko prawu migdzynarodowemu. Ustalenie to nie bylo arbitralne,
a zatem nie budzilo zastrzezen w Swietle prawa konstytucyjnego.

60. Dodatkowe czynnos$ci $ledcze, takie jak przesluchanie $wiadkow,
ktorzy obserwowali atak lotniczy, nie zmienilyby tego. Samo
bombardowanie 1 $mier¢ wielu cywilow nigdy nie budzily watpliwosci.
Kluczowy element decyzji o umorzeniu §ledztwa byt taki, Ze nie mozna byto
udowodni¢, jakoby podejrzani wiedzieli z calg pewnos$cia, ze atak lotniczy
zrani czy nawet spowoduje Smier¢ cywilow. Ani to ustalenie, ani czynnosci
$ledcze przeprowadzone w tym celu nie budzity watpliwosci w §wietle prawa
konstytucyjnego. Wreszcie uznanie przez Federalnego Prokuratora
Generalnego swojej wlasciwos$ci rowniez do badania sprawy o przestgpstwa
na podstawie kodeksu karnego, ktére mogly zosta¢ popelnione w wyniku
tego samego czynu skutkujacego wszczeciem postepowania o przestgpstwa
na podstawie Kodeksu przestepstw przeciwko prawu migdzynarodowemu —
nie byto arbitralne.

61. Federalny Trybunal Konstytucyjny uznat ponadto, ze decyzja Sadu
Apelacyjnego w Diisseldorfie z dnia 16 lutego 2011 r. réwniez nie budzi
zastrzezen w $wietle prawa konstytucyjnego. Przeprowadzone postgpowanie
1 jego dokumentacja przez Federalnego Prokuratora Generalnego spelniaty
wymogi konstytucyjne. P6zniejsza decyzja sadu w toku kontroli sadowej nie
mogta zatem skutkowa¢ naruszeniem prawa do skutecznego S$ledztwa
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w sprawie karnej. W tym zakresie nie miato decydujacego znaczenia, czy sad
odrzucit wniosek o wniesienie oskarzenia publicznego jako niedopuszczalny,
czy tez oddalil jako bezzasadny, jezeli mozna bylo dopatrzy¢ si¢ analizy
zaskarzonego postanowienia o umorzeniu $ledztwa. Sad apelacyjny odrzucit
ten wniosek jako niedopuszczalny, ale sposob i1 zakres uzasadnienia sadu
apelacyjnego wskazywal, ze przeprowadzil on szczegdtowa analize
postanowienia Prokuratora Generalnego o umorzeniu i udokumentowanych
w nim czynnosci $ledczych.

62. Ponadto Federalny Trybunal Konstytucyjny uznal, ze decyzja sadu
apelacyjnego nie naruszyla wagi ani zakresu prawa skarzacego do skutecznej
ochrony jego interesow prawnych (Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz).
Zastosowane przez sad apelacyjny wymogi co do tresci wniosku o wniesienie
oskarzenia publicznego nie budzily w tym zakresie zastrzezen na gruncie
prawa konstytucyjnego. Poniewaz skarzacy w znacznym stopniu opart swoj
wniosek o wniesienie oskarzenia publicznego na tresci akt §ledztwa, musiat
przedstawi¢ istotng tre§¢ dowodow, na ktore si¢ powotywal; w przeciwnym
razie intencja ustawodawcy, zgodnie z ktoérg wiasciwy sad musi mieé
mozliwo$¢ zbadania zasadno$ci wniosku wylacznie na podstawie samego
uzasadnienia, zostataby podwazona. Wybidrcze, a wrecz znieksztatcone
przedstawienie cz¢$ci relacji podejrzanego badz przestuchan swiadkow moze
stworzy¢ niedoktadny obraz wyniku sledztwa, co nie jest jednak tatwe do
skorygowania. Moze to wymagac¢ od skarzacego przedstawienia informacji o
okolicznosciach, ktore moglyby uniewinni¢ podejrzanego. Natomiast w
przedmiotowej sprawie skarzacy nie spetnit tych wymogow.

63. Wreszcie decyzja sadu apelacyjnego nie naruszyla prawa skarzacego
do bycia wystluchanym. W tym wzgledzie Federalny Trybunat Konstytucyjny
uznat powody przedstawione przez sad apelacyjny w postanowieniu z dnia
31 marca 2011 r.

64. Decyzje Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego doreczono
adwokatowi skarzacego w dniu 13 lipca 2015 r.

5. Inne postgpowania

65. Po tym, jak rankiem w dniu 4 wrzesnia 2009 r. COMISAF dowiedziat
si¢ o ataku lotniczym, wszczat sledztwo. Tak zwany ,,Zespot ds. czynnosci
wstepnych” przybyt do Kunduz poéznym popotudniem. Zespot obejrzat
nagranie wideo z samolotu F-15 1 przeprowadzil wywiady z kilkoma
cztonkami PRT Kunduz, w tym z putkownikiem K. Nast¢pnego dnia zespo6t
przeprowadzit wizje lokalna, odwiedzit szpital 1 spotkat si¢ z afganskimi
urzednikami. W swoim raporcie z dnia 6 wrzesnia 2009 r. zespdt zalecit
dalsza ocen¢ wydarzen przez Wspélna Komisje Sledcza. Komisja ta
zakonczyta swoje postegpowanie w dniu 26 pazdziernika 2009 r.
1 opublikowatla poczynione ustalenia w drugim raporcie (,,Raport ze §ledztwa
COMISAF”). Oba raporty sa zaklasyfikowane jako ,,NATO-/ISAF-
Confidential”.
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66. Napolecenie prezydenta Islamskiej Republiki Afganistanu 4 wrzesnia
2009 r. do Kunduz wystano komisj¢ $ledcza, ktora przestuchata swiadkow
ataku lotniczego 1 zabezpieczyla dowody. Raport koncowy zostat
opublikowany 10 wrzeénia 2009 r. Stwierdzono w nim, ze w wyniku ataku
lotniczego zgingto 99 osdb, w tym 69 rebeliantow 1 30 cywilow. Ponadto
ranni zostali zaréwno rebelianci, jak i cywile. Co wiecej, w raporcie
stwierdzono, ze atak lotniczy byl wymierzony w rebeliantow 1 ze udato sie w
ten sposob ostabi¢ siatke talibow.

67. Misja  wspierajaca  Organizacji  Narodéw  Zjednoczonych
w Afganistanie (UNAMA) zebrata informacje o potencjalnych ofiarach ataku
lotniczego. Sporzadzono list¢ z danymi osobowymi 109 zabitych 1 33
rannych. Ponadto UNAMA poinformowata o ataku lotniczym w swoim
raporcie rocznym (UNAMA, Annual Report on Protection of Civilians in
Armed Conflict 2009, styczen 2010) w nastepujacy sposob:

Atak lotniczy na porwane cysterny z paliwem w dystrykcie Aliabad w prowincji
Kunduz

,»W dniu 3 wrze$nia na gtéwnej drodze Kunduz-Baghlan grupa talibéw porwata dwie
cysterny z paliwem. Sprawcy probowali przekroczy¢ rzek¢ Kunduz w kierunku
dystryktu Chahar Dara, w poblizu wioski Omarkhel w dystrykcie Aliabad. Cigzarowki
utknety w korycie rzeki i talibowie, po bezskutecznych prébach ich wydostania,
wezwali okolicznych mieszkancow do spuszczenia paliwa. Gdy mieszkancy wioski
spuszczali paliwo, kilka godzin p6zniej, we wczesnych godzinach porannych w dniu
4 wrzesnia, przeprowadzono atak lotniczy. Czynnosci $ledcze byty utrudnione z racji
wystapienia [sic] kuli ognia, ktora spopielita duzg liczb¢ ludzi, co znacznie utrudnito
identyfikacj¢. Z pewnoscia na miejscu byli niektorzy talibowie, ale nie ulega tez
watpliwosci, ze wielu cywilow roéwniez znajdowalo si¢ w poblizu cigzarowek. Wedlug
Sledztw UNAMA HR zgingto 74 cywilow, w tym wiele dzieci”.

68. Od 5 wrzesnia 2009 r. Migdzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza
(MKCK) rowniez prowadzil §ledztwo w sprawie ataku lotniczego 1 w dniu
30 pazdziernika 2009 r. przedtozyt ISAF poufny raport.

69. W dniu 16 grudnia 2009 r. niemiecki parlament powotat komisje
sledcza w celu oceny, miedzy innymi, czy atak lotniczy byl zgodny
z mandatem udzielonym przez parlament niemieckim sitom zbrojnym,
zplanem operacyjnym oraz z obowigzujacymi rozkazami i zasadami
prowadzenia dziatan wojennych. W dniu 20 pazdziernika 2011 r. komisja
zakonczyta swoje postgpowanie i opublikowata raport. Jesli chodzi o liczbe
ofiar ataku lotniczego, odnotowano, ze w rozmaitych raportach wskazywano
od 14 do 142 zmartych (od 14 do 113 cywilow) i od 10 do 33 rannych (od 4
do 9 cywilow). Jesli chodzi o kwestie¢ zgodno$ci z obowiazujacymi
rozkazami 1 zasadami prowadzenia dziatan wojennych, komisja doszla do
wniosku, ze putkownik K. popemlil pewne btedy proceduralne podczas
wydawania rozkazu ataku lotniczego i czg$ciowo naruszyl obowigzujace
zasady prowadzenia dziatan wojennych ISAF. W zwiazku z tym, w oparciu
o informacje dostgpne komisji, atak lotniczy nie mogt zostaé uznany za
proporcjonalny 1 nie powinien byt =zosta¢ wydany rozkaz jego
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przeprowadzenia. Jednak komisja stwierdzita réwniez, ze putkownik K. w
czasie istotnym dla sprawy dzialat zgodnie ze swoja najlepsza wiedza i w celu
ochrony ,,swoich” zohierzy. Dlatego jego decyzja o wydaniu rozkazu ataku
lotniczego byta zrozumiata.

6. Postgpowanie cywilne o odszkodowanie

70. Skarzacy wraz z inng osoba ztozyt pozew cywilny o odszkodowanie
przeciwko Republice Federalnej Niemiec w zwigzku z zabiciem ich
krewnych w wyniku ataku lotniczego z dnia 4 wrze$nia 2009 r. Po oddaleniu
powddztwa przez Sad Okregowy w Bonn 1 bezskutecznej apelacji powodow
wniesionej] do Sadu Apelacyjnego w Kolonii, Federalny Trybunat
Sprawiedliwo$ci wyrokiem z dnia 6 pazdziernika 2016 r. oddalit skarge
kasacyjng powodow jako bezzasadng. Kwestia, czy Niemcy moga zostac
pozwane za eksterytorialne operacje wojskowe Bundeswehry pod
dowodztwem operacyjnym NATO, pozostala otwarta. Federalny Trybunat
Sprawiedliwos$ci stwierdzit jednak, po pierwsze, ze strona powodowa, jako
osoby fizyczne, nie moze domagaé¢ si¢ od Niemiec odszkodowania za
naruszenie mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego opartego bezposrednio
na prawie mig¢dzynarodowym; takie prawo, co do zasady, przystuguje
wylacznie ich panstwu. Po drugie, Trybunal stwierdzit, Ze niemieckie prawo
dotyczace odpowiedzialnosci panstwa nie ma zastosowania do szkod
wyrzadzonych cudzoziemcom przez niemieckie sity zbrojne w ramach
udziatu w konflikcie zbrojnym za granica. Niezaleznie od kwestii
legitymacji, takie roszczenie powodow zostato w kazdym razie wykluczone,
poniewaz nie doszto do naruszenia obowigzkow shuzbowych przez
niemieckiego Zolnierza ani przez organ, w szczego6lnosci nie doszlo do
zawinionego naruszenia zasad mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego
przez putkownika K. Sad apelacyjny nie naruszyt prawa, gdy ustalil,
opierajac si¢ na faktach ustalonych przez Sad Okregowy, ze putkownik K.
nie byl w stanie obiektywnie przewidzie¢ obecnosci cywilow w miejscu ataku
lotniczego w momencie wydania rozkazu przeprowadzenia ataku lotniczego,
przy czym podjeto wszelkie mozliwe §rodki ostroznosci. Federalny Trybunat
Konstytucyjny odmoéwit rozpatrzenia skargi konstytucyjnej skarzacego
ztozonej w odniesieniu do tego postepowania cywilnego (sygn. akt 2 BvR
477/17, postanowienie z dnia 18 listopada 2020 r., doreczone w dniu 16
grudnia 2020 r.).
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WEASCIWE RAMY PRAWNE I PRAKTYKA
I. PRAWO MIEDZYNARODOWE

A. Rezolucje Rady Bezpieczenstwa ONZ i umowy mi¢dzynarodowe
dotyczace Afganistanu i ISAF

1. Porozumienie w sprawie tymczasowych ustalen w Afganistanie do
czasu ponownego utworzenia statych instytucji rzqdowych z dnia
5 grudnia 2001 r. (,,porozumienie z Bonn”)

71. Istotne dla sprawy fragmenty porozumienia brzmig nastepujaco:

,Uczestnicy rozmoéw ONZ w sprawie Afganistanu,

()

potwierdzajgc niepodleglo$é, suwerennos¢ narodows i integralno$¢ terytorialng
Afganistanu,

uznajgc prawa ludnosci Afganistanu do swobodnego decydowania o wilasnej
przyszto$ci politycznej zgodnie z zasadami islamu, demokracji, pluralizmu
i sprawiedliwos$ci spolecznej,

()

uznajgc, ze moze uptynaé pewien czas, zanim nowe afganskie sity bezpieczefistwa
zostang w petni ukonstytuowane i zaczng funkcjonowaé oraz ze w migdzyczasie muszg
zatem zosta¢ wprowadzone inne postanowienia dotyczace bezpieczenstwa
wyszczegoblnione w zataczniku I do niniejszego porozumienia,

()

uzgodnily, co nastgpuje:

RZAD TYMCZASOWY
()

V. Postanowienia koncowe

()

3) Rzad Tymczasowy bedzie wspotpracowac ze spolecznoscia miedzynarodowsa
w walce z terroryzmem, narkotykami i przestgpczoscia zorganizowang. Zobowigzuje
si¢ do przestrzegania prawa migdzynarodowego oraz utrzymywania pokojowych
iprzyjaznych stosunkéw z krajami sgsiadujacymi 1 reszta spolecznosci
migdzynarodowe;.

()
ZALACZNIK |
MIEDZYNARODOWE SILY BEZPIECZENSTWA

1. Uczestnicy rozméw ONZ-owskich w sprawie Afganistanu uznaja, ze
odpowiedzialno$¢ za zapewnienie bezpieczenstwa oraz prawa i porzadku w catym kraju
spoczywa na samych Afganczykach. W tym celu zobowiazuja si¢ uczynic¢ wszystko, co
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w ich mocy oraz w zakresie ich wptywow, aby zapewni¢ owo bezpieczenstwo, takze
calemu personelowi Organizacji Narodow Zjednoczonych oraz innych
miedzynarodowych organizacji rzadowych 1 pozarzgdowych rozmieszczonych
w Afganistanie.

2. Majac na uwadze ten cel, uczestnicy zwracajg si¢ do spotecznosSci
miedzynarodowej o pomoc nowym wladzom afganskim w tworzeniu i szkoleniu
nowych afganskich sil bezpieczenstwa i sit zbrojnych.

3. Majac $wiadomos¢, ze moze uplyna¢ pewien czas, zanim nowe afganskie sity
bezpieczenstwa i sity zbrojne zostang w petni ukonstytuowane i zaczng funkcjonowac,
uczestnicy rozmow ONZ-owskich w sprawie Afganistanu zwracaja si¢ do Rady
Bezpieczenstwa ONZ o rozwazenie zezwolenia na szybkie rozmieszczenie
w Afganistanie sit objetych mandatem ONZ. Sily te beda pomagaé¢ w utrzymaniu
bezpieczenstwa w Kabulu i jego okolicach. Sity takie moga, w razie potrzeby, by¢
stopniowo rozszerzane na inne osrodki miejskie i inne obszary.

4. Uczestnicy rozmow ONZ-owskich w sprawie Afganistanu zobowigzuja si¢ do
wycofania wszystkich jednostek wojskowych z Kabulu i innych osrodkéw miejskich
lub innych obszarow, w ktorych rozmieszczone sa sity ONZ. Pozadane jest rowniez,
aby takie sity pomagaty w odbudowie infrastruktury Afganistanu”.

2. Rezolucja  Rady  Bezpieczenstwa  Organizacji ~ Narodow
Zjednoczonych nr 1386 (2001) z dnia 20 grudnia 2001 r.

72. Wyzej wymieniona rezolucja ma nastepujace brzmienie:
,,Rada Bezpieczenstwa,

potwierdzajgc swoje poprzednie rezolucje w sprawie Afganistanu, w szczegdlnosci
rezolucje 1378 (2001) z dnia 14 listopada 2001 r.1 1383 (2001) z dnia 6 grudnia 2001 r.,

wspierajgc migdzynarodowe wysilki na rzecz wykorzenienia terroryzmu, zgodnie
z Kartg Narodow Zjednoczonych, potwierdzajac rowniez swoje rezolucje 1368 (2001)
z dnia 12 wrzesnia 2001 r. 1 1373 (2001) z dnia 28 wrze$nia 2001 r.,

z zadowoleniem przyjmujgc zmiany w Afganistanie, ktére pozwolg wszystkim
Afganczykom cieszy¢ si¢ niezbywalnymi prawami i wolno$cig nieskrepowang
uciskiem i terrorem,

uznajgc, ze odpowiedzialno$¢ za zapewnienie bezpieczenstwa oraz prawa i porzadku
w catym kraju spoczywa na samych Afganczykach,

potwierdzajgc swoje poparcie dla Porozumienia w sprawie tymczasowych ustalen
w Afganistanie do czasu ponownego utworzenia statych instytucji rzadowych,
podpisanego w Bonn w dniu 5 grudnia 2001 r. (S/2001/1154) (,,porozumienie z Bonn”),

biorgc pod uwage wniosek skierowany do Rady Bezpieczenstwa w zalaczniku 1,
pkt3, do porozumienia z Bonn o rozwazenie upowaznienia do Wwczesnego
rozmieszczenia w Afganistanie miedzynarodowych sit bezpieczenstwa, jak réwniez
informacje z dnia 14 grudnia 2001 r. przedstawiong przez Specjalnego Przedstawiciela
Sekretarza Generalnego w sprawie jego kontaktow z wladzami afganskimi, w ktorej
wiladze te z zadowoleniem przyjely rozmieszczenie w Afganistanie miedzynarodowych
sil bezpieczenstwa obje¢tych mandatem Organizacji Narodow Zjednoczonych,

biorgc pod uwage list z dnia 19 grudnia 2001 r. od dra Abdullaha Abdullaha do
Przewodniczacego Rady Bezpieczenstwa (S/2001/1223),
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z zadowoleniem przyjmujgc list Sekretarza Stanu do Spraw Zagranicznych
1 Wspdlnoty Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej do
Sekretarza Generalnego z dnia 19 grudnia 2001 r. (S/2001/1217) oraz biorgc pod uwage
zawartg w nim oferte Zjednoczonego Krolestwa dotyczaca objecia przewodnictwa
w organizacji Mi¢dzynarodowych Sit Wsparcia Bezpieczenstwa i dowodzeniu nimi,

podkreslajgc, ze wszystkie sity afganskie musza S$cisle przestrzega¢ swoich
zobowigzan wynikajacych z praw czlowieka, w tym poszanowania praw kobiet, oraz
migdzynarodowego prawa humanitarnego,

potwierdzajgc swoje glgbokie zaangazowanie na rzecz suwerennosci, niepodlegtosci,
integralnosci terytorialnej i jednosci narodowej Afganistanu,

stwierdzajgc, ze sytuacja w Afganistanie nadal stanowi zagrozenie dla
mig¢dzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa,

zdecydowana zapewni¢ pelne wykonanie mandatu Miedzynarodowych Sit Wsparcia
Bezpieczefistwa, w porozumieniu z tymczasowym rzadem Afganistanu ustanowionym
na mocy porozumienia z Bonn,

dzialajgc na podstawie rozdziatu VII Karty Narodow Zjednoczonych,

1. zatwierdza, jak przewidziano w zatgczniku 1 do porozumienia z Bonn, utworzenie
na okres 6 miesigcy Miedzynarodowych Sit Wsparcia Bezpieczenstwa w celu wsparcia
tymczasowego rzadu Afganistanu w utrzymaniu bezpieczenstwa w Kabulu i jego
okolicach, tak aby tymczasowy rzad Afganistanu, jak rowniez personel Organizacji
Narodow Zjednoczonych mogty dziata¢ w bezpiecznym srodowisku;

2. wzywa panstwa cztonkowskie do przekazywania personelu, sprzg¢tu i innych
zasobow dla Migdzynarodowych Sit Wspierania Bezpieczenstwa oraz zacheca panstwa
cztonkowskie do informowania dowddztwa sit i Sekretarza Generalnego;

3. upowaznia panstwa czlonkowskie uczestniczagce w Miedzynarodowych Sitach
Wspierania Bezpieczenstwa do podjecia wszelkich niezbednych $rodkow w celu
wypetnienia ich mandatu;

4. wzywa Migdzynarodowe Sity Wsparcia Bezpieczenstwa do $cistej wspolpracy
z tymczasowym rzadem Afganistanu przy wdrazaniu mandatu sil, a takze ze
specjalnym przedstawicielem Sekretarza Generalnego;

5. wzywa wszystkich Afganczykow do wspolpracy z Migdzynarodowymi Sitami
Wsparcia Bezpieczenstwa oraz odpowiednimi mi¢dzynarodowymi organizacjami
rzagdowymi i pozarzadowymi, a takze z zadowoleniem przyjmuje zobowigzanie stron
porozumienia z Bonn do uczynienia wszystkiego, co w ich mocy i w zakresie ich
wplywow, aby zapewni¢ bezpieczenstwo, w tym bezpieczenstwo i swobode
przemieszczania si¢ catego personelu Organizacji Narodow Zjednoczonych oraz catego
pozostatego personelu migdzynarodowych organizacji rzadowych i pozarzadowych
rozmieszczonego w Afganistanie;

6. odnotowuje zobowigzanie ztozone przez afganskie strony porozumienia z Bonn
w zatgczniku 1 do tego porozumienia do wycofania wszystkich jednostek wojskowych
z Kabulu i wzywa je do realizacji tego zobowigzania we wspolpracy
z Migdzynarodowymi Sitami Wsparcia Bezpieczenstwa;

7. zacheca panstwa sasiadujace i inne panstwa cztonkowskie do udzielenia
Migdzynarodowym Sitom Wsparcia Bezpieczenstwa niezbednej pomocy, o jaka moga
zosta¢ poproszone, w tym zapewnienia zezwolen na przelot i tranzyt;
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8. podkresia, ze wydatki Miedzynarodowych Sit Wsparcia Bezpieczenstwa beda
ponoszone przez odpowiednie uczestniczace panstwa czlonkowskie; zwraca sie do
Sekretarza Generalnego o ustanowienie funduszu powierniczego, za posrednictwem
ktérego wkiady moglyby by¢é przekazywane zainteresowanym —panstwom
cztonkowskim lub operacjom, oraz zachgca panstwa cztonkowskie do wniesienia
wktadu do takiego funduszu;

9. zwraca si¢ do dowoddztwa Miedzynarodowych Sit Wsparcia Bezpieczenstwa
o przedstawianie Sekretarzowi Generalnemu okresowych sprawozdan z postepow
w realizacji mandatu;

10. wzywa Panstwa cztonkowskie uczestniczace w Migdzynarodowych Sitach
Wsparcia Bezpieczenstwa do udzielenia pomocy afganskiemu rzadowi tymczasowemu
w tworzeniu i szkoleniu nowych afganskich sil bezpieczenstwa i sit zbrojnych;

11. postanawia nadal czynnie zajmowac si¢ tag sprawg’.

3. Kolejne rezolucje Rady Bezpieczenstwa Organizacji Narodow
Zjednoczonych

73. W rezolucji 1510 (2003) z 13 pazdziernika 2003 r. Rada
Bezpieczenstwa ONZ rozszerzyta mandat ISAF na obszary Afganistanu poza
Kabulem 1 jego okolicami.

74. Ponadto Rada Bezpieczenstwa ONZ stale odnawiata mandat dla ISAF
udzielony rezolucjg 1386 (2001). W czasie istotnym dla sprawy Rada
Bezpieczenstwa ONZ rezolucja nr 1833 (2008) z dnia 22 wrze$nia 2008 r.
przedluzyta ten mandat na okres dwunastu miesiecy, liczac od
13 pazdziernika 2008 r. Odpowiednie fragmenty tej rezolucji brzmia:

,,Rada Bezpieczenstwa,

()

uznajgc, ze odpowiedzialno$¢ za zapewnienie bezpieczenstwa oraz prawa i porzadku
w calym kraju spoczywa na wiladzach afganskich, podkres$lajac role
Migdzynarodowych Sit Wsparcia Bezpieczenstwa (ISAF) we wspieraniu afganskiego
rzadu w dziataniach stuzacych polepszaniu sytuacji w zakresie bezpieczenstwa oraz z
zadowoleniem przyjmujgc wspotprace rzadu afganskiego z ISAF;

()

podkreslajgc centralng i bezstronng role, jaka Organizacja Narodow Zjednoczonych
nadal odgrywa w szerzeniu pokoju i1 zapewnieniu stabilno$ci w Afganistanie,
przewodzac wysitkom spotecznosci mi¢dzynarodowej, odnotowujgc w tym kontekscie
synergi¢ celow misji wspierajacej Organizacji Narodow Zjednoczonych w Afganistanie
(UNAMA) i ISAF oraz podkreslajgc potrzeb¢ wzmocnionej wspotpracy, koordynacji
1 wzajemnego wsparcia, z nalezytym uwzglednieniem ich wyznaczonych obowiazkow;

()

wyrazajgc rowniez zaniepokojenie szkodliwymi nastepstwami brutalnych dziatan
terrorystycznych ze strony talibow, Al-Kaidy i innych grup ekstremistycznych dla
zdolnosci rzadu afganskiego do zagwarantowania praworzadno$ci, zapewnienia
bezpieczenstwa i podstawowych ustug dla ludno$ci afganskiej oraz zapewnienia
petnego korzystania z praw cztowieka i podstawowych wolnosci;
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ponownie wyrazajgc poparcie dla ciaglych wysitkow podejmowanych przez rzad
Afganistanu, z pomoca spoteczno$ci migdzynarodowej, w tym ISAF i koalicji
w ramach operacji ,,Trwata Wolno$¢” (OEF), w celu poprawy sytuacji w zakresie
bezpieczenstwa i dalszego przeciwdziatania zagrozeniu stwarzanemu przez talibow,
Al-Kaidg i inne grupy ekstremistyczne, a takze podkresiajgc w tym kontekscie potrzebe
ciggtego podejmowania wysitkow migdzynarodowych, w tym wysitkow ISAF i koalicji
OEF;

()

uznajgc wysitki podjete przez ISAF i1 inne sity migdzynarodowe w celu
zminimalizowania ryzyka ofiar cywilnych i wzywajgc je do podjecia dodatkowych
zdecydowanych staran w tym zakresie, w szczegdlnosci poprzez ciagly przeglad taktyk
i procedur oraz prowadzenie przegladéw i Sledztw po dziataniach we wspotpracy
z rzadem afganskim w przypadkach, w ktdrych doszto do wystapienia ofiar cywilnych
i gdy rzad afganski uzna to wspdlne §ledztwo za wlasciwe;

()

przypominajgc o wiodacej roli, jaka wladze afganskie odegraja w organizacji
nastepnych wyboréw prezydenckich, przy wsparciu Organizacji Narodoéw
Zjednoczonych, oraz podkreslajqc znaczenie pomocy, jakiej ISAF udzieli wtadzom
afganskim w celu zapewnienia bezpiecznego srodowiska sprzyjajacego wyborom;

()

wyrazajgc uznanie dla przywddczej roli Organizacji Traktatu Péinocnoatlantyckiego
(NATO) oraz dla wktadu wielu narodéw w ISAF i koalicj¢ OEF, w tym jej sktadnik
przechwytywania na morzu, ktory funkcjonuje w ramach operacji antyterrorystycznych
w Afganistanie zgodnie z obowigzujacymi zasadami prawa mi¢dzynarodowego;

stwierdzajqc, ze sytuacja w Afganistanie nadal stanowi zagrozenie dla
migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa,

zdeterminowana, aby zapewni¢ peilng realizacj¢ mandatu ISAF, w koordynacji
z rzadem Afganistanu;

dzialajgc na podstawie rozdziatu VII Karty Narodow Zjednoczonych;

1. postanawia przedhuzy¢ mandat Miedzynarodowych Sit Wsparcia Bezpieczenstwa,
zgodnie z rezolucjami 1386 (2001) i 1510 (2003), na okres dwunastu miesigcy, po
13 pazdziernika 2008 r.;

2. upowaznia panstwa czlonkowskie uczestniczace w ISAF do podjgcia wszelkich
niezbe¢dnych srodkow w celu wypelienia mandatu ISAF;

()

5. wzywa ISAF do dalszej pracy w $cistym porozumieniu z rzagdem Afganistanu
i specjalnym przedstawicielem Sekretarza Generalnego ONZ, a takze z koalicja OEF
przy realizowaniu mandatu sit;

6. zwraca si¢ do kierownictwa ISAF o regularne powiadamianie Rady
Bezpieczenstwa, za posrednictwem Sekretarza Generalnego, o realizacji mandatu
ISAF, migdzy innymi poprzez dostarczanie kwartalnych raportow;

7. postanawia nadal czynnie zajmowac si¢ tg sprawa’”.
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4. Wojskowa umowa techniczna miedzy Miedzynarodowymi Sitami
Wsparcia Bezpieczenstwa (ISAF) a Administracjg Tymczasowgq
Afganistanu (,, Administracja Tymczasowa”) z dnia 4 stycznia 2002 r.

75. Istotne dla sprawy fragmenty porozumienia maja nastgpujace
brzmienie:

,Artykut I: Zobowiazania og6lne
()

4. Dla celow niniejszej Wojskowej Umowy Technicznej ponizsze wyrazenia maja
znaczenie opisane ponizej:
()

g. Obszar odpowiedzialno$ci (AOR) oznacza obszar zaznaczony na mapie zataczonej
w zalgczniku B.

()

i. Dziatania ofensywne oznaczajg kazde uzycie uzbrojonych sit wojskowych.

(..)

Artykut II: Status miedzynarodowych sit bezpieczenstwa

1. Ustalenia dotyczgce statusu ISAF znajduja si¢ w zataczniku A.

Artykut III: Zapewnienie bezpieczenstwa oraz prawa i porzadku publicznego

1. Administracja Tymczasowa uznaje, ze zapewnienie bezpieczenstwa oraz prawa
i porzadku jest jej obowigzkiem. W zakres tego obowigzku wchodzi utrzymanie
iwsparcie uznanych sit policyjnych dzialajacych zgodnie 2z uznanymi
mi¢dzynarodowymi standardami i prawem Afganistanu oraz z poszanowaniem
uznanych migdzynarodowo praw cztowieka i podstawowych wolnosci, a takze poprzez
podjecie innych odpowiednich §rodkow.

2. Administracja Tymczasowa dopilnuje, by wszystkie afganskie jednostki
wojskowe znalazlty si¢ pod jej dowddztwem i kontrolg zgodnie z porozumieniem
z Bonn. Administracja Tymczasowa zgadza si¢ na jak najszybszy powr6t wszystkich
jednostek wojskowych stacjonujagcych w Kabulu do koszar wyszczegdlnionych
w zataczniku C. Jednostki te nie opuszcza koszar bez uprzedniej zgody Administracji
Tymczasowej i powiadomienia dowddcy ISAF przez Przewodniczacego Administracji
Tymczasowej.

3. Administracja Tymczasowa powstrzyma si¢ od wszelkich dziatan ofensywnych
w ramach AOR.

()
ZALACZNIK A

Ustalenia dotyczace statusu Miedzynarodowych Sit Wsparcia Bezpieczenstwa
(,,Porozumienie w sprawie statusu sit ISAF”)

Artykut 1: Prawo wiasciwe i jurysdykcja

1. Postanowienia Konwencji dotyczacej przywilejow i immunitetow Narodoéw
Zjednoczonych z dnia 13 lutego 1946 r. odnoszace si¢ do ekspertow bioracych udziat
w misji beda mialy zastosowanie mutatis mutandis do ISAF i personelu pomocniczego,
W tym powigzanego personelu tacznikowego.
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()

3. Personel ISAF i personel wspierajacy, w tym zwigzany z nim personel lacznikowy,
bedzie w kazdych okolicznosciach i w kazdym czasie podlega¢ wytacznej jurysdykcji
swoich wlasciwych organow krajowych w odniesieniu do wszelkich przestgpstw lub
przewinien dyscyplinarnych, ktére moga zosta¢ przez nich popetione na terytorium
Afganistanu. Tymczasowa Administracja bedzie wspiera¢ panstwa uczestniczace
w ISAF w wykonywaniu ich odpowiednich jurysdykcji.

4. Personel ISAF i personel wspierajacy, w tym powigzany personel lacznikowy, nie
bedzie podlegat zatrzymaniu ani aresztowaniu. Omytkowo zatrzymany lub
aresztowany personel ISAF i personel wspierajacy, w tym powigzany personel
lacznikowy, zostanie natychmiast przekazany wladzom ISAF. Administracja
Tymczasowa zgadza si¢, ze cztonkowie ISAF i personelu wspierajagcego, w tym
powiazanego personelu lacznikowego, nie moga zosta¢ wydani ani w inny sposob
przekazani pod opieke trybunatu migdzynarodowego, jakiegokolwiek innego podmiotu
lub panstwa bez wyraznej zgody panstwa udzielajacego wsparcia. Sity ISAF bedg
przestrzega¢ prawa i kultury Afganistanu.

(.)".
B. Prawo miedzynarodowe i praktyka

1. Konwencja wiedenska o prawie traktatow
76. Artykut 31 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r.
(,,Konwencja wiedenska”) stanowi, co nastgpuje:

Artykul 31
Ogélna regula interpretacji

,1. Traktat nalezy interpretowac¢ w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem,
jakie nalezy przypisywaé uzytym w nim wyrazom w ich kontekscie, oraz w §wietle jego
przedmiotu i celu.

2. Dla celéw interpretacji traktatu kontekst obejmuje, oprocz tekstu, tacznie z jego
wstepem i zatagcznikami:

a) kazde porozumienie dotyczace traktatu, osiggni¢te migdzy wszystkimi stronami w
zwiazku z zawarciem traktatu;

b) kazdy dokument sporzadzony przez jedna lub wiecej stron w zwiazku z zawarciem
traktatu, przyjety przez inne strony jako dokument odnoszacy si¢ do traktatu.

3. Lacznie z kontekstem nalezy bra¢ pod uwageg:

a) kazde pozniejsze porozumienie miedzy stronami, dotyczace interpretacji traktatu
lub stosowania jego postanowien;

b) kazda pozniejsza praktyke stosowania traktatu, ustanawiajacg porozumienie stron
co do jego interpretacji;

¢) wszelkie odpowiednie normy prawa mi¢dzynarodowego, majace zastosowanie w
stosunkach migdzy stronami.

4. Specjalne znaczenie nalezy przypisywaé wyrazowi wowczas, gdy ustalono, ze taki
byt zamiar stron”.

27



WYROK HANAN PRZECIWKO NIEMCOM

2. Orzecznictwo Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci

77. W swojej opinii doradczej w sprawie legalnosci grozby lub uzycia
broni jgdrowej (8 lipca 1996 r.) Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci
stwierdzil, co nastepuje:

,»,25. Trybunat zauwaza, ze ochrona na podstawie Migdzynarodowego paktu praw
obywatelskich i politycznych nie ustaje w czasie wojny, z wyjatkiem art. 4 Paktu,
zgodnie z ktorym niektore postanowienia mogg zosta¢ uchylone w czasie stanu
wyjatkowego. Poszanowanie prawa do zycia nie jest jednak takim postanowieniem. Co
do zasady, prawo do tego, by nie zostaé arbitralniec pozbawionym zycia, ma
zastosowanie réwniez podczas dziatan wojennych. Kryteria, co stanowi arbitralne
pozbawienie zycia, nalezy jednak ustali¢ na podstawie wiasciwego lex specialis,
mianowicie prawa majacego zastosowanie w konflikcie zbrojnym, ktére ma na celu
uregulowanie prowadzenia dziatan wojennych. Tak wigc kwestig, czy dany przypadek
pozbawienia zycia w wyniku uzycia okre$lonej broni w toku dziatan wojennych nalezy
uznaé za arbitralne pozbawienie zycia sprzeczne z art. 6 Paktu, mozna rozstrzygnac
jedynie przez odniesienie do prawa majacego zastosowanie w konflikcie zbrojnym,
a nie poprzez wnioskowanie z postanowien samego Paktu.

()

41. Podporzadkowanie wykonywania prawa do samoobrony warunkom
koniecznosci i proporcjonalnosci jest zasadg zwyczajowego prawa migdzynarodowego.
Jak stwierdzil Trybunat w sprawie dotyczacej dziatan wojskowych i paramilitarnych
wi przeciwko Nikaragui (Nikaragua przeciwko Stanom Zjednoczonym Ameryki):
istnieje »szczegodlna zasada, zgodnie z ktora samoobrona uzasadnia jedynie $rodki
proporcjonalne do ataku zbrojnego i niezbedne do odpowiedzi na taki atak — zasada ta
jest dobrze utrwalona w zwyczajowym prawie mig¢dzynarodowym« (I.C.J.,
Sprawozdania 1986, s. 94, par. 176). Ten podwojny warunek odnosi si¢ w réwnym
stopniu do art. 51 Karty, niezaleznie od uzytych §rodkéw przymusu”.

78. W opinii doradczej w sprawie skutkow prawnych budowy muru na
okupowanych terytoriach palestynskich (9 lipca 2004 r.) Miedzynarodowy
Trybunal Sprawiedliwosci odrzucit argument Izraela, ze instrumenty ochrony
praw cztowieka, ktore go obowiazywaly, nie mialy zastosowania na
okupowanym terytorium, i orzekt:

»106. (...) Trybunat uwaza, Zze ochrona przewidziana przez konwencje praw
czlowieka nie ustaje w przypadku konfliktu zbrojnego, z wyjatkiem skutkow przepisow
dotyczacych odstepstw, z rodzaju zawartych w art. 4 [Miedzynarodowego paktu praw
obywatelskich i politycznych]. W odniesieniu do relacji migdzy mi¢dzynarodowym
prawem humanitarnym a prawem praw czlowieka istnieja zatem trzy mozliwe sytuacje:
niektére prawa moga by¢ wylacznie kwestiami miedzynarodowego prawa
humanitarnego; inne moga by¢ wylacznie kwestiami z dziedziny praw czlowieka;
jeszcze inne moga by¢ kwestiami obu tych gatezi prawa miedzynarodowego. Aby
odpowiedzie¢ na postawione mu pytanie, Trybunat bedzie musiat wzig¢ pod uwage
obie te galt¢zie prawa migdzynarodowego, mianowicie system ochrony praw cztowieka
oraz, jako lex specialis, migdzynarodowe prawo humanitarne”.

79. W wyroku dotyczacym dziatan zbrojnych na terytorium Konga
(Demokratyczna Republika Konga przeciwko Ugandzie) (19 grudnia 2005 r.)
Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci orzekt, co nastgpuje:
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,»215. Trybunal, po ustaleniu, ze dziatania UPDF [Ludowe Sity Obrony Ugandy] oraz
oficerow i zolierzy UPDF mozna przypisa¢ Ugandzie, musi teraz zbada¢, czy dziatania
te stanowig naruszenie miedzynarodowych zobowigzan Ugandy. W tym wzgledzie
Trybunat musi okresli¢ reguly i zasady mi¢dzynarodowego systemu ochrony praw
cztowieka i migdzynarodowego prawa humanitarnego, ktore sg istotne dla tego celu.

216. Trybunat przypomnial najpierw, ze mial okazj¢ zaja¢ si¢ kwestiami relacji
miedzy migdzynarodowym prawem humanitarnym a mig¢dzynarodowym systemem
ochrony praw cztowieka oraz zastosowaniem instrumentow mi¢dzynarodowej ochrony
praw cztowieka poza terytorium kraju w swojej opinii doradczej z dnia 9 lipca 2004 r.
w sprawie skutkow prawnych budowy muru na okupowanych terytoriach palestynskich.
W niniejszej opinii doradczej Trybunal stwierdzit, ze

»ochrona przewidziana przez konwencje praw czlowieka nie ustaje w przypadku
konfliktu zbrojnego, z wyjatkiem skutkdw przepisow dotyczacych odstepstw,
zrodzaju zawartych w art. 4 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich
ipolitycznych. W odniesieniu do relacji migdzy migdzynarodowym prawem
humanitarnym a instrumentami ochrony praw czlowieka istnieja zatem trzy mozliwe
sytuacje: niektore prawa moga by¢ wylacznie kwestiami migdzynarodowego prawa
humanitarnego; inne moga by¢ wytacznie kwestiami prawa praw czlowieka; jeszcze
inne moga by¢ kwestiami obu tych gat¢zi prawa migdzynarodowego« (I.C.J. nr 2004,
par.106).

W zwiazku z tym stwierdzono, ze nalezy wzia¢ pod uwage obie galezie prawa
migdzynarodowego, mianowicie migdzynarodowe prawo praw czlowieka
i miegdzynarodowe prawo humanitarne. Trybunal stwierdzit ponadto, ze
migdzynarodowe instrumenty ochrony praw czlowieka majg zastosowanie
,»W odniesieniu do czynow popetnionych przez panstwo w ramach wykonywania jego
jurysdykcji poza jego wlasnym terytorium”, w szczegOlnosci na terytoriach
okupowanych (ibid., s. 178—181, pkt 107-113)”.

3. Miedzynarodowe prawo humanitarne

80. Artykul 50 Protokotu dodatkowego do konwencji genewskich
z 12 sierpnia 1949 r. dotyczacego ochrony ofiar migdzynarodowych
konfliktow zbrojnych (Protokot I), z dnia 8 czerwca 1977 r. (,,Protokot
dodatkowy I”), ktory ma zastosowanie do mig¢dzynarodowych konfliktow
zbrojnych, definiuje osoby cywilne jako osoby niebedace cztonkami sit
zbrojnych. Protokét dodatkowy do konwencji genewskich z dnia 12 sierpnia
1949 r. dotyczacy ochrony ofiar niemiedzynarodowych konfliktow
zbrojnych (Protokot II) z dnia 8 czerwca 1977 1. (,,Protokdt dodatkowy I17°),
ktéry ma zastosowanie do niemi¢dzynarodowych konfliktow zbrojnych, nie
zawiera definicji ludnosci cywilnej. Definicja ludnosci cywilnej zawarta
w Protokole dodatkowym 1 jest norma mig¢dzynarodowego prawa
zwyczajowego, ktora ma rowniez zastosowanie do niemi¢dzynarodowych
konfliktéw zbrojnych (zob. zasada 5 zwyczajowego miedzynarodowego
prawa humanitarnego opracowana przez MKCK i komentarz do niej?).

2 J.-M. Henckaerts i L. Doswald-Beck (red.), Customary International Humanitarian Law
[Zwyczajowe migdzynarodowe prawo humanitarne] (Genewa/Cambridge:
MKCK/Cambridge University Press, 2005).
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Osoby cywilne podlegaja ochronie przed atakami w niemi¢dzynarodowych
konfliktach zbrojnych, chyba ze biorg bezposredni udzial w dziataniach
wojennych (art. 13 ust. 3 Protokotu dodatkowego I1 1 zasada 6 zwyczajowego
miedzynarodowego  prawa  humanitarnego). W  odniesieniu  do
niemi¢dzynarodowych konfliktow zbrojnych analiza zwyczajowego
miedzynarodowego prawa humanitarnego wykazata, ze istnieje niejasnos¢
co do tego, czy czlonkowie grup zbrojnej opozycji mogg by¢ uwazani za
osoby cywilne i1 by¢ atakowani zgodnie z prawem tylko wtedy, gdy biora
bezposredni udziat w dziataniach wojennych, czy tez, gdziekolwiek si¢
znajduja, to z racji przynalezno$ci nalezy uwaza¢ ich za stale biorgcych
bezposredni udziat w dziataniach wojennych badz nie uwazac¢ ich za osoby
cywilne (zob. komentarz do zasad 5 i 6). W 2009 r. MKCK opublikowat
Wytyczne interpretacyjne dotyczqce pojecia bezposredniego udziatu
w dziataniach wojennych na podstawie miedzynarodowego prawa
humanitarnego’, stwierdzajgc, miedzy innymi, ze w niemiedzynarodowych
konfliktach zbrojnych zorganizowane grupy zbrojne stanowity sity zbrojne
niepanstwowej strony konfliktu i sktadaty si¢ wytacznie z oséb, ktérych
ciggla funkcja bylo branie bezposredniego udziatu w dziataniach wojennych
(,,ciggla funkcja bojowa”). Tacy czlonkowie zorganizowanych grup
zbrojnych nalezacych do niepanstwowej strony konfliktu zbrojnego
przestawali by¢ osobami cywilnymi i tracili ochrone przed bezposrednim
atakiem, dopoki sprawowali swoja ciagla funkcje bojowa.

81. Zakaz masowych atakow, okreslony w art. 51 ust. 4 Protokolu
dodatkowego I, stanowi norm¢ mig¢dzynarodowego prawa zwyczajowego,
majgcg  zastosowanie =~ zarowno w  miedzynarodowych,  jak
i niemi¢dzynarodowych konfliktach zbrojnych (zob. zasady 11-13
Zwyczajowego miedzynarodowego prawa humanitarnego 1 komentarze do
nich). Zasada proporcjonalnos$ci ataku, skodyfikowana w art. 51 ust. 5 lit. b i
powtorzona w art. 57 ust. 2 lit. a ppkt (ii1)) Protokotu dodatkowego I, jest
uznawana za norm¢ mig¢dzynarodowego prawa zwyczajowego, ktora ma
zastosowanie zarowno w mig¢dzynarodowych, jak 1 niemi¢dzynarodowych
konfliktach zbrojnych (zob. § 77 powyzej i zasada 14 analizy zwyczajowego
miedzynarodowego prawa humanitarnego). Przewiduje ona, ze zakazane jest
przeprowadzenie ataku, ktéry moze spowodowaé przypadkowe straty w
ludno$ci cywilnej, zranienie ludnosci cywilnej, uszkodzenie obiektow
cywilnych lub kombinacje tych skutkow, ktore sa nadmierne w stosunku do
przewidywanej konkretnej i bezposredniej korzys$ci wojskowej. Praktyka
panstwowa wskazuje, ze perspektywa ex ante jest w tym wzgledzie
decydujaca, a Niemcy ztozyly deklaracje w tym zakresie podczas ratyfikacji
Protokolu dodatkowego 1. Zasada $rodkdéw ostroznosci w ataku,

3N. Melzer, Interpretive Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities under
International Humanitarian Law [Wytyczne interpretacyjne dotyczqce pojecia
bezposredniego udzialu w dzialaniach wojennych na mocy miedzynarodowego prawa
humanitarnego] (Genewa: MKCK, 2009).
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skodyfikowana w art. 57 Protokotu dodatkowego 1, jest normgag
mi¢dzynarodowego prawa zwyczajowego majaca zastosowanie zarowno
w mig¢dzynarodowych, jak 1 niemiedzynarodowych konfliktach zbrojnych
(zob. zasady 15-21 i komentarze do nich). Stanowi ona, ze podczas
prowadzenia operacji wojskowych nalezy zwraca¢ uwage na to, aby
oszczedzaé ludno$¢ cywilna, osoby cywilne i obiekty cywilne, oraz Ze nalezy
podja¢ wszelkie mozliwe $rodki ostroznosci, m.in. w zakresie wyboru
srodkow 1 metod prowadzenia wojny, w celu uniknigcia, a w kazdym razie
zminimalizowania, przypadkowych strat w ludnosci cywilnej, obrazen ciata
0sob cywilnych i1 szkdd w obiektach cywilnych. Nalezy zrobi¢ wszystko, co
mozliwe, aby zweryfikowa¢, czy obrane cele sg celami wojskowymi,
1 oceni¢, czy mozna spodziewac sig¢, ze atak spowoduje przypadkowa $mieré¢
cywiléw, zranienie cywiléw, uszkodzenia obiektow cywilnych lub
kombinacj¢ takich skutkéw, ktoére sa nadmierne w stosunku do
przewidywanej konkretnej 1 bezposredniej korzysci wojskowej. Kazda ze
stron konfliktu musi skutecznie i z wyprzedzeniem ostrzega¢ o atakach, ktore
moga mie¢ wplyw na ludnos¢ cywilng, chyba Ze okolicznosci na to nie
pozwalaja, na przyktad wowczas gdy element zaskoczenia ma zasadnicze
znaczenie dla powodzenia operacji lub bezpieczenstwa atakujacych sit.
Obowigzek podjecia wszelkich ,,wykonalnych” $rodkéw ostroznosci byt
interpretowany przez wiele panstw jako ograniczony do takich $rodkow
ostroznosci, ktore sa wykonalne lub praktycznie mozliwe, biorac pod uwage
wszystkie okoliczno$ci panujgce w danym czasie, w tym wzgledy
humanitarne i wojskowe.

82. Cztery konwencje genewskie z 1949 r. 1 Protoko6t dodatkowy 1 do
nich, zktéorych  wszystkie maja zastosowanie  wylacznie do
miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (z wyjatkiem wspdlnego art. 3 do
Konwencji), naktadaja na kazde ukladajace si¢ panstwo obowigzek zbadania
1 Scigania zarzucanych powaznych naruszen Konwencji, w tym umyslnego
zabdjstwa 0sob podlegajacych ochronie*. Protokét dodatkowy II nie zawiera
podobnego postanowienia. Jego art. 6 zawiera pewne gwarancje, ktorych
nalezy przestrzega¢ przy S$ciganiu i1 karaniu przestgpstw zwigzanych
z konfliktem zbrojnym, w tym ,zapewnienie przez sad podstawowych
gwarancji niezawistos$ci 1 bezstronno$ci” oraz ,,bezzwloczne” informowanie
oskarzonego o podstawach zarzutéw przeciwko niemu.

83. Zgodnie z utrwalong norma zwyczajowego mi¢dzynarodowego prawa
humanitarnego, ktéra ma réwniez zastosowanie w niemi¢dzynarodowych

4 Artykuty 49 i 50 Konwencji o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych
(I konwencja genewska z 12 sierpnia 1949 r.); artykuly 50 i 51 Konwencji o polepszeniu losu
rannych, chorych i rozbitkéw sit zbrojnych na morzu (II konwencja genewska z 12 sierpnia
1949 r.); artykuly 129 i 130 Konwencji o traktowaniu jencow wojennych (III konwencja
genewska z 12 sierpnia 1949 r.); artykuly 146 1 147 Konwencji genewskiej o ochronie osob
cywilnych podczas wojny (IV konwencja genewska z 12 sierpnia 1949 r.); oraz artykuty 85
i 86 Protokotu dodatkowego 1.
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konfliktach zbrojnych, pafstwa musza prowadzi¢ S$ledztwa w sprawie
zbrodni wojennych rzekomo popetnionych przez ich obywateli lub sity
zbrojne lub na ich terytorium oraz, w stosownych przypadkach, $cigaé
podejrzanych. Musza roéwniez prowadzi¢ Sledztwa w sprawach o inne
zbrodnie wojenne objete ich jurysdykcja i, w stosownych przypadkach,
$ciga¢ podejrzanych (zob. zasada 158 zwyczajowego miedzynarodowego
prawa humanitarnego 1 komentarz do niej). Panstwa angazujace si¢ w
wielonarodowe operacje pod auspicjami organizacji mi¢dzynarodowej s3
zobowigzane do zapewnienia poszanowania catego migdzynarodowego
prawa humanitarnego, w tym zwyczajowego mi¢dzynarodowego prawa
humanitarnego, przez swoje kontyngenty krajowe, w tym poprzez
wykonywanie uprawnien dyscyplinarnych i karnych, ktore im przystuguja’.

84. Miedzynarodowe prawo humanitarne nakltada na dowoddcow
obowiazki w zakresie zapewnienia zgodno$ci z jego zasadami, m.in.
dotyczace wszczynania postepowan dyscyplinarnych lub karnych wobec
podwtladnych lub innych os6b pozostajacych pod ich kontrolg (zob. art. 87
Protokotu dodatkowego I i komentarz MKCK do niego®, oraz zasade 153
zwyczajowego miedzynarodowego prawa humanitarnego 1 komentarz do niej
w kontekscie odpowiedniej zasady odpowiedzialnosci dowodztwa za
niezapobieganie zbrodniom wojennym, ich niepowstrzymywanie lub
niezglaszanie).

85. W 2019 r. MKCK i Genewska Akademia Mig¢dzynarodowego Prawa
Humanitarnego 1 Praw Czlowieka opublikowaty Wytyczne dotyczace
prowadzenia S$ledztw w sprawie naruszen mig¢dzynarodowego prawa
humanitarnego: prawo, polityka i dobre praktyki (,,Wytyczne dotyczace
prowadzenia S$ledztw w sprawie naruszen mig¢dzynarodowego prawa
humanitarnego”). Wytyczne te, odnotowujac, ze miedzynarodowe prawo
humanitarne zawiera niewiele przepisOw dotyczacych konkretnego sposobu
prowadzenia §ledztw, opierajg si¢ na uznanych mi¢dzynarodowo zasadach
najczesciej wymaganych dla skutecznosci $ledztwa (niezalezno$é,
bezstronno$¢, dokladno$¢ 1 szybko$¢ oraz, w zmodyfikowanej formie,
przejrzystos¢) 1 wyjasniaja ich praktyczne zastosowanie do $ledztw w
konfliktach zbrojnych.

3> MKCK, Komentarz do Pierwszej Konwencji Genewskiej (wyd. 2, Cambridge: Cambridge
University Press, 2016), w odniesieniu do wspdlnego art. 1 czterech konwencji genewskich
z 1949 r. (pkt 125-26, 133-37 i 143-49).

6Y. Sandoz, C. Swinarski i B. Zimmermann (red.), Commentary on the Additional Protocols
of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (Geneva: MKCK/Martinus
Nijhoff Publishers, 1987), w odniesieniu do art. 87 Protokotu dodatkowego I (pkt 3549-63).

32



WYROK HANAN PRZECIWKO NIEMCOM

4. Podstawowe zasady i wytyczne ONZ dotyczqce prawa do
zadoscéuczynienia i odszkodowania dla ofiar razgcych naruszen
miedzynarodowego prawa praw cztowieka i powaznych naruszen
miedzynarodowego prawa humanitarnego (,, Podstawowe zasady
i wytyczne ONZ™)

86. Podstawowe =zasady 1 wytyczne ONZ, przyjete rezolucja
Zgromadzenia Ogo6lnego ONZ 60/147 z dnia 16 grudnia 2005r.
(A/RES/60/147), wzywaja panstwa do prowadzenia §ledztw w sprawie
naruszen mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego ,,skutecznie, szybko,
doktadnie i bezstronnie” (pkt II, 3. lit. b)).

5. Komitet Praw Czlowieka Organizacji Narodow Zjednoczonych

87. W swoim Komentarzu og6lnym nr 36 w sprawie prawa do zycia na
podstawie art. 6 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i
politycznych, przyjetym w dniu 30 pazdziernika 2018 r., Komitet Praw
Cztowieka stwierdzit:

,»03. (...) W $wietle art. 2 ust. 1 Paktu Panstwo-Strona ma obowigzek poszanowania
i zapewnienia praw wynikajacych z art. 6 wszystkim osobom przebywajacym na jego
terytorium i wszystkim osobom podlegajacym jego jurysdykeji, tj. wszystkim osobom,
nad ktorych korzystaniem z prawa do zycia sprawuje wtadze lub skuteczng kontrole.
Obejmuje to osoby znajdujgce si¢ poza jakimkolwiek terytorium skutecznie
kontrolowanym przez panstwo, ktorych prawo do Zycia jest jednak naruszane przez
jego dziatania wojskowe lub inne w bezposredni i racjonalnie przewidywalny sposob

(...

64. Podobnie jak pozostale postanowienia Paktu, art. 6 ma zastosowanie rowniez
w sytuacjach konfliktéw zbrojnych, do ktéorych majg zastosowanie zasady
migdzynarodowego prawa humanitarnego, w tym do prowadzenia dzialan wojennych.
Jakkolwiek zasady miedzynarodowego prawa humanitarnego moga mie¢ znaczenie dla
interpretacji i stosowania art. 6, gdy sytuacja wymaga ich zastosowania, to obie sfery
prawa wzajemnie si¢ uzupetniaja, a nie wykluczaja. Uzycie $§miercionosnej sity zgodnie
z migdzynarodowym prawem humanitarnym i innymi obowigzujacymi normami prawa
migdzynarodowego co do zasady nie jest arbitralne. Natomiast praktyki niezgodne
z migdzynarodowym prawem humanitarnym, pociagajace za soba zagrozenie dla zycia
ludnosci cywilnej i innych oso6b chronionych przez migdzynarodowe prawo
humanitarne, w tym ataki na ludno$¢ cywilna, obiekty cywilne i obiekty niezb¢dne do
przetrwania ludno$ci cywilnej, masowe ataki, niestosowanie zasad ostroznos$ci
i proporcjonalno$ci oraz wykorzystywanie ludzkich tarcz naruszatyby réwniez art. 6
Paktu. Panstwa-Strony powinny, ogolnie rzecz biorac, ujawnia¢ kryteria atakowania
zuzyciem S$miercionos$nej sily oséb lub obiektow, ktoérych namierzenie moze
skutkowa¢ pozbawieniem zycia, w tym podstawe prawng konkretnych atakow, proces
identyfikacji celow wojskowych i uczestnikow walk lub 0so6b bioracych bezposredni
udziat w dziataniach wojennych, okoliczno$ci, w ktorych uzyto odpowiednich srodkow
i metod prowadzenia dziatan wojennych oraz to, czy rozwazano alternatywy
wyrzadzajace mniejsza szkodg. Musza one rowniez prowadzi¢ $ledztwa w sprawie
zarzucanych lub podejrzewanych naruszen art. 6 w sytuacjach konfliktow zbrojnych
zgodnie z odpowiednimi standardami mi¢dzynarodowymi (...)".
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6. Protokot Minnesota

88. W 2017 r. Biuro Wysokiego Komisarza NZ ds. Praw Czlowieka
opublikowalo zmieniong wersj¢ Protokotu z Minnesoty w sprawie §ledztwa
w sprawie potencjalnie bezprawnej $mierci (Protokét z Minnesoty), bedacego
zbiorem migdzynarodowych wytycznych, ktory stanowi:

,»21. Jesli podczas prowadzenia dziatan wojennych okaze sig, ze atak spowodowat
ofiary w ludziach, nalezy przeprowadzi¢ oceng pooperacyjna w celu ustalenia faktow,
w tym doktadno$ci celowania. Jesli istnieja uzasadnione podstawy, aby podejrzewac,
ze popelniono zbrodni¢ wojenng, panstwo musi przeprowadzi¢ pelne $ledztwo oraz
Sciga¢ osoby odpowiedzialne. W przypadku podejrzenia lub domniemania, ze $mierc
nastgpita w wyniku naruszenia mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego, ktore nie
stanowi zbrodni wojennej, oraz w przypadku, gdy $ledztwo (,,oficjalne §ledztwo™) w
sprawie §mierci nie jest wyraznie wymagane na mocy mie¢dzynarodowego prawa
humanitarnego, konieczne jest co najmniej dalsze postgpowanie wyjasniajace. W
kazdym przypadku stwierdzenia dowodow na dziatalno$¢ niezgodna z prawem, nalezy
przeprowadzi¢ peine $ledztwo”.

7. Miedzyamerykanski Trybunat Praw Czlowieka

89. W swoim wyroku z dnia 15 wrze$nia 2005 r. w sprawie Mapiripdn
Massacre przeciwko Kolumbii dotyczacej masakry ludnosci cywilnej
dokonanej przez grupe paramilitarng, ktéra mialy wspomaga¢ wladze
panstwowe, Migdzyamerykanski Trybunal Praw Cztowieka uznat istnienie
niemi¢dzynarodowego konfliktu zbrojnego i1 stwierdzil, ze weZmie pod
uwage miedzynarodowe prawo humanitarne przy  interpretacji
Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka (pkt 114-115). Trybunat
stwierdzil nastgpnie, ze standardem do ktorego nalezato poréwnywac
Sledztwa w sprawie bezprawnych egzekucji, bylo ,,powazne, bezstronne i
skuteczne $ledztwa, ktore nie moze by¢ podejmowane jako zwykla
formalno$¢, z géry skazana na niepowodzenie” (pkt 223). Takie $ledztwo
musi opiera¢ si¢ na wszelkich dostepnych $rodkach shuzacych odkryciu
prawdy w rozsadnych ramach czasowych, majac na uwadze zlozonos¢
wydarzen bedacych przedmiotem $ledztwa oraz ich kontekst (zob.
w szczeg6lnosci sprawa Afro-Descendant Communities Displaced from the
Cacarica River Basin (Operation Genesis) przeciwko Kolumbii, Zastrzezenia
wstepne, przedmiot, zado§€uczynienie 1 koszty, wyrok z dnia 20 listopada
2013 r., §§ 370-373).

II. MATERIALY PRAWNOPOROWNAWCZE

90. Zgodnie z informacjami dostgpnymi Trybunatowi, w szczego6lnosci
dotyczacymi ustawodawstwa 1 praktyki w trzynastu panstwach
cztonkowskich Rady Europy, ktore uczestnicza w operacjach wojskowych za
granicg (Belgia, Francja, Irlandia, Wtochy, Holandia, Polska, Rumunia,
Federacja Rosyjska, Hiszpania, Szwecja, Turcja, Ukraina i1 Zjednoczone
Kroélestwo), wszystkie te panstwa upowaznily wlasciwe organy krajowe do
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prowadzenia sledztw w sprawie zarzucanych zbrodni wojennych lub
bezprawnego pozbawienia zycia, popetnionych za granicg przez cztonkow
ich sit zbrojnych. Sledztwo jest obowiazkowe w oémiu panstwach; w trzech
panstwach jest ono zasadniczo nieobowigzkowe, zgodnie z szerokim
rozumieniem poje¢cia uznaniowego $cigania (opportunité des poursuites).
Obowiagzek przeprowadzenia $ledztwa jest uwazany co do istoty za
autonomiczny w siedmiu panstwach, natomiast w dwoch panstwach zalezy
on w wigkszym stopniu od jurysdykcji panstwa, chociaz wydaje sig, ze
przypisanie panstwu zarzucanych czynow nie jest wymogiem koniecznym.
W odniesieniu do gwarancji proceduralnych podczas sledztwa w sprawach o
przestgpstwa, jakie mieli popetni¢ cztonkowie sit zbrojnych za granica,
prawo krajowe w dziesigciu panstwach odnosi si¢ do ogdlnych gwarancji
proceduralnych majacych zastosowanie w kazdej sprawie karnej, zas w
dwoch panstwach maja zastosowanie szczegdlne przepisy prawa lub zasady,
ktorych zakres 1 jako$¢ nie wydaja si¢ jednak znaczgco r6zni¢ od przepisow
majacych zastosowanie w zwyktych sprawach karnych.

III. PRAWO KRAJOWE I PRAKTYKA
A. Zezwolenie na rozmieszczenie wojsk niemieckich w ramach ISAF

91. 22 grudnia 2001 r. niemiecki parlament zezwolil na wystanie
niemieckich zolierzy do Afganistanu i ich udzial w ISAF. Zezwolenie
odnosito si¢ do porozumienia z Bonn i rezolucji Rady Bezpieczenstwa ONZ
nr 1386 (2001) w sprawie zadan i obowigzkow wojsk. Ponadto zezwolenie
wyjasniato prawo do indywidualnej 1 zbiorowej samoobrony:

»Wykonywanie prawa do indywidualnej i zbiorowej samoobrony pozostaje bez

uszczerbku [przez udziat w ISAF]. Oddzialy rozmieszczone w ramach tej operacji
[ISAF] sg ponadto upowaznione do uzycia sity wojskowej w obronie innych”.

92. W dniu 16 pazdziernika 2008 r. niemiecki parlament przedtuzyt pobyt
niemieckich Zotierzy w Afganistanie do 13 grudnia 2009 r.

B. Niemiecka Ustawa zasadnicza (Grundgesetz)

93. Artykut 25 niemieckiej Ustawy zasadniczej brzmi:

,,0golne zasady prawa migdzynarodowego sg czeScig sktadowg prawa federalnego.
Maja one pierwszenstwo przed ustawami oraz tworzg prawa i obowiazki bezposrednio
dla mieszkancéw terytorium Federacji”.

C. Kodeks przestepstw przeciwko prawu miedzynarodowemu
(Volkerstrafgesetzbuch)

94. W czerwcu 2002 r. zostal przyjety 1 wszedt w zycie Kodeks
przestepstw przeciwko prawu miedzynarodowemu zmieniajagcy prawo
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krajowe w celu wejscia w zycie Rzymskiego Statutu Migdzynarodowego
Trybunatu Karnego (,,statut rzymski”) z dniem 1 lipca 2002 r., takze
w odniesieniu do Niemiec. Artykut 153f Kodeksu postepowania karnego
(zob. § 96 ponizej) zostal wprowadzony w tym samym czasie. Glownym
celem zmian w prawie byto umozliwienie prowadzenia §ledztw 1 $cigania na
poziomie krajowym przestgpstw wchodzacych w zakres statutu rzymskiego,
zwlaszcza w $Swietle zasady komplementarnos$ci przewidzianej w statucie
rzymskim (zob. publikacja Parlamentu Federalnego (Bundestagsdrucksache)
nr 14/8524, s. 12).

95. Odpowiednie przepisy Kodeksu przestepstw przeciwko prawu
miedzynarodowemu obowigzujgce w czasie istotnym dla sprawy brzmia, jak
nastepuje:

Artykul 1

,sUstawa ma zastosowanie do wszystkich przestepstw przeciwko prawu
mig¢dzynarodowemu okreslonych w niniejszej ustawie oraz do powaznych przestepstw
okres$lonych w tej ustawie, nawet jesli przestepstwo zostato popelnione za granicg i nie
ma zwigzku z Niemcami”.

Artykul 2

,,Prawo karne powszechne ma zastosowanie do przestepstw okreslonych w niniejszej
ustawie, z zastrzezeniem art. 1 i art. 3-5 niniejszej ustawy zawierajacych przepisy
szczegolne”.

Artykul 11

Zbrodnie wojenne polegajace na stosowaniu zakazanych metod prowadzenia
dzialan wojennych

»l. Kto w zwigzku z migdzynarodowym konfliktem zbrojnym lub konfliktem
zbrojnym niemajgcym charakteru miedzynarodowego

()

3. przeprowadza atak przy uzyciu $rodkéw wojskowych i przewiduje w sposob
pozbawiony watpliwosci, ze atak spowoduje $mier¢ lub obrazenia oséb cywilnych lub
zniszczenie obiektow cywilnych na skale nieproporcjonalng do przewidywanej
konkretnej 1 bezposredniej ogodlnej korzysci wojskowej,

(...)
podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy od lat 3. (...)

2. Jezeli sprawca w wyniku popetienia przestepstwa okreslonego w ust. 1 pkt 1-6
powoduje $mier¢ lub ciezkie uszkodzenie ciala osoby cywilnej (art. 226 kodeksu
karnego) lub osoby chronionej na mocy migdzynarodowego prawa humanitarnego,
podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy od lat 5. W przypadku
umyslnego spowodowania $mierci, sprawca podlega karze dozywotniego pozbawienia
wolnosci lub karze pozbawienia wolno$ci na czas nie krotszy od lat 10.

()
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D. Sledztwa w sprawach karnych

96. Odpowiednie przepisy niemieckiego Kodeksu postgpowania karnego
brzmig, jak nastepuje:

Artykul 152
,1. Prokuratura jest uprawniona do wnoszenia oskarzenia publicznego.

2. O ile przepisy prawa nie stanowia inaczej, prokuratura jest zobowigzana do
podjecia czynnosci w odniesieniu do wszystkich przestepstw podlegajacych $ciganiu,
jezeli istnieja wystarczajace przestanki faktyczne”.

Artykul 153¢
, 1. Prokuratura moze odstapi¢ od $cigania przestgpstw

1. ktore zostaty popetnione poza zakresem terytorialnym obowigzywania niniejszej
ustawy [...];

()

Przestepstwa podlegajace odpowiedzialnosci karnej zgodnie z Kodeksem przestepstw
przeciwko prawu migdzynarodowemu podlegajg przepisom art. 153f.

(...)”
Artykul 153f

»l. Prokuratura moze odstagpi¢ od S$cigania przestgpstwa, za ktore grozi
odpowiedzialno$¢ karna na podstawie art. 6—14 Kodeksu przestepstw przeciwko prawu
mig¢dzynarodowemu, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 153c § 1 pkt 1 i 2, jezeli
podejrzany nie ma miejsca zamieszkania w Niemczech i nie przewiduje sie¢, ze bedzie
je miat. Jezeli w przypadkach, o ktérych mowa w art. 153¢ § 1 pkt 1, podejrzany jest
obywatelem niemieckim, ma to jednak zastosowanie tylko wtedy, gdy przestgpstwo jest
Scigane przed mi¢dzynarodowym trybunatem sprawiedliwosci lub przez panstwo, na
ktérego terytorium przestgpstwo zostalo popetnione lub ktorego obywatel zostal
pokrzywdzony w wyniku przestepstwa.

2. Prokuratura moze odstagpi¢ od S$cigania przestgpstwa podlegajacego
odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 6—14 Kodeksu przestgpstw przeciwko
prawu mig¢dzynarodowemu w przypadkach, o ktéorych mowa w art. 153¢ § 1 pkt 112,
w szczego6lnoscei jezeli:

1. zaden obywatel Niemiec nie jest podejrzany o popelnienie przestepstwa;
2. przestepstwo nie zostato popetnione przeciwko obywatelowi Niemiec;

3. zaden z podejrzanych nie przebywa ani nie przewiduje si¢, ze bgdzie przebywal w
Niemczech;

4. przestgpstwo jest Scigane przez mig¢dzynarodowy trybunat sprawiedliwosci lub
przez panstwo, na ktorego terytorium przestepstwo zostato popetnione i ktoérego
obywatel jest podejrzany o popetnienie przestgpstwa lub zostal pokrzywdzony
w wyniku przestepstwa.

(.)
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Artykul 160

,l. Niezwlocznie po uzyskaniu przez prokuratur¢ informacji o podejrzeniu
popehnienia przestgpstwa w drodze zawiadomienia o popelnieniu przestgpstwa lub
w inny sposob prokuratura bada okolicznos$ci faktyczne w celu podjecia decyzji, czy
nalezy wnie$¢ oskarzenie publiczne.

2. Prokuratura ustala nie tylko okoliczno$ci obcigzajace, ale takze uniewinniajace
i zapewnia przeprowadzenie dowodow, jezeli zachodzi ryzyko ich utraty (...)”.

Artykul 170

»l. Jezeli sledztwo dostarczy wystarczajacych podstaw do wniesienia oskarzenia
publicznego, prokuratura wnosi akt oskarzenia do wlasciwego sadu.

2. We wszystkich innych przypadkach prokuratura konczy postgpowanie. Prokurator
zawiadamia o tym podejrzanego, jezeli byl on przestuchiwany w charakterze
podejrzanego lub wydano przeciwko niemu nakaz aresztowania; to samo stosuje sie,
jezeli podejrzany zazadat takiego zawiadomienia lub jezeli zawiadomienie ma
szczegolne znaczenie”.

Artykul 171

,Jezeli prokuratura nie uwzgledni wniosku o wniesienie oskarzenia publicznego lub
po zakonczeniu $ledztwa postanowi o umorzeniu postgpowania, zawiadamia o tym
wnioskodawcg, wskazujac przyczyny. W tresci postanowienia informuje si¢
wnioskodawceg, jezeli jest on osoba pokrzywdzona, o mozliwosci zaskarzenia
postanowienia i przewidzianym do tego terminie (art. 172 § 1)”.

97. Zgodnie z ugruntowang praktyka krajowa przestanki wskazujace, ze
dana osoba mogla popehi¢ przestepstwo, ktore nie spelniaja kryterium
,wystarczajacych przestanek faktycznych” okreslonego w art. 152 § 2
Kodeksu postgpowania karnego, sa niewystarczajace do wszczgcia
formalnego postepowania przygotowawczego na podstawie art. 160 § 1
Kodeksu postepowania karnego. W takim scenariuszu prokuratura moze
przeprowadzi¢ wstepne Sledztwo w celu ustalenia, czy istnieja ,,wstepne
podstawy do podejrzen” (Anfangsverdacht) uzasadniajace wszczgcie
formalnego postgpowania przygotowawczego. W takich wstepnych
Sledztwach dana osoba nie ma statusu ,oskarzonego” 1 nie mozna
podejmowa¢ zadnych $rodkow przymusu. Prokuratura jest jednak
uprawniona do przeshuchiwania §wiadkow i w stosownych przypadkach do
doprowadzenia do przestuchania swiadkow przez sad (zob. postanowienie
Sadu Okrggowego w Offenburgu nr Qs 41/93 z dnia 25 maja 1993 r.).

E. Mozliwosci zaskarzenia postanowienia prokuratora
o niewnoszeniu oskarzenia

98. Postanowienia prokuratury o odmowie wniesienia oskarzenia nie sg
ostateczne w rozumieniu powagi rzeczy osqgdzonej. Postegpowanie moze
zosta¢ wznowione w przypadku pojawienia si¢ nowych dowodéw lub
przedstawienia dowodow w innym S$wietle (zob. Federalny Trybunat

38



WYROK HANAN PRZECIWKO NIEMCOM

Sprawiedliwos$ci, nr 2 StR 524/10, wyrok z dnia 4 maja 2011 r., par. 9), na
przyktad w formie p6zniejszych wnioskéw pokrzywdzonego.

99. Postanowienie o umorzeniu postgpowania karnego moze zostac
zaskarzone przez kazda pokrzywdzong strong¢ w ciaggu miesigca od
otrzymania zawiadomienia, poprzez zlozenie wniosku o wniesienie
oskarzenia publicznego (art. 172 i nast. Kodeksu postgpowania karnego).
W uzasadnieniu takiego wniosku nalezy wskaza¢ fakty na poparcie zarzutow
oraz dowody popetnienia przestgpstwa. Ten wymog formalny ma umozliwié
sadowi ustalenie, czy istnieje wystarczajace podejrzenie popelnienia
przestepstwa wylacznie na podstawie treSci uzasadnienia wniosku, bez
koniecznosci zapoznawania si¢ z aktami lub zalgcznikami (zob. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Hamm, nr 3 Ws 209/09, postanowienie z dnia 14 lipca
2009 r.). Skladajacy wniosek musi przedstawi¢ istotne elementy
postanowienia prokuratora o umorzeniu postgpowania (Sad Apelacyjny
w Hamm, nr1 Ws 135/11, postanowienie z dnia 28 kwietnia 2011 r.;
Federalny Trybunat Konstytucyjny, nr 2 BvR 967/07, postanowienie z dnia
4 wrzesnia 2008 r., pkt 17). Jesli sktadajacy wniosek chce powotaé si¢ na
dodatkowe dowody zawarte w aktach §ledztwa, musi przedstawi¢ istotng
tre$¢ odpowiednich dowodow w uzasadnieniu wniosku, co moze wymagaé
od niego szerszego omowienia dowodow, ktoére moga uniewinnié
podejrzanego (zob. Federalny Trybunal Konstytucyjny, nr 2 BvR 2040/15,
postanowienie z dnia 27 lipca 2016 r., pkt 15). Sad, oceniajac, czy istnieja
wystarczajace podstawy do podejrzen, moze rozwazyC, czy podejrzany
miatby zosta¢ uniewinniony w toku p6zniejszego postgpowania karnego, na
podstawie zasady in dubio pro reo (zob. Federalny Trybunat Konstytucyjny,
nr 2 BvR 2318/07, postanowienie z dnia 13 grudnia 2007 r., pkt 2).

100. Federalny Trybunal Konstytucyjny jest uprawniony do kontroli
iuchylania postanowien o umorzeniu postgpowania wydanych przez
prokuratorow 1 skorzystat z tego uprawnienia (zob. nr 2 BvR 878/05,
postanowienie z dnia 17 listopada 2005 r., pkt 23). Moze stwierdzi¢
naruszenie praw podstawowych osoby, w przypadku gdy postanowienie
oddalajace wniosek o wniesienie oskarzenia publicznego zostato oparte na
nadmiernie formalistycznym zastosowaniu wymogow (zob. nr 2 BvR 912/15,
postanowienie z dnia 21 pazdziernika 2015 r.). W sprawach dotyczacych
zabojstw, za ktére funkcjonariusze panstwowi ~moga ponosi¢
odpowiedzialno$¢, dostosowat si¢ do wymogoéw orzecznictwa Trybunatu
dotyczacych skutecznych $ledztw na podstawie art. 2 Konwencji (zob. nr 2
BvR 2307/06, postanowienie z dnia 4 lutego 2010 r.; nr 2 BvR 2699/10,
postanowienie z dnia 26 czerwca 2014 r.).

F. Ustawa o ustroju sadow (Gerichtsverfassungsgesetz)

101. Istotne przepisy niemieckiej ustawy o ustroju sgdéow brzmig, jak
nastepuje:
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Artykul 120

,,1. W sprawach karnych sad apelacyjny dla okregu, w ktérym ma siedzibe rzad kraju
zwigzkowego, jest wiasciwy dla terytorium danego kraju zwigzkowego do
rozpatrywania i rozstrzygania spraw w pierwszej instancji dotyczacych (...)

8. przestgpstw wymienionych w Kodeksie przestgpstw przeciwko prawu
migdzynarodowemu

(..)".
Art. 142a

,»1. Federalny Prokurator Generalny wykonuje obowiazki prokuratury w odniesieniu
do spraw karnych podlegajacych jurysdykcji sadow apelacyjnych w pierwszej instancji
zgodnie z § 120 ust. 1 12 réowniez w tych sadach. W celu przekazania $cigania
Federalnemu Prokuratorowi Generalnemu wystarczy, ze istnieja odpowiednie
przestanki faktyczne, aby speti¢ warunki wstepne dla jego jurysdykcji. Prokuratura
niezwlocznie informuje Federalnego Prokuratora Generalnego o wszelkich
zdarzeniach, ktore uzasadniaja rozwazenie przekazania mu $cigania. Jezeli
w przypadkach, o ktérych mowa w § 120 ust. 1, urzednicy prokuratury kraju
zwigzkowego i Federalny Prokurator Generalny nie moga doj$¢ do porozumienia, ktory
z nich powinien przeja¢ Sciganie, decyzj¢ podejmuje Prokurator Generalny”.

Artykul 146

,,Urzednicy prokuratury stosuja si¢ do urzedowych polecen swoich przetozonych”.
Artykul 147

,,Prawo do nadzoru i zwierzchnictwo nalezy do:

1. Federalnego Ministra Sprawiedliwo$ci i Ochrony Konsumentéw w odniesieniu do
Federalnego Prokuratora Generalnego i prokuratorow federalnych; (...)”.

PRAWO
I. DOPUSZCZALNOSC
A. Wlasciwos$¢ Trybunahtu ratione personae i ratione loci

1. Stanowiska stron
(a) Pozwany Rzad

102. Pozwany Rzad utrzymywal, Zze wniosek byt niezgodny ratione
personae 1 ratione loci z postanowieniami Konwencji.

(i) Zgodnos¢ rationae personae

103. W odniesieniu do wlasciwosci Trybunatu ratione personae, Rzad
przywotat sprawy Behrami przeciwko Francji 1 Saramati przeciwko Francji,
Niemcom i Norwegii ((dec.) [WI], nr. 71412/01 1 78166/01, decyzja z dnia
2 maja 2007 r. — dalej Behrami i Saramati) 1 stwierdzil, ze dziatania
wojskowe prowadzone pod ostatecznym zwierzchnictwem i kontrolg Rady
Bezpieczenstwa Organizacji Narodéw Zjednoczonych, dzialajacej na
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podstawie rozdzialu VII Karty Narodéw Zjednoczonych, nie moga by¢
przypisane danemu Uktadajacemu si¢ Panstwu. W zwigzku z tym Trybunat
nie byl wlasciwy ratione personae do zbadania przedmiotowych dziatan
wojskowych. Rzad argumentowat ponadto, ze konkluzja w sprawach
Behrami i Saramati zostala potwierdzona w wielu pozniejszych orzeczeniach
Trybunatu i nalezy ja uzna¢ za utrwalone orzecznictwo. Jakkolwiek Trybunat
uznat, ze niektore dziatania wojskowe w Iraku mozna przypisaé
odpowiednim Uktadajacym si¢ Panstwom w sprawach Jaloud przeciwko
Holandii  ([WI], nr47708/08, ETPC 2014), Al-Jedda przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu ([WI], nr 27021/08, ETPC 2011) oraz A/-Skeini i
Inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu ([WI], nr 55721/07, ETPC 2011),
taka konkluzja znajdowata oparcie w wyjatkowych okoliczno$ciach tych
spraw. Te szczegdlne okolicznos$ci nie wystepowaty jednak w przedmiotowe;
sprawie, ktoéra na poziomie faktycznym byla poroéwnywalna z Behrami i
Saramati:

— ISAF zostaly utworzone na mocy rezolucji Rady Bezpieczenstwa ONZ
nr 1386 (2001); wczesniej nie istnialy; Rada Bezpieczenstwa przekazata
swoje uprawnienia, upowazniajac panstwa uczestniczace w ISAF do
»podjecia wszelkich niezbednych $rodkow”; mandat byt wystarczajaco
precyzyjny i okreslat cele misji, a takze role i obowigzki wszystkich
zaangazowanych stron; ponadto przewidziano wymadg raportowania;

— ISAF byly dowodzone i kontrolowane w sposdb poroéwnywalny
z KFOR, w formie jednolitego dowddztwa nad oddzialami z duzej liczby
panstw tworzacych sity wielonarodowe; do panstw zaangazowanych
w obecno$¢ wojskowa nalezaly réwniez panstwa, ktore nie byly stronami
Konwencji;

— obecnos¢ ISAF 1 ich dziatania wojskowe w Afganistanie byly
wielokrotnie sankcjonowane przez Rad¢ Bezpieczenstwa i organy ONZ; owo
usankcjonowanie obejmowato ataki lotnicze w celu zwalczania talibow;

— oceny tej nie zmienit fakt, ze tak zwane ,,pelne dowddztwo” nad
kontyngentem wystanym przez Niemcy spoczywato w rekach niemieckich
dowodcow; jesli chodzi o panstwa wysylajace wojska, nie bylo roznicy
miedzy KFOR a ISAF.

(ii) Zgodnosé ratione loci
(o) Brak wykonywania jurysdykcji eksterytorialnej w Afganistanie

104. Zdaniem Rzadu Trybunat nie byt ponadto wiasciwy ratione loci do
rozpatrzenia skargi. Smier¢ synow skarzacego nie nastapila w wyniku
wykonywania przez Niemcy jurysdykcji eksterytorialnej. Zgodnie
zutrwalonym orzecznictwem Trybunalu Ukladajace si¢ Panstwo
wykonywato jurysdykcje poza swoim terytorium tylko wtedy, gdy sprawa
dotyczyta ,,skutecznej kontroli nad danym obszarem” lub sprawowania
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,wladzy i kontroli przez przedstawiciela panstwa”. Zaden z tych dwoéch
wyjatkéw nie mial zastosowania w przedmiotowej sprawie.

105. Niemcy nie mialy skutecznej kontroli nad regionem Kunduz
1 obszarem, na ktory zrzucono bomby. We wrze$niu 2009 r. niemieckie
oddzialy ISAF w tym regionie byly zaangazowane w dziatania wojenne
w strefie walk, ktéra znajdowata si¢ pod kontrola rebeliantow. Liczba
rebeliantow na tym obszarze byla prawie tak wysoka jak liczba Zohierzy
ISAF. Oddziatlom ISAF stacjonujacym w Kunduz, gdy tylko opuszczaty
garnizon, grozilo niebezpieczenstwo ataku ze strony rebeliantow lub
wpadnigcia w ich putapki. Oddziatly byly w stanie jedynie odpowiada¢ na
dzialania zaczepne i poniosty powazne straty w walkach z rebeliantami. Sita
oddziatow ISAF byla zdecydowanie zbyt mala — zwazywszy na rozlegte
terytorium okoto 8 000 kilometrow kwadratowych, duzg liczbe 1 wysoki
poziom organizacji talibskich rebeliantow dzialajacych w regionie — aby
ISAF mogty skutecznie kontrolowa¢ region Kunduz.

106. Jesli chodzi o jurysdykcje oparta na ,,sprawowaniu wiadzy i kontroli
przez przedstawiciela panstwa”, okolicznosci sprawy nie byty porownywalne
z Al-Skeini i Inni lub Jaloud (oba wyroki cyt. powyzej). W zadnym momencie
misji ISAF w Afganistanie nie byto sytuacji porownywalnej z ta panujaca
w Iraku w latach 2003 i 2004. Misja ISAF koncentrowala si¢ wylacznie na
udzielaniu wsparcia afganskiemu rzagdowi cywilnemu w walce z uzbrojonymi
rebeliantami 1 budowaniu afganskich sit bezpieczenstwa. Afganski rzad
cywilny dysponowat wlasnymi sitami bezpieczenstwa, zwlaszcza w rejonie
Kunduz. Rankiem po przedmiotowym ataku lotniczym to afganskie sity
bezpieczenstwa oczyscily piaszczysty brzeg rzeki z pozostatej tam broni,
przed przybyciem niemieckich 1 innych jednostek zwiadowczych. Niemiecka
jednostka zwiadowcza byta w stanie przeszukac teren dopiero po tym, jak
jednostka afganskich sit bezpieczenstwa zapewnita jej ochrong przed atakami
talibskich rebeliantow. ISAF nie wykonywatly uprawnien rzagdowych ani nie
przejmowaty funkcji wykonawczych, na przyktad poprzez wykonywanie
funkcji policyjnych w celu utrzymania ogdlnego bezpieczenstwa 1 porzadku.

107. Atak lotniczy z dnia 4 wrze$nia 2009 r. nie ustanowil tacznika
jurysdykcyjnego migdzy osobami nim dotknigtymi a pozwanym panstwem,
poniewaz byl to natychmiastowy akt eksterytorialny, a przepisy art. 1 nie
obejmowaly ,,przyczynowo-skutkowego” pojecia ,,jurysdykcji” (Rzad
powotat sie¢ na Bankovi¢ i Inni przeciwko Belgii i Innym (dec.) [WI], nr
52207/99, § 75, ETPC 2001-XII, oraz Medvedyev i Inni przeciwko Francji
[WI], nr 3394/03, § 64, ETPC 2010). Nie doprowadzito to do powstania luki
w zakresie odpowiedzialnosci, poniewaz Ukladajace si¢ Panstwa musiaty
przestrzega¢ swoich zobowigzan wynikajacych z mi¢edzynarodowego prawa
humanitarnego.
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(B) Brak wtasciwosci ratione loci w zwiazku z wszczeciem postepowania
karnego

108. Zdaniem Rzadu czynnosci §ledcze podjete przez wtadze niemieckie
nie byly, w szczegélnych okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy,
wystarczajace, aby skargi na gruncie art. 2 w jego aspekcie proceduralnym
byty zgodne ratione loci z Konwencja. Zarowno sprawa Giizelyurtlu i Inni
przeciwko Cyprowi i Turcji ([WI], nr 36925/07, wyrok z dnia 29 stycznia
2019 1.), jak 1 sprawa Romeo Castaiio przeciwko Belgii (nr 8351/17, wyrok z
dnia 9 lipca 2019r.) dotyczyly wzajemnych obowigzkow wspolpracy,
w szczegblnosci obowiazkdéw wspolpracy na podstawie czgsci proceduralne)
art. 2 Konwencji miedzy dwoma Ukladajacymi si¢ Panstwami w sprawach
karnych w przestrzeni prawnej Konwencji. Lacznik jurysdykcyjny dla
takiego obowigzku wspotpracy wynikal ze szczegdlnego -charakteru
Konwencji jako traktatu o zbiorowym egzekwowaniu praw cztowieka. Miat
na celu zapobiezenie prozni w systemie ochrony praw czlowieka migdzy
dwoma Ukladajacymi si¢ Panstwami w przestrzeni prawnej Konwencji oraz
zagwarantowanie, by kazde Ukladajace si¢ Panstwo moglo wypetni¢ swoje
zobowigzanie proceduralne wynikajace z art. 2 Konwencji. Uzasadnienie to
ograniczyto zasade, zgodnie z ktora tacznik jurysdykcyjny zostal
ustanowiony przez wszczecie $ledztwa w sprawie zgondw, ktére mialy
miejsce poza terytorium panstwa, do przypadkow, w ktorych co najmniej dwa
Uktadajace si¢ Panstwa musza przyja¢ odpowiedzialno$¢ za zbiorowe
egzekwowanie Konwencji.

109. Przedmiotowa sprawa nie dotyczyta uchybienia ze strony Niemiec
w przyjeciu odpowiedzialno$ci za zbiorowe egzekwowanie Konwencji.
W gre nie wchodzity zadne wzajemne zobowigzania do wspotpracy miedzy
Uktadajacymi si¢ Panstwami w sprawach karnych w ramach przestrzeni
prawnej Konwencji. Smierci, ktore byly przedmiotem §ledztwa, miaty
miejsce podczas dziatan wojskowych poza terytorium panstw cztonkowskich
Rady Europy. Szczegodlny charakter Konwencji jako zbiorowego traktatu
wykonawczego migdzy Uktadajacymi si¢ Panstwami nie wchodzit w gre.

110. Powotujac si¢ na sprawy Giizelyurtlu i Inni (cyt. powyzej), Markovic
i Inni przeciwko Wtochom ([WI], nr 1398/03, ETPC 2006-XIV) oraz Chagos
Islanders przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu ((dec.), nr 35622/04,
postanowienie z dnia 11 grudnia 2012 r.), Rzad twierdzil, ze wszczgcie
sledztwa lub postepowania moze ustanowi¢ jurysdykcje jedynie
w odniesieniu do $rodkow, ktére panstwo moze podja¢ wytacznie w ramach
swojej wilasciwosci miejscowe] — ograniczajac w ten sposob przedmiot
kontroli Trybunatu do czynoéw, ktére mialy tam miejsce — lub, w przypadku
Turcji w sprawie Giizelyurtlu i Inni, na podstawie jurysdykcji ustanowione;j
w inny sposob. Tam, gdzie prowadzono $ledztwa eksterytorialne, jurysdykcja
zostala ustanowiona z uwzglednieniem wyjatkowego charakteru jurysdykcji
eksterytorialnej w misjach wojskowych poza terytoriami Ukladajacych si¢
Panstw (Al-Skeini i Inni, § 149 oraz Jaloud, § 152, oba cyt. powyzej).
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Formalny 1 natychmiastowy akt Uktadajacego si¢ Panstwa w celu podjecia
decyzji o wszczgciu Sledztwa karnego nie modgl sam w sobie utworzy¢
facznika jurysdykcyjnego 1 uruchomi¢ obowigzku proceduralnego na mocy
art. 2, niezaleznie od jakichkolwiek innych okoliczno$ci danej sprawy.
Decydujace znaczenie miato to, czy samo kwestionowane $ledztwo miato
charakter eksterytorialny. Istota zarzutow skarzacego dotyczyta $rodkow
sledczych, ktore zostaty lub jego zdaniem powinny zosta¢ podjete poza
terytorium Niemiec i poza ich jurysdykcja. Szczegdlne wyzwania zwigzane
ze sledztwem, ktore wynikaly z eksterytorialnej sytuacji w strefie walk
podczas niemigdzynarodowego konfliktu zbrojnego, nadal miaty decydujacy
wplyw na pozniejsze postgpowanie krajowe.

111. Nie byto potrzeby rozszerzania zakresu Konwencji w celu uniknigcia
luki w odpowiedzialno$ci, poniewaz Niemcy byly juz zobowigzane przez
mi¢dzynarodowe prawo humanitarne i krajowe prawo karne do zbadania
Smierci cywilow podczas prowadzenia dzialan wojennych. Ponadto Niemcy
byty rowniez zobowigzane do przeprowadzenia $ledztwa w przedmiotowe;j
sprawie na mocy mi¢dzynarodowego prawa karnego. Rzymski Statut
Migdzynarodowego Trybunalu Karnego dotyczyt jednak jurysdykeji tego
sadu, a nie Niemiec w rozumieniu art. 1 Konwencji.

112. Gdyby zakres zastosowania wyroku w sprawie Giizelyurtlu i Inni
(cyt. powyzej) zostal rozszerzony na sledztwa w sprawie eksterytorialnych
dziatan wojskowych podczas prowadzenia dziatah wojennych, ktére nie
wigza si¢ z wykonywaniem jurysdykcji eksterytorialnej w rozumieniu art. 1,
panstwa bylyby zobowigzane do wykonywania niemozliwych zadan w
zakresie ustalania faktéw eksterytorialnie. Takie podej$cie stanowitoby
roOwniez pominigcie istniejacego orzecznictwa w przedmiocie wyjatkowego
charakteru jurysdykcji eksterytorialnej i wlasciwosci Trybunatu ratione
personae. Ponadto ustanowienie jurysdykcji na podstawie art. 1 statoby si¢
arbitralne. Gdyby sam fakt wszczecia postgpowania byl wystarczajacy do
powstania tgcznika jurysdykcyjnego nawet przy niewykazaniu istnienia
innych podstaw dla tgcznika jurysdykcyjnego, mogloby to stanowi¢ zachete
do nieprowadzenia takich postgpowan w ogole. Ponadto takie podejscie
mogloby spowodowac niespojne stosowanie Konwencji przez Ukladajace si¢
Panstwa uczestniczace w tej samej eksterytorialnej misji wojskowej. Gdyby
jedno panstwo wszczelo postepowanie, a drugie nie, to drugie panstwo
mogtoby unikna¢ odpowiedzialnosci na podstawie Konwencji.

113. Szczegdlne cechy, ktore wyjatkowo doprowadzily do powstania
facznika jurysdykcyjnego w sprawie Giizelyurtlu i Inni (cyt. powyzej), nie
wystepowaly w tej sprawie. W szczegdlnosci zachowanie wylacznej
jurysdykceji karnej nad niemieckim personelem ISAF w odniesieniu do
przestepstw, ktore moga zostaé przez niego popetnione na terytorium
Afganistanu, zgodnie z sekcja I podsekcja 3 porozumienia o statusie sit ISAF
(zob. § 75 powyzej) nie stanowito ,,szczegdlnej cechy’ na potrzeby powstania
facznika jurysdykcyjnego w rozumieniu art. 1 Konwencji (Rzad powotat si¢
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na Giizelyurtlu i Inni, cyt. powyzej, § 190). Owym przepisem byla zasada
immunitetu, ktoéra wylaczata S$ciganie personelu ISAF przez wiadze
afganskie. Zachowanie jurysdykcji karnej dotyczylo wewnetrznych
stosunkow migdzy zolierzem a panstwem wysylajacym. Nie otwierato to
cywilnym organom $cigania panstw wysytajacych wojska mozliwosci
prowadzenia wlasnych $ledztw karnych na terytorium Afganistanu, podobnie
jak delegacja uprawnien w odpowiednich rezolucjach Rady Bezpieczenstwa
ONZ. Takie $ledztwa mogly ingerowa¢ w suwerennos¢ Afganistanu.
Uprawnienia zandarmerii wojskowej w zakresie prowadzenia S$ledztw
wewngetrznych byty ograniczone. Nie wolno im bylo wzywaé afganskich
swiadkow ani stosowa¢ srodkow sledczych badz srodkoéw przymusu w celu
zabezpieczenia dowodow. Te ograniczenia uprawnien Niemiec do
prowadzenia $ledztw w Afganistanie wzmocnity argument, ze to Organizacja
Narodéw Zjednoczonych byla podmiotem odpowiedzialnym, a nie Niemcy.
Nie bylo podstaw do przypisania uprawnien ani jurysdykcji eksterytorialne;j
w odniesieniu do $ledztwa. Zasada podobna do sekcji I podsekcji 3
porozumienia o statusie sit ISAF zostata rowniez wlaczona do porozumienia
o statusie sit w sprawie Behrami i Saramati (cyt. powyzej) 1 nie wzbudzita
tam watpliwosci.

(b) Skarzacy

114. Skarzacy stwierdzil, ze okolicznosci faktyczne skargi zaistniaty
w ramach jurysdykcji Niemiec w rozumieniu art. 1 Konwencji.

(i) Powstanie tqcznika jurysdykcyjnego poprzez wszczecie sledztwa karnego

115. Skarzacy twierdzil, ze §ledztwo karne w sprawie §mierci jego synow
przeprowadzone przez wtadze niemieckie byto wystarczajace do powstania
lacznika jurysdykcyjnego dla celow art. 1 migdzy Niemcami a skarzagcym. W
sprawie Giizelyurtlu i Inni (cyt. powyzej) $mierci, ktore byly przedmiotem
sledztwa, rowniez miaty miejsce poza jurysdykcja terytorialng panstwa, w
stosunku do ktérego instytucja $ledztwa karnego ustanowita lacznik
jurysdykcyjny. Podejscie to bylo zgodne z charakterem obowigzku
proceduralnego wynikajacego z art. 2, ktéry przeksztatcit si¢ w odrebny i
autonomiczny obowigzek. Trybunat uznat obowigzek ten za ,roztaczny” ,
ktory moze cigzy¢ na panstwie, nawet jesli §mier¢ nastgpita poza jego
jurysdykcja. Podejscie to byto rowniez zgodne z tymi samymi przestankami,
jak w przypadku spraw Markovic i Inni (cyt. powyzej), Aliyeva i Aliyev
przeciwko Azerbejdzanowi (nr 35587/08, wyrok z dnia 31 lipca 2014 r.) oraz
Gray przeciwko Niemcom (nr 49278/09, wyrok z dnia 22 maja 2014 r.).

116. W przeciwienstwie do twierdzenia Rzadu, obowigzek dazenia do
wspolpracy, jako element obowigzku proceduralnego wynikajacego z art. 2,
nie ograniczal si¢ do dazenia do wzajemne] wspOlpracy migdzy
Uktadajacymi si¢ Panstwami. Trybunat wyjasnit w sprawie Giizelyurtlu i Inni
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(cyt. powyzej), ze istnieja dwa rodzaje spraw, w ktoérych obowigzek
wspotpracy moze powsta¢ w odniesieniu do obowigzku proceduralnego
wynikajacego z art. 2. Po pierwsze, istnialy przypadki, w ktérych panstwo,
w ramach wlasnego obowigzku prowadzenia s$ledztwa, moglo by¢
zobowigzane do poszukiwania wspolpracy ze strony innych panstw. Po
drugie, istnialy przypadki, w ktérych panstwo moglo by¢ zobowigzane do
udzielenia pomocy innemu panstwu prowadzacemu $ledztwo objete jego
jurysdykcja. Jedynie w odniesieniu do tego ostatniego scenariusza Trybunat
wypowiedzial si¢ na temat obowigzku wzajemnej wspolpracy miedzy
Uktadajacymi si¢ Panstwami w sprawie Giizelyurtlu i Inni. Przedmiotowa
sprawa dotyczyla jednak tego pierwszego scenariusza, poniewaz odnosita si¢
do zobowigzania Niemiec do poszukiwania wspotpracy w prowadzonym
przez nie $ledztwu. Ani orzecznictwo, ani logika nie ograniczaly Niemiec do
zabiegania o wspotprace wytacznie wérdd innych Ukladajacych si¢ Panstw.

117. Stwierdzenie, ze wszczecie Sledztwa byto wystarczajace do ustalenia
lacznika jurysdykcyjnego, nie przesadziloby o arbitralnosci ustanowienia
jurysdykcji lub zniechecaloby do wszczynania $ledztw. Nawet jesli nie
wszezgto Sledztwa lub postgpowania, facznik jurysdykcyjny oparty na
obowiazku proceduralnym natozonym przez art. 2 istnialby, gdyby sprawa
miata ,,szczeg6lne cechy” (skarzacy powolat si¢ na Giizelyurtlu i Inni, cyt.
powyzej, § 190). Te szczegdlne cechy zalezaly od konkretnych okolicznosci
sprawy 1, zdaniem skarzacego, obejmowalyby kwesti¢, czy na panstwie
cigzyl obowigzek przeprowadzenia $ledztwa na mocy prawa krajowego lub
mig¢dzynarodowego. W przedmiotowej sprawie taki obowiazek istniat
zarOwno na mocy prawa krajowego, jak 1 migdzynarodowego, co przyznat
Rzad, bioragc pod uwage, ze w gre wchodzita odpowiedzialnos¢ karna
putkownika K. m.in. za zarzucang zbrodni¢ wojenna.

118. Zachowanie jurysdykcji karnej nad swoim personelem zgodnie
z sekcja 1 podsekcja 3 umowy o statusie sit ISAF (zob. §75 powyzej) miato
w tym wzgledzie znaczenie. W przeciwienstwie do twierdzen Rzadu, nie byta
to zasada dotyczaca immunitetu, ale jurysdykcji. Niemcy wyraznie
zachowaly jurysdykcje karng nad swoim personelem wobec wiadz
afganskich, ONZ 1 ISAF. Wzmacnialo to argument, ze czyny dokonane przez
niemieckie podmioty w Afganistanie mozna bylo przypisa¢ Niemcom.
Ponadto Niemcy zachowaty pelng kontrole nad tym sledztwem, przestuchaty
podejrzanego, $wiadkéw, zebraly dowody 1 podjely czynnosci
dochodzeniowe, ktére rowniez, choé w niewystarczajagcym stopniu,
zaangazowaly skarzacego. Jurysdykcja Niemiec nigdy nie zostata
zakwestionowana w toku $ledztwa. Wszystkie zarzucane naruszenia,
zarowno na terytorium Niemiec, jak i za granica, zostaly popetnione przez
niemieckich urzednikow.

119. Gdyby lacznik jurysdykcyjny opierat si¢ jedynie na wszczeciu
postepowania w Niemczech, kontrola Trybunatu nie ograniczalaby si¢ do
srodkow dochodzeniowych na terytorium Niemiec. Odmienne stanowisko
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byloby sprzeczne z orzecznictwem Trybunalu, ktory postrzegal tgcznik
jurysdykcyjny zgodnie =z charakterem proceduralnego obowigzku
przeprowadzenia skutecznego Sledztwa. Niektore z zarzucanych bledow w
czynnoS$ciach $ledczych mialy miejsce w Afganistanie, inne w Niemczech.
To, ze fakty, ktére spowodowaly wszczecie sledztwa, miaty miejsce poza
terytorium panstw cztonkowskich Rady Europy, nie bylo decydujacym
czynnikiem. Konwencja miata zastosowanie nie tylko w przestrzeni prawnej
Uktadajacych si¢ Panstw. Nalezato wzia¢ pod uwage fakt, ze incydent, ktory
wymagat zbadania, byl, zdaniem skarzacego, przypisywany Niemcom 1
podlegat ich eksterytorialnej jurysdykcji.

(ii) Jurysdykcja Niemiec w odniesieniu do kwestionowanego sledztwa zostatla
rowniez ustalona na podstawie innych okolicznosci

120. Skarzacy stwierdzil, ze nawet w przypadku braku §ledztwa karnego
facznik jurysdykcyjny dla celow art. 1 zostalby ustanowiony. Fakty lezace u
podstaw niniejszej skargi podlegaty jurysdykcji eksterytorialnej Niemiec,
poniewaz Niemcy sprawowaly ,kontrole” nad ofiarami ataku lotniczego.
Powotujac si¢ na Komentarz ogdlny nr 36 Komitetu Praw Cztowieka (zob. §
87 powyzej) oraz na sprawe Al-Skeini i Inni (cyt. powyzej, § 137), skarzacy
argumentowal, ze decydujace znaczenie miato to, ze Niemcy byly w stanie
wywrze¢ wptyw na odpowiednie prawa — w przedmiotowej sprawie prawo
do zycia — syndw skarzacego, ktorzy zgingli w wyniku ataku lotniczego. Nie
mozna dokona¢ logicznego rozréznienia miedzy wykonywaniem wiladzy
mogacym wplywaé na prawo do zycia, awykonywaniem wiladzy
w kontek$cie patrolu, punktu kontrolnego lub operacji lotniczej. Fakt, ze
putkownik K. zdecydowat si¢ nie rozmieszcza¢ wojsk ladowych, lecz uzy¢
ataku lotniczego, nie mogt uzasadnia¢ wyciggnigcia innego wniosku w
odniesieniu do jurysdykcji niz ten, do ktorego doszli A/-Skeini i Inni oraz
Jaloud (oba cyt. powyzej). Atak lotniczy byt przejawem wykonywania przez
Niemcy wtadzy publicznej w regionie. Wojska niemieckie dziataty za zgoda
1 na zaproszenie rzadu afganskiego 1 korzystaly z niektorych uprawnien
publicznych normalnie wykonywanych przez wladze lokalne lub suwerenne.
Wojska te zostaly upowaznione przez Rade Bezpieczenstwa ONZ do
wspierania afganskiego rzadu tymczasowego i1 jego nastgpcéw w utrzymaniu
bezpieczenstwa, migdzy innymi poprzez obsluge punktow kontrolnych,
regularne patrole i operacje bezpieczenstwa w walce z rebelig. Calkowity
upadek porzadku panstwa afganskiego nie byt konieczny do ustanowienia
facznika jurysdykcyjnego na tej podstawie.

121. Niemcy sprawowaly rowniez skuteczng kontrole nad obszarem,
w ktérym doszlo do ataku lotniczego skutkujacego $miercia synow
skarzacego. Dowodzony przez Niemcoéw RC Poinoc sktadat si¢ z okoto 5 600
zolierzy, a miejsce ataku lotniczego znajdowalo si¢ zaledwie siedem
kilometréw od bazy PRT Kunduz, gdzie w czasie ataku lotniczego
przebywato okoto 1 500 Zzotnierzy. Skarzacy wskazal na fakt, Zze skuteczna
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kontrola moze by¢ ograniczona do konkretnego obszaru, na ktérym doszto
do incydentu, w tym czasie, i nie wymaga, aby panstwo dziatato jako wladza
okupacyjna (skarzacy powotat si¢ na Jaloud, cyt. powyzej, §§ 1391 142, oraz
Issa i Inni przeciwko Turcji, nr 31821/96, §§ 74 1 76, wyrok z dnia
16 listopada 2004 r.). Niedaleka odlegtos¢ od niemieckiej bazy oraz
mozliwo$¢ natychmiastowego rozmieszczenia wojsk ladowych i1 uzyskania
bliskiego wsparcia lotniczego — ktore dotarto na miejsce porwanych cystern
w ciggu kilku minut — dowiodly, Zze obszar, na ktorym doszto do ataku
lotniczego, znajdowat si¢ pod skuteczng kontrolg niemiecka. Stan czynnych
dziatan wojennych sam w sobie nie wyklucza mozliwos$ci, sprawowania
przez panstwo w pewnym momencie skutecznej kontroli nad danym
obszarem, w szczegdlnosci w odniesieniu do prawa do zycia ludnos$ci na tym
obszarze. Trybunatl uznal wcze$niej, ze naruszenia Konwencji popetnione w
kontekscie konfliktu zbrojnego podlegaja jurysdykcji Uktadajacego sie¢
Panstwa dla celow art. 1, w tym podczas faz czynnych dzialan wojennych
(skarzacy odniost si¢ do sprawy Hassan przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu [WI], nr 29750/09, ETPC 2014).

122. Fakty, ktore stanowily podstawe skargi skarzacego, mozna réwniez
przypisa¢ Niemcom. Skarzacy argumentowat, ze podejscie do kryteriow
przypisania okre$lone w sprawie Behrami i Saramati (cyt. powyzej) zostato
udoskonalone w sprawie Al-Jedda (cyt. powyzej), ktora wprowadzilta
»skuteczng kontrole” jako jeden z warunkéw wstgpnych przypisania
dziatalnosci. W wyroku tym Trybunatl uznatl réwniez, ze pewng dziatalnosé¢
mozna przypisa¢ wigcej niz jednemu podmiotowi, mianowicie Organizacji
Narodéw Zjednoczonych 1 Ukladajacemu si¢ Panstwu. Koncepcja
wielokrotnego przypisania zostala juz dawno uznana przez Komisj¢ Prawa
Miegdzynarodowego. Podczas gdy COMISAF miat dowddztwo operacyjne,
Niemcy zachowaly pelne dowddztwo nad swoimi wojskami (skarzacy
powotat si¢ na Jaloud, cyt. powyzej). Putkownik K. 1 niemieckie oddziaty nie
zostaty oddane ,,do dyspozycji” zadnego obcego mocarstwa ani organizacji
migdzynarodowej 1 nie znajdowaly si¢ pod ,,wylacznym kierownictwem
1 kontrolg” Rady Bezpieczenstwa ONZ, NATO, COMISAF-u ani Zzadnego
innego panstwa. Potwierdza to cigg wigzacych rozkazéw wydanych przez
putkownika K. bez udziatu jego przetozonych, prowadzacych do ataku
lotniczego, w wyniku ktorego zgingli synowie skarzacego. Dziatalnos¢ ta
znacznie roznita si¢ od dziatalno$ci w sprawach Behrami i Saramati (cyt.
powyzej), podobnie jak ramy prawne dziatalnosci wojsk niemieckich
w Kunduz.

2. Interweniujgce strony trzecie
(a) Rzady Danii, Francji, Norwegii, Szwecji i Zjednoczonego Krolestwa

123. Powolujac si¢ na Behrami i Saramati (cyt. powyzej), interweniujace
rzady stwierdzily, ze zarzuty skargi skarzacego nie byly zgodne ratione
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personae z Konwencja. Rada Bezpieczenstwa ONZ sprawowata ostateczng
wladzg i kontrole nad ISAF.

124. Interweniujace rzady twierdzily, ze Niemcy nie wykonywaty
jurysdykcji eksterytorialnej w rozumieniu art. 1. Niemcy nie sprawowaty
faktycznej kontroli nad przedmiotowym obszarem ani wiadzy 1 kontroli przez
przedstawiciela panstwa.

125. Istniaty zasadnicze roznice miedzy przedmiotowg sprawg a sprawg
Giizelyurtlu i Inni (cyt. powyzej). Wszczecie Sledztwa na szczeblu krajowym
w sprawie faktow zaistnialych w toku operacji wojskowej za granicg w
ramach mandatu organizacji mi¢dzynarodowej nie moglo samo w sobie
wystarczy¢ do ustanowienia tgcznika jurysdykcyjnego dla celow art. 1.
Odmienne stanowisko podwazatoby orzecznictwo w sprawach Behrami i
Saramati oraz Bankovi¢ i Inni 1 mogloby prowadzi¢ do powszechnego
stosowania Konwencji. Mogloby to wptyna¢ na che¢ i zdolno$¢ panstw do
angazowania si¢ w wielostronne operacje wojskowe za granicg i mogloby
mie¢ negatywny wplyw na panstwa wszczynajace  S$ledztwa.
Migdzynarodowe prawo humanitarne stanowito lex specialis regulujace
sytuacje konfliktow zbrojnych, a Ukladajace si¢ Panstwa musiaty
przestrzega¢ jego zobowigzan nawet w przypadku braku zastosowania
Konwencji. Migdzynarodowe prawo humanitarne nie przewidywato
ogdlnego obowigzku badania kazdej $mierci w konflikcie zbrojnym;
obowigzek ten pojawial si¢ tylko w okreslonych okolicznosciach.

126. W szczegllno$ci rzady Francji 1 Zjednoczonego Krdlestwa
zakwestionowaly obowigzek przeprowadzenia $ledztwa przez Niemcy, jako
ze incydent objety sledztwem nalezalo ich zdaniem przypisywaé Organizacji
Narodéw Zjednoczonych, a nie Niemcom. Sytuacja ta rdéznila si¢ od
zaistniatej w sprawach Silih przeciwko Stowenii ([W1], nr 71463/01, § 159,
wyrok z dnia 9 kwietnia 2009 r.) oraz Janowiec i Inni przeciwko Rosji ([W1],
nr. 55508/07 1 29520/09, § 132, ETPC 2013), ktore dotyczyly §ledztw
w sprawie czyndéw, ktére mialy miejsce poza granicami jurysdykcji
temporalnej pozwanego panstwa. Rzad Zjednoczonego Krolestwa dodat, ze
bytoby to sprzeczne z zasada Monetary Gold (wyrok w sprawie ziota
monetarnego wywiezionego z Rzymu w 1943 r.(pytanie prejudycjalne) z dnia
15 czerwca 1954 1., 1.C.J., Zbior 1954, s. 19), aby natozy¢ obowiazki $ledcze,
ktore nieuchronnie wymagalyby oceny roli innych, prawdopodobnie
niebedacych Uktadajacymi si¢ Panstwami, sojusznikdw.

127. Rzady Francji i Zjednoczonego Krolestwa dodaty, ze sekcja I
podsekcja 3 porozumienia o statusie sit ISAF dotyczyta spraw
dyscyplinarnych personelu stuzby i odnosita si¢ do czynno$ci $ledczych
majacych miejsce w Niemczech. Ani ISAF, ani ONZ, ani wladze afganskie
nie miaty takich uprawnien dyscyplinarnych. Przepis ten miat ograniczony
charakter, ktory nie pozwalal na szersze wnioski 1 nie stanowit podstawy do
przypisywania odpowiednich czynnos$ci $ledczych panstwom wysytajacym
wojska. Nie stanowit ,,szczeg6lnej cechy” w odniesieniu do jurysdykcji w
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rozumieniu art. 1 w sprawach dotyczacych aspektu proceduralnego art. 2.
Przygladajac si¢ sledztwu odrebnie, nalezato wzia¢ pod uwage ograniczenia
prawne narzucone przez ramy prawne Organizacji Narodow Zjednoczonych
1misji ISAF, a takze prawo afganskie. Warto zauwazy¢, ze niemieckie organy
scigania nie mogly prowadzi¢ stedztw w Afganistanie.

128. Rzady Francji i Zjednoczonego Krolestwa zwrocily uwage, Ze
Rzymski Statut Migdzynarodowego Trybunalu Karnego dotyczy
wlasciwosci tego sadu 1 zajmuje si¢ indywidualng odpowiedzialnoscia karna.
Podkreslono, ze indywidualnej odpowiedzialnosci karnej nie nalezy myli¢
z odpowiedzialno$cig panstwa na podstawie Konwencji, i stwierdzono, zZe
postanowienia statutu rzymskiego nie moga mie¢ zadnego wplywu na
ustalenie jurysdykcji panstwa na podstawie art. 1 Konwencji.

(b) Centrum Praw Czlowieka Uniwersytetu w Essex, Open Society Justice
Initiative, Instytut Studiow Miedzynarodowych Katolickiego Uniwersytetu
Najswietszego Serca w Mediolanie i Rights Watch (Zjednoczone Krolestwo)

129. Open  Society Justice Initiative 1  Instytut  Studiow
Migdzynarodowych Katolickiego Uniwersytetu Najswietszego Serca
w Mediolanie stwierdzity, ze w prawie mi¢dzynarodowym istnieje tendencja
do uznawania obowigzkow proceduralnych panstw w przypadku, gdy
sprawujg one bezposrednig kontrole lub witadze¢ nad prawami ofiary,
niezaleznie od tego, gdzie incydent miat miejsce, 1 niezaleznie od tego, czy
panstwo sprawowato réwniez jurysdykcje nad materialnym prawem ofiary
na gruncie art. 2.

130. Alternatywnie, gdyby jurysdykcja nad materialnym prawem ofiary
na gruncie art. 2 byta wymagana w celu ustalenia, czy powstato zobowigzanie
proceduralne, Open Society Justice Initiative 1 Rights Watch (UK) wskazaty
coraz powszechniej uznawany poglad, ze migdzynarodowe zobowigzania
wynikajagce z praw cztowieka powstajg wowczas, gdy panstwo sprawuje
wladzg, kontrole lub zwierzchnictwo nad prawami danej osoby. Centrum
Praw Cztowieka Uniwersytetu w Essex stwierdzilo, ze jurysdykcja
eksterytorialna istnieje w odniesieniu do prawa do zycia z powodu
namierzania lub uzycia sily. Rights Watch (UK) i Instytut Studiow
Migdzynarodowych Katolickiego Uniwersytetu Najswigtszego Serca w
Mediolanie opowiedzialy si¢ za funkcjonalnym podejsciem do analizy
jurysdykcji, jak przewidzial s¢dzia Bonello w swojej opinii w sprawie A/-
Skeini i Inni (cyt. powyzej).

131. Open Society Justice Initiative dodata, Ze jesli migdzynarodowe
prawo humanitarne miato zastosowanie do konfliktu i danego incydentu
eksterytorialnego, to wowczas panstwo byto zwigzane mi¢dzynarodowymi
zobowigzaniami w zakresie prawa humanitarnego do przeprowadzenia
$ledztwa 1 nie ma dalszego sporu w kwestii jurysdykc;ji.
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3. Ocena Trybunatu

(a) W kwestii zasad majacych zastosowanie

132. Skarzacy zlozyl skarge wylacznie na podstawie aspektu
proceduralnego art.2 Konwencji w sprawie postgpowania karnego
dotyczacego ataku lotniczego, w ktorym zgingli jego dwaj synowie.
W wyroku Giizelyurtlu i Inni (cyt. powyzej) Trybunal niedawno okreslit
zasady dotyczace wystepowania ,,tacznika jurysdykcyjnego” dla celéw art. 1
Konwencji w sprawach o $mier¢ poza terytorium Uktadajacego si¢ Panstwa,
w odniesieniu do ktoérego powstat obowigzek proceduralny na mocy art. 2
Konwencji. Po podsumowaniu dotychczasowego orzecznictwa w tym
zakresie Trybunal orzek}:

“(b) Podejscie Trybunatu

188. W s$wietle wyzej przytoczonego orzecznictwa wydaje sie, ze jezeli organy
Sledcze lub sadowe Uktadajacego si¢ Panstwa wszczynajg wiasne S$ledztwo lub
postepowanie karne w sprawie $mierci, ktora nastgpila poza jurysdykcja tego panstwa,
na podstawie ich prawa krajowego (np. na podstawie przepisow o jurysdykcji
powszechnej lub w oparciu o zasadg osobowosci czynnej lub biernej), to wszczecie tego
sledztwa lub postgpowania jest wystarczajace do ustalenia tgcznika jurysdykcyjnego
dla celow Artykutu 1 pomigdzy tym Panstwem a krewnymi ofiary, ktorzy nastgpnie
wnosza sprawe do Trybunatu (zob. mutatis mutandis, Markovic i Inni, cyt. powyzej, §§
54-55).

189. Trybunal pragnie podkresli¢, ze takie podejScie jest rowniez zgodne
z charakterem proceduralnego obowiazku przeprowadzenia skutecznego $ledztwa na
podstawie art. 2, ktory przeksztatcit si¢ w odrebny i autonomiczny obowigzek, mimo
ze uruchamiajg go akty dotyczace aspektow materialnych tego przepisu (zob. Silik
przeciwko Stowenii [WI], nr 71463/01, § 159, wyrok z dnia 9 kwietnia 2009 r., oraz
Janowiec i Inni przeciwko Rosji [WI], nr. 55508/07 1 29520/09, § 132, EKPC 2013).
W tym sensie mozna je uzna¢ za roztgczne zobowigzanie wynikajace z art. 2 1 wigzace
panstwo nawet wtedy, gdy $mieré nastapita poza jego jurysdykcja (zob. mutatis
mutandis, Silih, § 159, w odniesieniu do zgodnosci (ratione temporis).

190. W przypadku, gdy w Uktadajacym si¢ Panstwie nie wszczeto $Sledztwa lub
postepowania zgodnie z jego prawem krajowym, w sprawie $mierci, ktora nastapila
poza jego jurysdykcja, Trybunal bedzie musiat ustali¢, czy mozna w kazdym przypadku
ustali¢ tacznik jurysdykcyjny, aby obowigzek proceduralny nalozony na mocy art. 2
znalazt zastosowanie w odniesieniu do tego panstwa. Chociaz obowigzek proceduralny
wynikajacy z art. 2 bedzie co do zasady realizowany wyltacznie w odniesieniu do
Uktadajacego si¢ Panstwa, ktorego jurysdykcji podlegal zmarly w chwili $mierci,
»szczegdlne cechy” danej sprawy beda uzasadniac¢ odejsécie od tego podejscia, wedtug
zasad sformutowanych w sprawie Rantsev [przeciwko Cyprowi i Rosji, nr 25965/04],
§§ 243-244 [ETPC 2010]. Trybunat nie uwaza jednak, ze musi okresli¢ in abstracto,
ktore ,szczegélne cechy” powoduja wystapienie tacznika jurysdykcyjnego
w odniesieniu do proceduralnego obowiazku przeprowadzenia $§ledztwa na podstawie
art. 2, poniewaz cechy te beda z koniecznosci zaleze¢ od szczegdlnych okolicznosci
kazdej sprawy i mogg si¢ znacznie r6zni¢ w zalezno$ci od sprawy”.

133. Stosujac te zasady w rozpatrywanej sprawie, Trybunat stwierdzit, ze
»tacznik jurysdykcyjny” miedzy skarzacymi — ktorzy ztozyli skarge na
podstawie proceduralnej czgsci art. 2 w odniesieniu do $mierci ich krewnych

51



WYROK HANAN PRZECIWKO NIEMCOM

w czesci Cypru kontrolowanej przez rzad cypryjski — a Turcjg zostat ustalony
na dwoch podstawach, z ktérych kazda wystarczytaby sama w sobie do
ustalenia takiego tacznika jurysdykcyjnego w zakresie tej sprawy (zob.
Giizelyurtlu i Inni, cyt. powyzej, §§ 191-196). Lacznik jurysdykcyjny zostat
ustanowiony, po pierwsze, poniewaz wiladze ,,Tureckiej Republiki Cypru
Potocnego” (,,TRNC”) wszczety wlasne postepowanie karne w sprawie
zabojstwa krewnych skarzacych, przez co sady ,, TRNC” uzyskaly
jurysdykcje karng nad osobami, ktére popetnily zbrodnie, niezaleznie od
tego, gdzie na obszarze calej wyspy Cypr si¢ znajdowaty, co zatem naktadato
na Turcj¢ odpowiedzialno§¢ na mocy Konwencji. Lacznik jurysdykcyjny
zostal rOwniez ustanowiony, poniewaz istnialy dwie szczegélne cechy
zwigzane z sytuacja na Cyprze: (i) pdéinocna cze$¢ Cypru znajdowala sie pod
skuteczng kontrolg Turcji dla celow Konwencji, co uzasadnialo odejscie od
ogolnego podejscia ustalonego w sprawie Rantsev (cyt. powyzej), a zatem
wigzato si¢ z proceduralnym obowiazkiem Turcji na mocy art. 2; oraz (ii)
wladze tureckie wiedzialy o obecnosci podejrzanych o morderstwo na
terytorium kontrolowanym przez Turcj¢ 1,,TRNC” 1 uniemozliwity Cyprowi
wypetnienie zobowiazah wynikajacych z Konwenc;ji.

(b) Zastosowanie tych zasad w przedmiotowej sprawie

134. Wiadze niemieckie wszczely, zgodnie z prawem krajowym,
postepowanie karne w sprawie $mierci dwoch syndéw skarzacego i innych
cywilow w zwigzku z atakiem lotniczym w dniu 4 wrze$nia 2009 r. w poblizu
Kunduz.

135. Nie kwestionujac zasad okre§lonych w sprawie Giizelyurtlu i Inni
(cyt. powyzej) oraz zastosowania tych zasad do okolicznos$ci faktycznych tej
sprawy, Trybunal uznat, ze istniejg istotne rdznice migdzy przytoczong a
przedmiotowa sprawg. W opinii Trybunatu zasada, zgodnie z ktora wszczgcie
krajowego postepowania karnego lub postgpowania w sprawie $mierci do
ktorych doszto poza jurysdykcja ratione loci tego panstwa, a nie w ramach
wykonywania jego jurysdykcji eksterytorialnej, jest samo w sobie
wystarczajace do ustalenia facznika jurysdykcyjnego migdzy tym panstwem
a krewnymi ofiary, ktérzy wnosza skarge do Trybunatu (ibid., §§ 188, 191
1 196), nie ma zastosowania do okoliczno$ci faktycznych w przedmiotowe;j
sprawie. Przedmiotowa sprawa rzeczywiscie rdzni si¢ od sprawy Giizelyurtlu
i Inni tym, ze $mierci objete Sledztwem przez niemieckie organy $Scigania
mialy miejsce w kontekscie eksterytorialnej operacji wojskowej w ramach
mandatu udzielonego rezolucja Rady Bezpieczenstwa ONZ dziatajacej na
podstawie rozdzialu VII Karty Narodow Zjednoczonych, poza terytorium
Uktadajacych si¢ Panstw Konwencji. Przyjmujac takie podejscie, Trybunat
ma réwniez na uwadze obawy podniesione przez pozwany Rzad
1 interweniujace rzady, ze ustalenie tgcznika jurysdykcyjnego jedynie na
podstawie wszczecia $ledztwa moze mie¢ zniechecajacy wplyw na
wszczynanie $ledztw na szczeblu krajowym w sprawach dotyczacych
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smierci, do ktérych doszto w ramach eksterytorialnych operacji wojskowych
oraz skutkowa¢ niespojnym stosowaniem Konwencji w odniesieniu do
Uktadajacych sie Panstw uczestniczacych w tej samej operacji. Gdyby sam
fakt wszczecia krajowego Sledztwa karnego w sprawie jakiejkolwiek §mierci,
ktora miata miejsce w dowolnym miejscu na $§wiecie, byt wystarczajacy do
ustalenia tgcznika jurysdykcyjnego bez zadnych dodatkowych wymogow, to
zakres stosowania Konwencji uleglby nadmiernemu rozszerzeniu.

136. Jednakze w sprawie Giizelyurtlu i Inni Trybunat stwierdzit Zze acznik
jurysdykcyjny zostat réwniez ustalony ze wzgledu na ,,szczegdlne cechy” tej
sprawy. Uznal, ze takie szczegdlne cechy, ktérych nie zdefiniowat in
abstracto, moga ustanowi¢ tacznik jurysdykcyjny powodujacy realizacje
obowiazku proceduralnego natozonego w art. 2, nawet w przypadku braku
wszczgeia $ledztwa lub postgpowania w  Ukladajacym sie¢ Panstwie
w odniesieniu do $mierci, ktora nastapita poza jego jurysdykcja (ibid., § 190).
Ma to rOwniez zastosowanie w odniesieniu do sytuacji eksterytorialnych poza
przestrzenig prawng Konwencji (zob. mutatis mutandis, Markovic i Inni, cyt.
powyzej, §§ 54-55), jak rowniez w odniesieniu do zdarzen majacych miejsce
w fazie aktywnych dziatan wojennych w konflikcie zbrojnym (zob. sprawa
Gruzja przeciwko Rosji (II) [WI], nr 38263/08, §§ 329-332, 21 stycznia
2021 r.).

137. W przedmiotowej sprawie Trybunat uznat, po pierwsze, ze Niemcy
bytly zobowigzane na mocy zwyczajowego mig¢dzynarodowego prawa
humanitarnego do zbadania spornego ataku lotniczego, poniewaz dotyczyt on
indywidualnej odpowiedzialno$ci karnej cztonkow niemieckich sit zbrojnych
za zarzucang zbrodni¢ wojenng (zob. w szczegdlnosci reguta 158
zwyczajowego miedzynarodowego prawa humanitarnego sformutowana
przez MKCK), oraz zobowigzania panstw biorgcych udzial w operacjach
wielonarodowych pod auspicjami organizacji mi¢dzynarodowej do
zapewnienia  poszanowania  catego mig¢dzynarodowego  prawa
humanitarnego, w tym zwyczajowego mi¢dzynarodowego prawa
humanitarnego, przez ich kontyngenty krajowe, m.in. poprzez wykonywanie
uprawnien dyscyplinarnych i karnych, o ktérych mowa w § 83 powyzej; zob.
rowniez Podstawowe zasady 1 wytyczne ONZ, przywotane w § 86 powyzej,
oraz dalsze wytyczne migdzynarodowych organéw ochrony praw cztowieka,
przywolane w §§ 87-89 powyzej). Istnienie obowigzku przeprowadzenia
sledztwa na mocy prawa mig¢dzynarodowego, z ktorym pozwany Rzad
zgodzit si¢ w przedmiotowe] sprawie, Swiadczy o powadze zarzucanego
przestepstwa (zob. takze Gruzja przeciwko Rosji (1), cyt. powyzej, § 331).

138. Trybunal uznal, po drugie, ze wladze afganskie nie mogtly, ze
wzgledoéw prawnych, same wszcza¢ postgpowania przeciwko putkownikowi
K. i sierzantowi sztabowemu W. w sprawie o zarzucane im przestgpstwa.
Zgodnie z sekcja I podsekcja 3 porozumienia o statusie sit ISAF, panstwa
wysylajace oddzialy faktycznie zachowaly wylaczng jurysdykcje nad
personelem, ktory wystaly do ISAF w odniesieniu do wszelkich przestepstw
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lub przewinien dyscyplinarnych, ktore ich oddzialty moga popehi¢ na
terytorium Afganistanu (zob. § 75 powyzej), co jest powszechng praktyka
panstw wysytajacych oddziaty w misjach wojskowych autoryzowanych
przez Organizacje Narodow Zjednoczonych. Pozwany Rzad i rzady stron
trzecich stwierdzily, ze przepis ten ustanawia zasad¢ immunitetu. Zdaniem
Trybunatu jest to prawda w zakresie, w jakim chroni personel ISAF z panstw
wysytajacych wojska przed $ciganiem przez wtadze afganskie. Jednoczesnie
jednak jest to rowniez przepis regulujacy jurysdykeje, jak podniost skarzacy:
wyjasnia, kto ma jurysdykcje nad personelem ISAF w sprawach karnych 1
stanowi, ze tylko panstwa wysylajace oddziaty sg uprawnione do wszczecia
sledztwa lub postepowania karnego przeciwko personelowi, ktory wysylaja
do ISAF, nawet w przypadku zarzucanych zbrodni wojennych.
Niewykonywanie przez panstwa wysylajace wojska jurysdykcji karnej w celu
zbadania zarzutow popelnienia przestgpstw przez ich personel, ktory
wysytaja do ISAF (lub innych wielonarodowych misji wojskowych), moze
prowadzi¢ do sytuacji bezkarno$ci, rowniez w odniesieniu do przestepstw
pociagajacych za sobg indywidualng odpowiedzialnos$¢ karng na mocy prawa
migdzynarodowego.

139. Po trzecie, niemieckie organy $cigania byly rowniez zobowigzane na
mocy prawa krajowego do wszczecia Sledztwa, co potwierdzit Rzad.
Sledztwo zostalo przeprowadzone przez Federalnego Prokuratora
Generalnego, poniewaz dotyczylo potencjalnej odpowiedzialnosci
putkownika K. 1 sierzanta sztabowego W., dwoch obywateli niemieckich,
m.in. za zbrodni¢ wojenng okreslong w Kodeksie przestgpstw przeciwko
prawu migdzynarodowemu. Federalny Prokurator Generalny ma wylaczng
kompetencj¢ do Scigania przestepstw na podstawie tego Kodeksu (zob. § 101
powyzej), ktore podlegaja zasadzie jurysdykcji powszechnej (zob. § 95
powyzej) 1 zasadzie obowigzkowego $cigania. Zgodnie z prawem krajowym
wladze niemieckie mogly zrezygnowac z takiego sledztwa tylko wtedy, gdy
zarzucane przestgpstwo zostalo zbadane albo przed mig¢dzynarodowym
trybunatem, albo przez wtadze, na ktorych terytorium miato dojs¢ do
przestepstwa lub ktorych obywatele byli ofiarami (zob. § 96 powyzej). Dwa
ostatnie scenariusze zostaly wykluczone w przedmiotowej sprawie, gdyz
Niemcy zachowaly wytaczng jurysdykcje nad swoimi zotnierzami, zgodnie z
umowg o statusie sit ISAF, w odniesieniu do wszelkich przestepstw, ktore
moga popetnié na terytorium Afganistanu.

140. W zwigzku z tym Trybunal zauwazyl, ze przestgpstwa zagrozone
kara na podstawie niemieckiego Kodeksu przestepstw przeciwko prawu
migdzynarodowemu majg powazny charakter. Kodeks i zwigzane z nim
przepisy Kodeksu postgpowania karnego zostaly przyjete w kontekscie
ratyfikacji przez Niemcy statutu rzymskiego w celu umozliwienia $ledztwa i
scigania tych przestepstw na szczeblu krajowym oraz uniknigcia bezkarno$ci
(zob. § 94 powyzej).
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141. Trybunat zauwaza ponadto, ze zgodnie z dostepnymi mu
informacjami w wigkszosci Uktadajacych si¢ Panstw, ktore uczestnicza
w operacjach wojskowych za granicg, wlasciwe organy krajowe s3
zobowigzane na mocy prawa krajowego do prowadzenia postgpowan
w sprawie zbrodni wojennych lub bezprawnych $mierci, o popetnienie
ktérych za granicg podejrzewa si¢ cztonkow ich sit zbrojnych, za$ obowigzek
prowadzenia §ledztw jest uwazany za, co do zasady, autonomiczny (zob. § 90
powyzej).

142. W przedmiotowe] sprawie fakt, ze Niemcy zachowaly wylaczng
jurysdykcje nad swoimi wojskami w odniesieniu do powaznych przestepstw,
a ponadto byly zobowigzane do prowadzenia $ledztw na mocy prawa
mi¢dzynarodowego i krajowego, stanowi ,,szczegolne cechy”, ktore tacznie
powoduja wystepowanie tacznika jurysdykcyjnego dla celow art. 1
Konwencji w kontekscie proceduralnego obowigzku prowadzenia $ledztwa
na podstawie art. 2.

143. Trybunal zauwaza, Ze skarzacy nie ztozyt skargi na akt materialny,
ktory spowodowal powstanie obowigzku przeprowadzenia Sledztwa. Nie
musi zatem bada¢, czy dla celow art. 1 Konwencji istnieje rowniez facznik
jurysdykcyjny w odniesieniu do jakiegokolwiek istotnego obowigzku
wynikajacego z art. 2. Podkres$la jednak, ze z samego ustanowienia tagcznika
jurysdykcyjnego odnoszacego si¢ do obowigzku proceduralnego na
podstawie art.2 nie wynika, Ze akt materialny podlega jurysdykcji
Uktadajacego si¢ Panstwa lub ze akt ten moze by¢ przypisany temu Panstwu.

144. W zwiazku z tym zakres przedmiotowej sprawy jest ograniczony do
dziatan 1 zaniechan $ledczych niemieckiego personelu wojskowego w
Afganistanie, ktore zostaty podjete z racji zachowania wytacznej jurysdykeji
na mocy porozumienia o statusie sit ISAF nad niemieckimi Zolierzami w
odniesieniu  do wszelkich przestgpstw karnych lub przewinien
dyscyplinarnych, ktore zZolnierze ci moga popetni¢ na terytorium
Afganistanu, a takze do dziatan i zaniechan prokuratury i organdw sadowych
w Niemczech. Moga one stanowi¢ podstawg odpowiedzialno$ci Niemiec na
mocy Konwencji (poréwnaj Jaloud, cyt. powyzej, §§ 154-155).

145. Trybunal nie przeoczyt ograniczen dotyczacych uprawnien Niemiec
do prowadzenia S$ledztw w Afganistanie ani faktu, Ze $mierci begdace
przedmiotem $ledztwa, mialy miejsce w kontekscie czynnych dziatan
wojennych. Jednakze takie okoliczno$ci same w sobie nie wykluczaja
stwierdzenia, ze mogly by¢ konieczne dalsze czynnosci $ledcze, takze na
terytorium Afganistanu, w tym skorzystanie z migdzynarodowej pomocy
prawnej i nowoczesnej technologii. Konkretne zarzuty dotyczace $ledztwa
odnosza si¢ do zakresu i tresci obowigzku proceduralnego wynikajacego z
art. 2 spoczywajacego na wladzach niemieckich, a tym samym do przedmiotu
skargi (zob. Giizelyurtlu i Inni, cyt. powyzej, § 197).
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B. Dalsze zastrzezenie Rzadu

1. Stanowiska stron

146. Rzad stwierdzil, ze skarzacy nie wyczerpal wszystkich krajowych
srodkéw odwotawczych dotyczacych zarzutéw braku niezalezno$ci —
zarowno w Afganistanie (zob. § 158 ponizej), jak i w Niemczech (z powodu
naciskow rzekomo wywieranych przez Federalne Ministerstwo Obrony na
Prokuratora Generalnego w Dreznie oraz z powodu abstrakcyjnej mozliwos$ci
wydawania przez Federalne Ministerstwo Sprawiedliwo$ci wigzacych
dyrektyw Prokuratorowi Generalnemu) — oraz przekroczenia rozsadnego
czasu trwania S$ledztw (zob. §§ 164-166 ponizej). Nie podniodst tych
zarzutow, nawet co do istoty, ani w swojej skardze konstytucyjnej do
Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, ani we wniosku o wniesienie
oskarzenia publicznego przed Sadem Apelacyjnym w Diisseldorfie. Jego
nieokreslone odniesienia do ogodlnego obowiazku prowadzenia skutecznych
sledztw na podstawie art. 2 Konwencji nie byly wystarczajace w tym
wzgledzie. Nie wymienil odpowiednich kryteriow w odniesieniu do tych
konkretnych skarg i1 nie przedstawit Zzadnych argumentéw. Nie rozwinat
nawet tych aspektow w opisie stanu faktycznego $ledztwa, ktory przedstawit
w swoich uwagach.

147. Skarzacy twierdzil, ze wyczerpat krajowe $rodki odwotawcze, co
jest wymagane przez art. 35 ust. 1 Konwencji. Przed sagdami krajowymi
podniost zarzuty, ktdre obecnie przywoluje przed Trybunalem, przynajmnie;j
co do istoty. Zarowno we wniosku o wniesienie oskarzenia publicznego, jak
1 w skardze konstytucyjnej szczegdtowo opisat przebieg i czas trwania
sledztwa oraz zarzucit szereg niedociaggni¢¢, odnoszac si¢ do wynikajacego z
art. 2 Konwencji obowigzku przeprowadzenia skutecznego S$ledztwa.
Federalny Trybunat Konstytucyjny mial mozliwo$¢ wyda¢ rozstrzygnigcie
w sprawie zarzutdow wniesionych przez skarzacego. Sytuacja byta podobna
do sytuacji w sprawie Hentschel i Stark przeciwko Niemcom (nr 47274/15,
wyrok z dnia 9 listopada 2017 r.).

2. Ocena Trybunatu

148. Trybunal powtarza, ze celem =zasady wyczerpania $rodkéw
odwotawczych jest umozliwienie Uktadajagcemu si¢ Panstwu zajecia si¢
konkretnym zarzucanym mu naruszeniem Konwencji, a tym samym
zapobiezenie mu lub naprawienie go. Prawda jest, ze zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu nie zawsze jest konieczne, aby w postepowaniu
krajowym wyraznie powotano si¢ na Konwencje, pod warunkiem, ze skarga
zostala ztozona ,,przynajmniej co do istoty”. Oznacza to, ze skarzacy musi
podnie$¢ argumenty prawne o takim samym lub podobnym skutku na
podstawie prawa krajowego, aby da¢ sadom krajowym mozliwos¢
naprawienia zarzucanego naruszenia. Jednakze, jak wynika z orzecznictwa

56



WYROK HANAN PRZECIWKO NIEMCOM

Trybunatu, rzeczywiste zapewnienie Uktadajacemu si¢ Panstwu mozliwosci
zapobiezenia lub naprawienia zarzucanego naruszenia =~ wymaga
uwzglednienia nie tylko faktow, ale rowniez argumentow prawnych
skarzacego, w celu ustalenia, czy skarga przedlozona Trybunalowi zostala
rzeczywiscie wczesniej podniesiona co do jej istoty przed wiladzami
krajowymi. Wynika to z faktu, ze ,,bytoby to sprzeczne z subsydiarnym
charakterem mechanizméw konwencyjnych, gdyby skarzacy, ignorujac
ewentualny argument wynikajacy z Konwencji, mogt powota¢ si¢ na jakas
inng podstawe przed wladzami krajowymi w celu zakwestionowania
spornego $rodka, a nastgpnie wnie$¢ skarge do Trybunatu na podstawie
argumentu wynikajacego z Konwencji” (zob. m.in. Radomilja i Inni
przeciwko Chorwacji [WI], skargi nr 37685/10 1 22768/12, § 117,
20 marca 2018 r. 1 przytoczone tam orzecznictwo).

149. W przypadku gdy skarzacy zarzuca brak skutecznego $ledztwa na
podstawie art. 2 lub art. 3 Konwencji w ich aspekcie proceduralnym, dla
zapewnienia zgodnosci z art. 35 § 1 Konwencji, w tym w odniesieniu do
argumentéw prawnych, ktore nie zostaty wyraznie podniesione na poziomie
krajowym, wystarczajace jest, jesli skarzacy zakwestionowal skutecznos¢
tego Sledztwa przed wilasciwym sadem krajowym 1, opisujac szczegdtowo
przebieg i czas trwania §ledztwa oraz pdzniejszego postepowania sgdowego,
odniost sie do istotnych elementow faktycznych, tak aby sad ten mégt ocenié
skuteczno$¢ $ledztwa (por. Hentschel i Stark, cyt. powyzej, §§ 64 1 66). W
zwigzku z tym Trybunal przypomina, ze zgodno$¢ z wymogiem
proceduralnym art.2 podlega ocenie na podstawie kilku istotnych
parametrow, ktore sa ze soba powigzane i ktore, rozpatrywane lacznie, a nie
oddzielnie, umozliwiajg ocen¢ stopnia skutecznos$ci $ledztwa (zob. Mustafa
Tung i Fecire Tung przeciwko Turcji [W1], nr 24014/05, § 225, wyrok z dnia
14 kwietnia 2015 r.).

150. W przedmiotowej sprawie nie jest kwestig sporng, ze skarzacy
zakwestionowal skuteczno$¢ $ledztwa przed Federalnym Trybunatem
Konstytucyjnym 1 ze odwolal si¢ do obowigzku proceduralnego
wynikajacego z art. 2 Konwencji. Sporne mi¢dzy stronami jest natomiast to,
czy w opisie stanu faktycznego $ledztwa i postgpowania sadowego w swoich
pismach do Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego skarzacy wystarczajaco
rozwingt pewne aspekty, ktore pozniej w skardze do Trybunatu uznat za
uchybienia w postgpowaniu.

151. Trybunal zauwaza, ze skarzacy opisal w swojej skardze
konstytucyjnej oceng na miejscu przeprowadzong przez zesp6t PRT Kunduz
w nastepstwie ataku lotniczego, raport niemieckiej zandarmerii wojskowe;j
oraz przebieg Sledztwa podjetego przez niemieckie organy $cigania. W ten
sposob odniost si¢ przed Federalnym Trybunatem Konstytucyjnym do
istotnych elementéw faktycznych w zwiazku z postawionymi zarzutami
dotyczacymi op6znien w ocenie na miejscu przeprowadzonej przez niemiecki
kontyngent wojskowy po ataku lotniczym, braku niezaleznosci osob
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zaangazowanych w te czynno$ci, opoznienia we wszczeciu formalnego
postepowania karnego i braku skutecznos$ci wstepnych §ledztw. Trybunat
stwierdza, ze skarzacy odniost si¢ w ten sposob przed Federalnym
Trybunatem Konstytucyjnym do istotnych elementow faktycznych
dotyczacych powyzszych aspektow, by umozliwi¢ temu sgdowi ocene
skutecznos$ci §ledztwa. Zarzut Rzadu dotyczacy niewyczerpania krajowych
srodkow odwolawczych musi zatem zosta¢ oddalony w odniesieniu do tych
aspektow.

152. Natomiast skarga konstytucyjna skarzacego nie odnosita si¢ do
rzekomego braku niezaleznos$ci §ledztwa w Niemczech. Trybunat uwaza, ze
mozna pozostawi¢ otwartg kwestie, czy skarzacy wyczerpal krajowe srodki
odwotawcze w odniesieniu do tego konkretnego argumentu, poniewaz jest on
w kazdym razie niedopuszczalny jako oczywiscie nieuzasadniony. Trybunat
uwaza, ze wzajemne relacje migdzy Federalnym Ministerstwem Obrony a
Prokuratorem Generalnym w Dreznie w kontek$cie wstepnego Sledztwa
prowadzonego przez tego ostatniego (zob. § 30 powyzej) od samego
poczatku nie mogly wptyna¢ na niezaleznos¢ sledztwa, biorgc pod uwage, ze
Prokurator Generalny, ktéry wszczat wstepne $ledztwo w dniu 8 wrzesnia
2009 r. (zob. § 30 powyzej), mial wytaczne kompetencje do prowadzenia
sledztw 1 §cigania przestgpstw na podstawie Kodeksu przestgpstw przeciwko
prawu migdzynarodowemu oraz ze Prokurator Generalny w Dreznie byt
prawnie zobowigzany do niezwlocznego przekazania $ledztwa w sprawie
odpowiedzialno$ci putkownika K. za przestgpstwva na podstawie tego
kodeksu Prokuratorowi Generalnemu (zob. § 101 powyzej). Nic nie wskazuje
na to, by Federalne Ministerstwo Obrony probowato wptywac na $ledztwo
Federalnego Prokuratora Generalnego lub ingerowac w to postepowanie. Co
wiecej, braku niezalezno$ci nie mozna wywnioskowaé z abstrakcyjnej
mozliwo$ci wydawania przez Federalne Ministerstwo Sprawiedliwos$ci
wigzacych dyrektyw dla Federalnego Prokuratora Generalnego, poniewaz
bezsporne jest, ze w przedmiotowej sprawie nie wydano takich dyrektyw
(zob. Mustafa Tung i Fecire Tung, cyt. powyzej, § 222).

C. Whnioski

153. Wylaczajac zarzuty dotyczace braku niezaleznosci S$ledztwa
przeprowadzonego w Niemczech, skarga nie jest oczywiscie bezzasadna
w rozumieniu art. 35 ust. 3 lit. a) Konwencji. Nie jest ona tez
niedopuszczalna na jakiejkolwiek innej podstawie. W zwigzku z tym
Trybunal uznaje ja za dopuszczalna.

II. PRZEDMIOT SKARGI

154. Skarzacy zarzucil na podstawie art. 2 Konwencji, ze $ledztwo
w sprawie ataku lotniczego, w ktorym zgingli m.in. jego dwaj synowie, nie
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byto skuteczne. Oprécz nieprawidtowosci w Sledztwu, skarzacy zarzucit
roOwniez, powolujac si¢ na art. 13 Konwencji w zwigzku z art. 2, ze nie
dysponowat skutecznym krajowym srodkiem odwotawczym, aby zaskarzy¢
postanowienie niemieckiego Federalnego Prokuratora Generalnego o
umorzeniu $ledztwa.

155. Poniewaz istotg skargi skarzacego jest twierdzenie, Ze Zadna osoba
nie byta §cigana za $mier¢ jego synow, Trybunal uznaje za wtasciwe zbadanie
skarg wylacznie na podstawie proceduralnego aspektu art. 2 Konwencji (zob.
Armani Da Silva przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu [WI], nr 5878/08,
§§ 291-292, 30 marca 2016 r., oraz Hentschel i Stark, cyt. powyzej, § 45).
Przepis ten brzmi jak nastgpuje:

,»1. Prawo kazdego cztowieka do Zycia jest chronione przez ustawe. Nikt nie moze
by¢ umyslnie pozbawiony zycia, wyjawszy przypadki wykonania wyroku sadowego
skazujacego za przestgpstwo, za ktore ustawa przewiduje taka kare.

2. Pozbawienie zycia nie b¢dzie uznane za sprzeczne z tym artykulem, jezeli nastapi
w wyniku bezwzglednego koniecznego uzycia sity:

a) w obronie jakiejkolwiek osoby przed bezprawng przemocg;

b) w celu wykonania zgodnego z prawem zatrzymania lub uniemozliwienia ucieczki
osobie pozbawionej wolnos$ci zgodnie z prawem,;

¢) w dziataniach podjetych zgodnie z prawem w celu sttumienia zamieszek lub
powstania”.

A. Stanowiska stron

1. Skarzgcy

156. Skarzacy stwierdzil, ze prawo do tego, by nie by¢ arbitralnie
pozbawionym zZycia ma rowniez zastosowanie w czasie konfliktu zbrojnego,
podobnie jak obowigzek przeprowadzenia skutecznego $ledztwa na
podstawie art.2 Konwencji w jego aspekcie proceduralnym.
Miedzynarodowe prawo humanitarne zostato juz uwzglednione w art. 15
ust. 2 Konwencji i nie miato tutaj zastosowania. Jednak nawet gdyby
mi¢dzynarodowe prawo humanitarne miato zastosowanie w przedmiotowej
sprawie, §ledztwo wcigz musi spetniaé¢ standardy miedzynarodowego prawa
humanitarnego i migdzynarodowego prawa czlowieka w zakresie
niezaleznosci, bezstronnosci, doktadnos$ci, skutecznosci, czasu trwania i
transparentnosci. Standardy Konwencji nie przestaly obowigzywac, nawet
jesli Konwencja byla interpretowana w $wietle miedzynarodowego prawa
humanitarnego.

157. Sledztwo w przedmiotowej sprawie byto nieskuteczne, poniewaz (i)
nie bylo prowadzone przez dostatecznie niezalezne osoby; (ii) zebrane
dowody byly jednostronne i podjgto niewystarczajace czynnosci $ledcze w
celu ustalenia faktow, a okoliczno$ci towarzyszgce nie zostaty w ogole
zbadane; (iii) $ledztwo nie zostalo wszczete niezwlocznie 1 nie zostato

59



WYROK HANAN PRZECIWKO NIEMCOM

przeprowadzone z nalezytg staranno$cia; oraz (iv) skarzacy jako najblizszy
krewny nie byl wystarczajaco zaangazowany.

(a) Skuteczno$¢ sledztwa
(i) Niezaleznos¢

158. Zdaniem skarzacego osobom odpowiedzialnym za czynnosci
Sledcze 1 prowadzacym je w Afganistanie brakowalo wymagane;j
niezaleznosci od os6b uwiklanych w atak lotniczy z dnia 4 wrze$nia 2009 r.
Czlonkowie zespotu, ktory przeprowadzit wstgpny zwiad na miejscu
jedenascie  godzin po ataku lotniczym, byli  bezposrednimi
wspotpracownikami podejrzanych. Poniewaz stuzyli pod dowodztwem
putkownika K., pozostawali nawet w stosunku hierarchicznej podlegtosci
wzgledem niego. Wszyscy zaangazowani $ledczy byli czgscig niemieckiego
kontyngentu wojskowego w Afganistanie i zaden z zespoldw nie
skoncentrowal si¢ na zabezpieczeniu dowodéw ani ustaleniu
odpowiedzialnosci. Zotnierze zaangazowani w atak lotniczy nie zostali od
siebie odseparowani, co wigzato si¢ z ryzykiem zmowy.

(it) Zebrane dowody byly niewystarczajgce

159. Skarzacy stwierdzit, Zze niemieccy prokuratorzy nie przeprowadzili
zadnych czynnosci $ledczych w Afganistanie. Brak wizyty na miejscu ataku
lotniczego wskazywat na naruszenie art. 2. Federalny Prokurator Generalny
opart swoja decyzje niemal wylacznie na wustaleniach faktycznych
pochodzacych ze zrédet zewnetrznych, w szczegodlnosci pozyskanych od
personelu wojskowego, ktore nie zostaty poczynione ani w celu ustalenia
odpowiedzialnos$ci karnej, ani zgodnie z przepisami postgpowania karnego.
Federalny Prokurator Generalny nie skorzystat z listy potencjalnych ofiar
cywilnych przekazanej przez UNAMA 1 nie skontaktowat si¢ z krewnymi
0s0b pokrzywdzonych w Afganistanie, czyli m.in. ze skarzacym.

160. Przebieg $ledztwa wskazywat, ze jego wynik byl z gory ustalony.
Sledztwo Federalnego Prokuratora Generalnego rozpoczeto sie wedhug
sztywnego, pigcio- lub sze$ciotygodniowego harmonogramu, ktory nie
pozostawial miejsca na dodatkowe czynnosci. Zgodnie z tym
harmonogramem miata zosta¢ podj¢ta tylko jedna dalsza czynnos¢ $ledcza,
mianowicie przestuchanie dwoch podejrzanych i dwoch $§wiadkow: obaj
swiadkowie to podwtadni putkownika K., ktérzy byli obecni na stanowisku
dowodzenia w czasie ataku lotniczego. To przestuchanie wydawalo si¢ by¢
czysta formalno$cig. W rzetelnym §ledztwie z nieprzesadzonym wynikiem
powinno by¢ miejsce na podjecie innych czynnosci sledczych.

161. sledztwo nie spelito swojego celu, jakim bylo ustalenie
okolicznosci towarzyszacych wydarzeniom 1 ustalenie, czy uzyta sita byta
zgodna z prawem. Pozostawiono znaczny stopien niepewnosci co do
zgodnos$ci ataku lotniczego z mi¢dzynarodowym prawem humanitarnym.
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Nigdy nie ustalono liczby ofiar 1 ich statusu jako cywiléw lub bojownikow
ani nie wyjasniono znaczenia poj¢¢ ,rebeliant” lub ,.talib” — ktére byly
szerokie 1 nie definiowaly legalnych celow wojskowych. Nie mozna byto
zatem oceni¢ oczekiwanej korzysci wojskowej wzgledem mozliwego do
przewidzenia pozbawienia zycia cywilow, a tym samym, czy uzycie sity bylo
nadmierne. Rzeczywiste okoliczno$ci powinny zosta¢ zbadane poprzez
przestuchanie naocznych $wiadkow. Skoro ocalaty kierowca cysterny,
thumacz 1 piloci zostali przestuchani przez parlamentarng komisj¢ $ledcza, to
przeprowadzenie takiej czynno$ci §ledczej przez Federalnego Prokuratora
Generalnego réwniez bytoby racjonalne i mozliwe. Dodatkowe wyja$nienia
mozna byto rowniez uzyskaé, zlecajac niezaleznym bieglym wojskowym
ocen¢ zdje¢ z monitoringu wykonanych przez samolot oraz przestuchujac
mieszkancow wiosek z okolic miejsca ataku lotniczego, w tym skarzacego.
Przestuchanie tych §wiadkow mozna bylo przeprowadzi¢ z wykorzystaniem
nowoczesnej technologii.

162. Federalny  Prokurator = Generalny nie zbadal  réwniez
W wystarczajagcym stopniu, czy istnialo bezposrednie zagrozenie, ktore
sprawito, Ze atak lotniczy, a tym samym uzycie sily wobec synow skarzacego,
bylo ,.bezwzglednie konieczne” w rozumieniu art. 2 ust. 2 Konwencji. Nie
zbadano, czy podje¢te zostaly wystarczajace $rodki ostroznosci w celu
uniknigcia ofiar cywilnych, ani czy zalozenie o braku obecnosci cywilow
byto uzasadnione. Nalezato uzyskaé¢ przedmioty skonfiskowane przez
afganskie sily bezpieczenstwa, takie jak pozostalosci broni, ktérg nosity
zaatakowane osoby.

163. Uzasadnienie, na ktérym opart si¢ Federalny Prokurator Generalny,
umarzajac $ledztwo, nie mogto usprawiedliwia¢ luk w $ledztwie. Rzekome
szczere przekonanie podejrzanych, ze dziatali zgodnie z prawem, miato
znaczenie jedynie jako argument obrony przed zarzutem istotnego naruszenia
art. 2, ale nalezato ustali¢, czy atak lotniczy byl obiektywnie zgodny z
mig¢dzynarodowym prawem humanitarnym. Pociagnigcie do
odpowiedzialnos$ci karnej za nieumyslne spowodowanie $mierci, z racji
zaniedbania towarzyszacego zatozeniu, ze w miejscu zrzutu bomb nie byto
cywilow, byto mozliwe i1 kwestia ta powinna by¢ dalej badana.

(iii) Sledztwo nie zostalo przeprowadzone z nalezytq starannosciq

164. Sledztwo nie zostalo przeprowadzone z nalezyta starannoscia.
Obowigzkowa ocena zniszczen bojowych zostata przeprowadzona dopiero
jedenascie godzin po ataku lotniczym, z naruszeniem zasad prowadzenia
dziatah wojennych ISAF. Uniemozliwitlo to wustalenie doktadnych
okoliczno$ci i stopnia zniszczen spowodowanych atakiem lotniczym,
poniewaz w miedzyczasie teren ulegt znacznemu przeobrazeniu. Niemcy
mogly wysta¢ drona, aby nagratl materiat filmowy dokumentujacy scenerig.
Doszto réwniez do opdznien w przestuchaniach zoknierzy zaangazowanych
w atak lotniczy w Afganistanie.
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165. Formalne sledztwo zostalo wszczete dopiero 12 marca 2010 r., po
uptywie ponad sze$ciu miesi¢cy od ataku. OpdzZnienie to znacznie podwazyto
warto$¢ dowodowa zeznan i umozliwitlo uzgodnienie wersji. Decydujace
znaczenie miato nie to, czy wladze faktycznie dopuscily sie nieuczciwych
dziatan, ale to, czy podjeto skuteczne $rodki ostroznosci, aby zapobiec
zmowie. Zaniechanie wezwania putkownika K. 1 innych Zokierzy bioracych
udziat w incydencie do powrotu do Niemiec w celu natychmiastowego
przestuchania spowodowalo znaczne i1 nieuzasadnione opdznienia. Wiele
czynnosci $ledczych, w tym odbieranie wyjasnien od podejrzanych, mozna
byto rozpocza¢ natychmiast po ataku lotniczym, m.in. z wykorzystaniem
nowoczesnych technologii.

166. Wstepne dochodzenie wszczgte zaraz po ataku lotniczym nie mogto
by¢ uznane za prawidlowe postepowanie karne. Jego jedynym celem bylto
ustalenie, czy istnialy ,,wstepne podstawy do podejrzen” wymagane do
wszczgcia formalnego postgpowania karnego, a jego forma uniemozliwiata
przeprowadzenie czynnosci $ledczych takich jak przestuchanie $wiadkow.
Czas trwania wstepnego Sledztwa nie mogt uzasadnia¢ zwiezlosci
formalnego postgpowania karnego.

(iv) Brak wystarczajgcego zaangazowania skarzgcego

167. Skarzacy, jako najblizszy krewny dwoch ofiar, nie byl
zaangazowany w $ledztwo w zakresie niezbednym do zabezpieczenia jego
uzasadnionych interesow. W dniu 12 kwietnia 2010 r., a wigc w czasie, gdy
formalne $ledztwo byto nadal otwarte, skarzacy ztozyt zawiadomienie o
przestepstwie w zwigzku z atakiem lotniczym 1 zazadal dostgpu do akt
Sledztwa. Federalny Prokurator Generalny zamknal $ledztwo w dniu 16
kwietnia 2010 r. bez wystuchania skarzacego 1 bez umozliwienia jego
adwokatowi dostepu do akt sprawy. Dostep do akt zostal przyznany dopiero
w dniu 3 wrzesnia 2010r., a postanowienie Federalnego Prokuratora
Generalnego o umorzeniu §ledztwa zostato udostgpnione skarzacemu dopiero
w dniu 13 pazdziernika 2010 r. Skarzacy powinien byt zosta¢ przestuchany,
poniewaz nie mozna bylo wykluczyé, ze posiadat istotne informacje, w
szczegllnosci dotyczace tozsamosci osob obecnych na miejscu wybuchu
bomby.

(b) Kontrola sadowa i $rodki odwolawcze od postanowienia o umorzeniu
postepowania

168. Skarzacy twierdzil, ze nie mial mozliwosci wystgpienia o kontrole
sadowg postanowienia Federalnego Prokuratora Generalnego o umorzeniu
sledztwa, wbrew wymogom art. 2.

169. Zakres 1 charakter wniosku o wniesienie oskarzenia publicznego,
a takze obostrzone kryteria dopuszczalnosci sprawity, ze byt on nieskuteczny
jako srodek odwotawczy w przedmiotowej sprawie, ktora dotyczyta naruszen
prawa do zycia dokonanych przez sily zbrojne poza granicami kraju.
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Mechanizm nie umozliwial ofiarom 1 ich krewnym skutecznego zaskarzenia
postanowienia o umorzeniu $ledztwa w sprawach dotyczacych niedostgpnych
lub niejawnych informacji, takich jak decyzje wojskowe. Skarzacy nie byt w
stanie udowodni¢, Ze istnialy wystarczajace podstawy do podejrzenia, ze
podejrzani ponosza odpowiedzialno$¢ karng, poniewaz niemieckie organy
scigania nie zbadaty sprawy doktadnie, a skarzacy nie byl w stanie wypetnié¢
wszystkich luk. Skarzacy nie byl w stanie szczegdtowo odnies¢ sie do
kazdego dowodu w swoim uzasadnieniu wniosku.

170. Skarga konstytucyjna do Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
nie stanowita réwniez skutecznego $rodka odwotawczego w celu poddania
kontroli postanowienia o umorzeniu postgpowania. Federalny Trybunat
Konstytucyjny badat jedynie konkretne naruszenia prawa konstytucyjnego
1 zajmowat si¢ przede wszystkim kwestig, czy decyzja o umorzeniu $ledztwa
byla arbitralna. W przeciwienstwie do spraw Hentschel i Stark (cyt. powyzej)
Federalny Trybunal Konstytucyjny nie analizowat szczegdtowo $ledztwa 1
nie zbadal przedmiotu roszczenia skarzacego na podstawie art. 2 Konwencji.

171. Wady $ledztwa miaty negatywny wptyw na inne potencjalne srodki
odwotawcze skarzacego, w tym na jego roszczenie o odszkodowanie.
Parlamentarna komisja sledcza nie speinita wymogdéw skutecznego srodka
odwolawczego. Jej ustalenia, ktére nie wyjasniaty w pelni okolicznosci ani
legalnosci ataku lotniczego, nie byly wigzace 1 nie odnosity si¢ do praw
procesowych skarzacego wynikajacych z art. 2.

2. Rzgd

172. Na wstgpie Rzad podkreslit, ze niemiecki system prawny
kompleksowo zareagowat na atak lotniczy, w wyniku ktérego zgingli
synowie skarzacego. Federalny Prokurator Generalny przeprowadzit
doglebng analize¢ w celu ustalenia, czy zaangazowany personel wojskowy
ponosi odpowiedzialno$¢ karng. Parlamentarna komisja $ledcza przez ponad
pottora roku badata polityczny i faktyczny wymiar wydarzen. Postgpowanie
sadowe w sprawie odszkodowania byto nadal w toku.

173. Odnoszac si¢ do postgpowania karnego przeciwko personelowi
wojskowemu zaangazowanemu w atak lotniczy, Rzad stwierdzit, ze Niemcy
wywigzaly si¢ ze swojego obowigzku przeprowadzenia S$ledztwa. W
momencie ataku lotniczego sytuacja w regionie Kunduz nie byla
mi¢dzynarodowym konfliktem zbrojnym w rozumieniu migdzynarodowego
prawa humanitarnego, do ktorego zastosowanie mial wspolny art. 3
konwencji genewskich oraz zasady zwyczajowego migdzynarodowego
prawa humanitarnego. Ogolna zasada ustanowiona w sprawie Hassan (cyt.
powyzej), aby interpretowa¢ Konwencje w s$wietle migdzynarodowego
prawa humanitarnego, miata rowniez zastosowanie do konfliktéw zbrojnych,
ktore nie miaty charakteru miedzynarodowego. W zwigzku z tym
mi¢dzynarodowe prawo humanitarne stanowito wlasciwg podstawe do
okres§lenia, czego wymagano od pozwanego panstwa. Sytuacja

63



WYROK HANAN PRZECIWKO NIEMCOM

W rozpatrywanej sprawie roznita si¢ od tej w sprawie Jaloud (cyt. powyzej),
poniewaz przedmiotowy incydent mial miejsce w trakcie prowadzenia
dzialan wojennych. Charakter 1 stopien kontroli wymagany do spelnienia
minimalnego progu skuteczno$ci Sledztwa nalezatlo interpretowac
z uwzglednieniem specyfiki sytuacji oraz ram prawnych prowadzenia dziatan
wojennych. Rzad podkreslit szczegdlng role przypisang dowddcom
w prowadzeniu  $ledztw na podstawie miedzynarodowego prawa
humanitarnego.

(a) Skuteczno$¢ sledztwa

174. Zadne z zarzucanych przez skarzacego uchybien w dochodzeniu nie
miato miejsca. Nawet przyjmujac, ze doszto do uchybien, Sledztwo i tak
doprowadzitlo do ujawnienia wszystkich istotnych faktow dotyczacych
incydentu 1 umozliwito identyfikacj¢ o0s6b odpowiedzialnych. Istota
przedmiotowego wniosku nie dotyczyta skutecznosci sledztwa i nie miata na
celu bardziej doglgbnego wyjasnienia istotnych faktow. Byl on raczej
skierowany przeciwko ocenie prawnej dokonanej przez Federalnego
Prokuratora Generalnego. Jednakze art. 2 Konwencji nie obejmowat kontroli
indywidualnych decyzji Prokuratora pod wzgledem ich prawidtowosci (rzad
odni6st si¢ do sprawy Armani Da Silva, cyt. powyzej, § 259).

(i) Rozsgdny czas trwania Sledztwa

175. Zdaniem rzadu $ledztwo zostatlo przeprowadzone w rozsadnym
czasie. Je$li chodzi o $rodki podjete w Afganistanie, wystarczylo
przeprowadzi¢ wstepne czynno$ci zwiadowcze w obszarze zrzutu bomby po
ataku lotniczym. Gdy tylko dowiedziano si¢, ze mogto dojs¢ do ofiar wsrdd
ludnosci cywilnej, ISAF powotat zespot sledczy, ktory tego samego dnia udat
si¢ do Kunduz, przeprowadzil ogledziny w obszarze zrzutu bomby i
przestuchat putkownika K., a takze innych niemieckich zohierzy. Jego raport
doprowadzit do powotania Wspélnej Komisji Sledczej, ktora 26 pazdziernika
2009 r. przedstawita obszerny raport. Roéwniez w dniu ataku lotniczego do
Kunduz wystano zesp6t sledczy niemieckiej zandarmerii wojskowej, ktory
takze przygotowat raport. Srodki zwiadowcze po ataku zasugerowane w tym
raporcie zostaty pozniej podjete przez ISAF 1 afganskich urzednikow. Co
wigcej, w dniu ataku lotniczego odpowiednie organy niemieckich sit
zbrojnych wszczely czynnos$ci wyjasniajace w kierunku potencjalnego
wszczgcia formalnych $ledztw dyscyplinarnych.

176. Niemieckie organy S$cigania zostaly poinformowane o ataku
z powietrza w dniu jego przeprowadzenia i natychmiast podjety czynnosci.
Decyzja o wszczeciu formalnego postepowania karnego nie zostata
op6zniona i zostata skutecznie przygotowana w ramach poprzednich $ledztw
wstepnych. Wbrew twierdzeniom skarzacego, organy S$cigania byly
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upowaznione na mocy prawa krajowego do przestuchania i zapewnienia
sadowego przestuchania swiadkow w toku Sledztwa wstepnego.

177. Osoby odpowiedzialne za postepowania poczynily odpowiednie
kroki w celu zmniejszenia ryzyka porozumienia si¢. Zaréwno wladze
niemieckie, jak 1 ISAF przestuchaly putkownika K. 1 innych zamieszanych w
spraw¢ zotnierzy w dniu 4 wrzesnia 2009 r. i kilka razy pdzZniej. Prokuratura
otrzymata dostgp do dokumentéw dotyczacych przestuchan wszystkich
waznych $wiadkéw, ktore zostaly przeprowadzone przez organy krajowe
1 migdzynarodowe, m.in. ISAF, wkrétce po incydencie. Wszystkie wazne
dowody, takie jak nagrania audio komunikacji radiowej z samolotami USAF
F-15 lub obrazy termalne z samolotowych kamer na podczerwien, zostaly
natychmiast zabezpieczone. Protokoly z przestuchan podejrzanych byly
dostepne dla Federalnego Prokuratora Generalnego, ktory takze przestuchat
ich osobiscie.

178. Kolejnos¢ wydarzen dotyczacych ataku lotniczego zostata ustalona
na samym poczatku $ledztwa. Nie bylo niczego, co mozna byto ukry¢ w
drodze porozumienia si¢. Nakazanie pulkownikowi K. lub innym
funkcjonariuszom potencjalnie odpowiedzialnym za incydent powrotu do
Niemiec w celu przestuchania w rzeczywistosci utrudnitoby sledztwo.
Skuteczne przestuchanie podejrzanych 1 $wiadkow wymagato wysoce
specjalistycznej wiedzy na temat sytuacji wojskowej 1 okoliczno$ci w terenie.
Sledczy ISAF posiadali te specjalistyczng wiedze.

(ii) Niezaleznos¢

179. Osoby odpowiedzialne za przeprowadzenie §ledztwa byly
wystarczajaco niezalezne od os6b biorgcych udziat w ataku lotniczym. Na
wstepie nalezy zauwazy¢, ze odpowiedzialno$¢ za §ledztwo w sprawach o
przestepstwa potencjalnie popetlnione przez niemieckich Zokierzy
spoczywata, wylacznie 1 we wszystkich przypadkach, na cywilnych organach
Scigania oraz powszechnych sadach karnych, niezaleznie od tego, czy
potencjalne przestgpstwa zostaty popetnione w Niemczech, czy za granica.
Ze wzgledéw historycznych Niemcy celowo powstrzymaty sie od
ponownego wprowadzenia odrebnego wojskowego wymiaru
sprawiedliwosci po 1949 r. Odpowiedzialno$¢ cywilnych organow §cigania i
sadow byta elementem gwarantujacym niezalezno$¢ postepowania.

180. W swojej ocenie Federalny Prokurator Generalny opart si¢ m.in. na
niezaleznych $ledztwach przeprowadzonych przez ISAF, afganski rzad
cywilny, MKCK i UNAMA. Artykul 2 Konwencji nie wymagat od organow
Scigania samodzielnego uzyskania wszystkich dowodéw 1 dokonania
wszystkich niezbednych ustalen. Obowigzek przeprowadzenia $ledztwa
moze zosta¢ spelniony poprzez udostepnienie organom $cigania publicznego
wynikow §ledztw parlamentarnych 1 miedzynarodowych w sprawie
incydentu, za§ postgpowanie karne moze opiera¢ si¢ na wynikach ww.
sledztw (Rzad powotatl si¢ na Giuliani i Gaggio przeciwko Wtochom [WI], nr
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23458/02, §§ 309-310, ETPC 2011; Tagayeva i Inni przeciwko Rosji, skarga
nr 26562/07 1 6 innych, § 628-639, 13 kwietnia 2017 r.; oraz Kebe i Inni
przeciwko Ukrainie, skarga nr 49037/15, § 102—-106, 30 sierpnia 2016 r.).
Byto to wlasciwe w szczegdlnosci ze wzgledu na wielopoziomowa strukture
rozmieszczenia wojsk w Afganistanie w ramach delegacji uprawnien Rady
Bezpieczenstwa ONZ, co nie wigzalo si¢ z uprawnieniami cywilnych
organdw $cigania panstw wysytajacych wojska do prowadzenia wlasnych
postepowan karnych na terytorium Afganistanu (innych niz w ramach
migdzynarodowej pomocy prawnej), a takze stuzylo uzyskaniu wysokiego
poziomu kontroli publiczne;j.

181. Niemiecka zandarmeria wojskowa nie dziatata w imieniu
Federalnego Prokuratora Generalnego, a jej ustalenia faktyczne stanowity
tylko jedno z niezaleznych zrédel. Zandarmeria wojskowa zostala
podporzadkowana dowodcy niemieckiego kontyngentu ISAF i przedstawita
mu swoj raport koncowy. Byt on hierarchicznie 1 funkcjonalnie niezalezny
od dowoddcy PRT Kunduz. Nawet zaktadajac, ze zandarmerii wojskowe;j
brakowalo niezaleznos$ci, nie mogto to sprawi¢, ze sledztwa jako takie byly
nieskuteczne. Raport zandarmerii wojskowej byl tylko jednym z wielu
zrodel, na ktorych opierat si¢ Federalny Prokurator Generalny, a ze wzgledu
na jej ograniczone uprawnienia $ledcze mogla odgrywac jedynie niewielka
rolg. Ponadto, w $wietle ograniczen prawnych dotyczacych uprawnien
Niemiec do prowadzenia $ledztw w Afganistanie, nie bylo realnej
alternatywy dla §ledztw prowadzonych przez zandarmeri¢ wojskowa. Co
wigcej, sytuacja w zakresie bezpieczenstwa w tym czasie nie pozwalata na
wystanie cywilnych prokuratoréw lub funkcjonariuszy policji na miejsce
zdarzenia w celu przeprowadzenia niezaleznego $ledztwa. Wymaganie, aby
sledztwa w sprawie zarzucanych bezprawnych zabdjstw w toku konfliktow
zbrojnych zawsze byly prowadzone przez wladze cywilne, byloby
nierealistyczne 1 potencjalnie przyniostoby efekt przeciwny do
zamierzonego.

(iii) Wystarczalnos¢ dowodow

182. Czynnosci podjete przez zespoty sledcze, ktore stanowity podstawe
ustalen Federalnego Prokuratora Generalnego, zostaly przeprowadzone
zgodnie z wytycznymi z 2019 r. dotyczqcymi prowadzenia Sledztw w sprawie
naruszen miedzynarodowego prawa humanitarnego w odniesieniu do
sposobu prowadzenia postgpowan karnych w szczytowym momencie
konfliktu zbrojnego.

183. Nie byto wymogu prowadzenia dalszych §ledztw w celu ustalenia
doktadnej liczby ofiar. Federalny Prokurator Generalny wziagl pod uwage
wszystkie raporty przygotowane na potrzeby innych $ledztw 1 po
przeprowadzeniu oceny dowodoéw poczynit kompleksowe ustalenia w tym
zakresie. W celu oceny odpowiedzialnosci karnej podejrzanych
w wystarczajagcym stopniu uwzglednit fakt, ze szkody stwierdzone po
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incydencie mogly wskazywaé, czy atakujacy byl w stanie przewidzie¢
prawdopodobienstwo ofiar wérdd ludno$ci cywilnej przed atakiem. Ustalenie
przez Federalnego Prokuratora Generalnego, ze liczba oso6b obecnych na
miejscu w chwili zrzucenia bomby nie wzbudzata watpliwosci, ze ta grupa
byla talibskimi rebeliantami, nie mogto zosta¢ podwazone przez dalsze
badanie liczby ofiar.

184. Federalny Prokurator Generalny nie miat obowigzku konsultowania
si¢ z ekspertami wojskowymi w celu ustalenia, czy podj¢to wszystkie
,rozsadne 1 wykonalne Srodki ostroznosci”. Byla to kwestia zastosowania
standardéw miedzynarodowego prawa humanitarnego i prokurator mogt
oprze¢ swojg oceng na raporcie przygotowanym przez zespot sledczy ISAF,
ktory skladat si¢ z ekspertow wojskowych z r6znych krajow. Stusznie ustalit,
ze putkownik K. nie miat do dyspozycji Zzadnych innych wykonalnych
srodkow rozpoznawczych 1 zapobiegawczych. Siedem razy potwierdzono
mu, ze informator zidentyfikowal osoby obecne na miejscu jako
»rebeliantow”, a zdjecia z kamer na podczerwien z samolotu USAF F-15, na
ktorych osoby obok cystern z paliwem byly widoczne jako kropki — zrodia
ciepta — byly zgodne z o§wiadczeniami informatora. Nie byto koniecznos$ci
symulowania sytuacji w centrum dowodzenia ani przestuchiwanie kolejnych
swiadkow, ktdrzy nie mieli kontaktu z podejrzanymi w czasie istotnym dla
sprawy, poniewaz nie dostarczyloby to zadnych informacji mogacych
obcigzy¢ podejrzanych.

185. Zarzut skarzacego, ze migdzynarodowe prawo humanitarne zostato
zastosowane nieprawidtowo, dotyczyl kwestii stosowania i interpretacji
prawa krajowego, a takze oceny istniejacych dowodow, do ktérych Trybunat
— ze wzgledu na subsydiarny charakter jego roli — mégltby mie¢ zastrzezenia
jedynie w przypadku arbitralnosci lub innego uzasadnionego powodu.
W przedmiotowej sprawie nie mozna bylo wskazaé takiego przekonujacego
powodu. Federalny Prokurator Generalny wyszedl z zalozenia, ze legalnos¢
rozkazu ataku lotniczego nalezy ocenia¢ zgodnie ze standardem ,,rozsadnego
dowddcy”. Ocena ta opierata si¢ na prawdopodobnych skutkach w chwili
podejmowania decyzji, a nie na skutkach ataku lotniczego, ktore sg znane z
perspektywy czasu. Ten poglad prawny byt zgodny z ustalonymi doktrynami
mig¢dzynarodowego prawa publicznego.

186. Powszechnie uznawano, ze dzialania wojskowe w konflikcie
zbrojnym, ktére byly zgodne z migdzynarodowym prawem humanitarnym,
nie prowadzity do odpowiedzialnosci karnej uczestniczacych w nich
zohierzy, a zgodno$¢ z mi¢dzynarodowym prawem humanitarnym raczej
stanowila okoliczno$¢ wytaczajaca wing, takze w odniesieniu do przestepstw
powszechnych. Interpretacja, zgodnie z ktora odpowiednie przepisy
migdzynarodowego prawa humanitarnego okreslaly, co byto ,,bezwzglednie
konieczne” w rozumieniu art. 2 ust. 2 Konwencji w sytuacji konfliktu
zbrojnego, byla zgodna z podejsciem Trybunalu w sprawie Hassan (cyt.
powyzej). Wreszcie Federalny Prokurator Generalny przedstawil obszerne
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uzasadnienie, dlaczego jakiekolwiek potencjalne naruszenie zasad
prowadzenia dzialan wojennych bylo nieistotne dla ustalenia
odpowiedzialnosci karnej. Wstepne S$ledztwo przeprowadzone w celu
ustalenia, czy nalezy wszcza¢ formalne postgpowanie dyscyplinarne,
doprowadzilo do wniosku, ze putkownikowi K. nie mozna bylo postawi¢
nawet zarzutow dyscyplinarnych.

(iv) Zaangazowanie skarzgcego

187. Skarzacy byl zaangazowany w $ledztwo w zakresie niezb¢dnym do
ochrony jego uzasadnionych interesOw. Przestluchanie go w charakterze
swiadka nie bylo konieczne do zapewnienia rzetelnego zbadania
okolicznosci. Ustalono, ze jego dwaj synowie zgingli w wyniku ataku
lotniczego. Skarzacy, ktérego zeznania dotyczace m.in. jego obecnos$ci
w miejscu zdarzenia pozostaly niejasne, nie posiadal wiedzy istotnej dla
ustalenia, czy podejrzani powinni byli przewidzie¢ obecno$¢ cywiléw na
piaszczystym brzegu, a tym samym ich odpowiedzialnosci karne;.

188. Skarzacy mial wystarczajaca mozliwo$¢ ztozenia zeznan w toku
sledztwa. Decyzje podjete przez organy $cigania o niewnoszeniu zarzutOw
nie byly ostateczne w rozumieniu powagi rzeczy osqdzonej 1 postgpowanie
moglo zosta¢ wznowione w pdzniejszym terminie. Skarzacy nie zostal
pozbawiony mozliwo$ci wplyniecia na $ledztwo z powodu postanowienia
Federalnego Prokuratora Generalnego o jego umorzeniu. Federalny
Prokurator Generalny zapoznat si¢ z dowodami oraz pisemnymi uwagami
skarzacego i1 odrzucit je jako bezpodstawne.

189. Nie bylo nieuzasadnionej zwloki w uznaniu skarzacego za strong
pokrzywdzong 1 w przyznaniu mu dostgpu do akt postgpowania.
W nastepstwie wniosku z dnia 12 kwietnia 2010 r. Federalny Prokurator
Generalny byl zobowigzany do umozliwienia podejrzanym zlozenia
wyjasnien. Poniewaz wniosek pelnomocnika skarzacego zostal ztozony
w imieniu duzej liczby osob, ktore twierdzily, ze zostaly pokrzywdzone,
weryfikacja ich statusu wymagata pewnego czasu. W odpowiedzi na pismo
skarzacego z dnia 7 lipca 2010 r. Federalny Prokurator Generalny potwierdzit
w piSmie z dnia 16 lipca 2010r., ze dowdd statusu skarzacego jako
pokrzywdzonego zostat ustalony w odniesieniu do jego mlodszego syna, ale
nadal brakowato niezbednych dowodéw w odniesieniu do szeregu innych
0osOb, w imieniu ktérych zlozono wniosek. Po tym, jak petlnomocnik
skarzacego, pismem z dnia 1 wrze$nia 2010 r., ograniczyt zakres wniosku
o dostep do akt do skarzacego, Federalny Prokurator Generalny niezwlocznie
udzielit dostgpu — pismem z dnia 3 wrzesnia 2010 r.

(b) Srodek odwolawczy w celu zlozenia skargi na zarzucang nieskuteczno$é
postepowania

190. Nie bylo wymagane zapewnienie skarzagcemu skutecznego srodka
odwolawczego w celu zbadania decyzji Federalnego Prokuratora
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Generalnego o niewniesieniu oskarzenia (Rzad powotat si¢ na wyrok Armani
Da Silva, cyt. powyzej, §§278-279). Niemniej jednak skarzacy mial
w rzeczywistosci do dyspozycji dwa skuteczne sadowe $rodki odwotawcze,
aby zakwestionowa¢ skuteczno$¢ §ledztwa, 1 z nich skorzystat: (i) wniosek o
whniesienie oskarzenia publicznego przed sadem apelacyjnym oraz (ii) skarga
konstytucyjna.

191. Wniosek o wniesienie oskarzenia publicznego jako taki wigzal sie
z przeprowadzeniem kontroli w wystarczajacym zakresie w przypadku
razacych lub szczegodlnie powaznych naruszen obowigzku przeprowadzenia
sledztwa przez organy $cigania. Nic nie wskazywato na to, Ze sad apelacyjny
nie nakazalby wznowienia §ledztwa, gdyby wniosek skarzacego spelniat
wymogi dopuszczalnosci i gdyby sad apelacyjny uznat, ze przeprowadzone
dotychczas $ledztwo bylo niewystarczajace. Wymogi dopuszczalnosci
zastosowane przez sad apelacyjny nie byly nadmierne, w szczego6lnosci
bioragc pod uwage fakt, ze skarzacy byl reprezentowany przez adwokata.
Zgodnie z orzecznictwem sadow krajowych sad apelacyjny nie zazadat
streszczenia tresci catego materiatu dowodowego zgromadzonego w aktach
sledztwa, ale raczej przedstawienia tresci tych dowoddw, na ktorych opart si¢
Federalny Prokurator Generalny.

192. Ponadto Federalny Trybunal Konstytucyjny zbadal skuteczno$¢
sledztwa, w nastepstwie skargi konstytucyjnej skarzacego. Wyraznie
podkreslit, ze decyzja Federalnego Prokuratora Generalnego o niewnoszeniu
oskarzenia byla zgodna nie tylko ze standardami Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego, ale takze z wymogami ustanowionymi w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Wyjasnil, dlaczego Federalny
Prokurator Generalny nie byl zobowigzany do przestuchania naocznych
swiadkow ani do przeprowadzenia dalszych dowodow, poniewaz dalsze
czynnosci $ledcze dotyczace liczby 1 tozsamos$ci ofiar ataku lotniczego nie
dotyczyltyby zadnych elementéw istotnych dla oceny odpowiedzialnosci
karnej podejrzanych. Federalny Trybunat Konstytucyjny podkreslit ponadto,
ze w decyzji sadu apelacyjnego w sprawie wniosku o wniesienie oskarzenia
publicznego doktadnie omoéwiono powody podane przez Federalnego
Prokuratora Generalnego.

B. Interweniujace strony trzecie

1. Rzqdy Francji, Norwegii i Zjednoczonego Krolestwa

193. Interweniujagce rzady twierdzily, Zze obowigzek proceduralny
wynikajacy z art. 2 w odniesieniu do sytuacji konfliktu zbrojnego poza
terytorium kraju nalezy interpretowac w sposob zgodny z miedzynarodowym
prawem humanitarnym, ktore stanowi lex specialis. Dotyczyto to nie tylko
kwestii, kiedy powstal obowiazek przeprowadzenia $ledztwa, ale takze tresci
takiego obowigzku. W odniesieniu do tego ostatniego aspektu, rzad
Zjednoczonego Krolestwa podkreslit, ze art. 6 Protokotu dodatkowego II
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zasadniczo ograniczat si¢ do obowigzkow prokuratorskich w zakresie
niezalezno$ci 1 nie zawieral szerszego odniesienia do wymogow
transparentnosci ani zaangazowania najblizszych krewnych. W odniesieniu
do wymogu niezalezno$ci, rzady Francji 1 Zjednoczonego Krolestwa
doprecyzowaly szczeg6élng role przypisang dowddcom w prowadzeniu
sledztw na mocy mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego i stwierdzily, ze
zobowigzania lex specialis odnoszace si¢ do szczegdlnych obowiazkow
dowodcow w zakresie prowadzenia Sledztw zostalyby wylaczone, gdyby
zobowigzania proceduralne wynikajace z art. 2 interpretowa¢ w sposob
wymagajacy wylaczenia dowddcow wojskowych z Sledztw.

194. Interweniujace rzady stwierdzity, ze nalezy wzig¢ pod uwage
praktyczne realia rozmieszczenia wojsk. Moga one obejmowac
zakwaterowanie osob prowadzacych §ledztwo, takich jak funkcjonariusze
zandarmerii wojskowej, wspdlnie z innymi czlonkami kontyngentu
wojskowego; posiadanie przez osoby prowadzace S$ledztwo pewnych
powigzan hierarchicznych lub instytucjonalnych z dowodztwem wojskowym
odpowiedzialnym za operacj¢; oraz wplyw ograniczonych zasobow na
szybkos¢ 1 liczbg czynnosci $ledczych, zwlaszcza w odniesieniu do
mniejszych Uktadajacych si¢ Panstw 1 kontyngentéw. Rzady Francji
1 Zjednoczonego Krolestwa wskazaty na ograniczenia prawne nalozone przez
ramy prawne ONZ 1 misji ISAF, a takze przez prawo afganskie,
w szczeg6lnosci na fakt, Ze niemieckie organy $cigania nie mogty prowadzi¢
sledztw w Afganistanie.

195. Rzady Francji i Zjednoczonego Krolestwa dodaly, ze z praktyki
panstwowe] wynika, ze panstwa uwazaja, ze ,,zgodne z prawem dzialania
wojenne”, o ktorych mowa w art. 15 Konwencji, stanowig odstepstwo od
art. 2, nawet w przypadku braku uprzedniego powiadomienia o odstepstwie.

2. Centrum Praw Czlowieka Uniwersytetu w Essex, Open Society
Justice Initiative, Instytut Studiow Miedzynarodowych Katolickiego
Uniwersytetu Najswigtszego Serca w Mediolanie i Rights Watch
(Zjednoczone Krolestwo)

196. Centrum Praw Czlowieka Uniwersytetu w Essex stwierdzito, ze
mi¢dzynarodowe prawo humanitarne znalazto zastosowanie na podstawie
obiektywnych kryteriow. Tam, gdzie miato ono zastosowanie, a panstwo
zdecydowato si¢ powota¢ na miedzynarodowe prawo humanitarne,
jednoczesne stosowanie mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego
1 instrumentdéw praw czlowieka moze skutkowac¢ znaczacg modyfikacja tresci
zobowigzan panstwa wynikajacych z instrumentéw praw czlowieka. Jezeli
panstwo postanowito nie powolywaé si¢ na miedzynarodowe prawo
humanitarne, Trybunal powinien uzna¢, ze miatlo ono zastosowanie,
zauwazajac jednoczesnie, ze panstwo zdecydowato si¢ na rozpatrzenie
sprawy wytacznie na podstawie instrumentéw praw cztowieka. Aby panstwo
moglo powota¢ si¢ na miedzynarodowe prawo humanitarne, wystarczyto, ze
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mialo ono zastosowanie i ze pozwane panstwo powotato si¢ na nie przed
Trybunatem; odstepstwo raczej nie bylo wymagane w miedzynarodowym
konflikcie zbrojnym i moze nie by¢ wymagane w eksterytorialnym konflikcie
zbrojnym, ktory nie ma charakteru mi¢dzynarodowego. W przypadku gdy
jednoczesne stosowanie migdzynarodowego prawa humanitarnego nie
skutkowato modyfikacja odpowiedniej zasady z dziedziny praw cztowieka,
organ ochrony praw cztowieka mogt oprze¢ si¢ na migdzynarodowym prawie
humanitarnym w celu potwierdzenia analizy praw czlowieka, bez
koniecznosci powolywania si¢ przez panstwo na migdzynarodowe prawo
humanitarne.  Instytut  Studiéw  Miedzynarodowych  Katolickiego
Uniwersytetu Naj$wietszego Serca w Mediolanie podkreslit, Ze opieranie si¢
na mi¢dzynarodowym prawie humanitarnym wymaga bardzo starannego
rozwazenia, aby nie doszto do naruszenia w szczegdlnosci art. 15 Konwencji.
197. Centrum Praw Cztowieka Uniwersytetu w Essex stwierdzilo, Ze
miedzynarodowe prawo humanitarne wymaga, aby przy zamiarze uzycia sity
zrobi¢ wszystko, co mozliwe dla sprawdzenia, czy cele, ktore maja zostac
zaatakowane, sg celami wojskowymi. Na mocy migdzynarodowego prawa
humanitarnego istniat obowigzek prowadzenia $ledztw w sprawie
podejrzewanych  naruszen, a wytyczne  dotyczqce  prowadzenia
Sledztww sprawie naruszen miedzynarodowego prawa humanitarnego
zawieraly szczegdtowe informacje na temat odpowiednich standardow. Open
Society Justice Initiative, Instytut Studiow Miedzynarodowych Katolickiego
Uniwersytetu Najswietszego Serca w Mediolanie 1 Rights Watch (UK)
argumentowaly, ze standardow wypracowanych w mig¢dzynarodowym
systemie ochrony praw cztowieka dotyczacych obowigzku prowadzenia
sledztw w sprawie $mierci cywilow podczas konfliktu zbrojnego nie nalezy
obniza¢ przez odniesienie do migdzynarodowego prawa humanitarnego.

C. Ocena Trybunalu

1. Istotne zasady ogolne

198. W postepowaniu krajowym sytuacja ataku lotniczego, w wyniku
ktorego zgingli dwaj synowie skarzacego, zostata scharakteryzowana jako
konflikt zbrojny, ktéry nie ma charakteru migdzynarodowego w rozumieniu
mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego. Przyznajac, ze Niemcy nie
skorzystaty z prawa do derogacji na mocy art. 15 Konwencji, Rzad stwierdzit,
ze miedzynarodowe prawo humanitarne stanowi wiasciwg miar¢ do
okreslenia tego, co bylo wymagane od pozwanego panstwa w danych
okolicznosciach, zgodnie z podejsciem Trybunatu w sprawie Hassan (cyt.
powyzej).

199. Trybunat zauwaza, ze nie ma konfliktu normatywnego w zakresie
wymogoéw skutecznego $ledztwa pomigdzy normami migdzynarodowego
prawa humanitarnego majacymi zastosowanie do niniejszej sprawy (zob. §§
82 1 84-85 powyzej), a normami Konwencji. Trybunal moze zatem
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ograniczy¢ si¢ do zbadania okolicznos$ci faktycznych przedmiotowej sprawy
w S$wietle swojego orzecznictwa na podstawie art. 2, bez koniecznosci
zajmowania si¢ kwestig, czy w przedmiotowej sprawie spetnione sg wymogi
pozwalajace na uwzglednienie kontekstu i zasad miedzynarodowego prawa
humanitarnego przy interpretacji i stosowaniu Konwencji w przypadku braku
formalnego odstepstwa na podstawie art. 15 Konwencji (zob. Hassan, cyt.
powyzej, §§ 98 1 nast.).

200. Przypominajac, ze obowigzek proceduralny wynikajacy z art. 2
nalezy stosowac realistycznie (zob. Al-Skeini i Inni, cyt. powyzej, § 168),
Trybunat uwaza, Ze wyzwania 1 ograniczenia dla organoéw $ledczych
wynikajagce z faktu, ze do $mierci doszlo podczas dziatan wojennych
w (eksterytorialnym) konflikcie zbrojnym, odnosily si¢ do $ledztwa jako
catosci 1 wptywaly na wykonalno$¢ czynnosci §ledczych, ktore mogly zostac
podjete w toku postgpowania, takze przez cywilne organy Scigania w
Niemczech. W zwigzku z tym standardy stosowane w S$ledztwie
prowadzonym przez cywilne organy $cigania w Niemczech powinny by¢
dyktowane standardami ustanowionymi w odniesieniu do $ledztw w sprawie
$mierci w eksterytorialnym konflikcie zbrojnym, jak okre§lono w sprawie
Al-Skeini i Inni (cyt. powyzej, §§ 163-167) 1 powtdrzono w sprawie Jaloud
(cyt. powyzej, § 186).

201. To zas, jaka forma Sledztwa pozwoli osiggnaé cele art. 2, moze
rozni¢ si¢ w zaleznos$ci od okoliczno$ci. Niezaleznie od zastosowanego
modelu, gdy organy powezma wiedz¢ o sprawie, muszg dziata¢ z wlasnej
inicjatywy (zob. A/-Skeini i Inni, cyt. powyzej, § 165).

202. Aby S$ledztwo bylo ,,skuteczne” w rozumieniu art. 2 Konwencji,
musi ono by¢ przede wszystkim odpowiednie (zob. Ramsahai i Inni
przeciwko Holandii [WI], nr 52391/99, § 324, ETPC 2007-11, oraz Armani
Da Silva, cyt. powyzej, § 233). Oznacza to, Zze ma umozliwia¢ ustalenie
faktow, okreslenie, czy uzyta sita byla uzasadniona w danych
okoliczno$ciach oraz wykrycie i — w stosownych przypadkach — ukaranie
0s0b odpowiedzialnych (zob. Armani Da Silva, § 233; Mustafa Tung i Fecire
Tung, § 172; oraz Al-Skeini i Inni, § 166, wszystkie cyt. powyzej). Nie jest to
wymog rezultatu, ale srodkéw (zob. Nachova i Inni przeciwko Buigarii [WI],
nr. 43577/98 1 43579/98, § 160, ETPC 2005-VII; Al-Skeini i Inni, cyt.
powyzej, § 166; oraz Mustafa Tung¢ i Fecire Tung, cyt. powyzej, § 173).
Wiladze musza podja¢ wszelkie zasadne kroki, jakie sa mozliwe, by
zabezpieczy¢ dowody dotyczace zdarzenia, w tym dowody z zeznan
swiadkéw, dowody z opinii bieglych oraz — w razie koniecznos$ci —
przeprowadzi¢ sekcje zwlok, ktore pozwolg na sporzadzenie kompletnego i
dokladnego wykazu obrazen oraz obiektywna analizg ustalen klinicznych, w
tym przyczyny $mierci. Wszelkie niedociggniecia w dsledztwie, ktore
podwazaja jego zdolno$¢ do ustalenia przyczyny $mierci lub osoby
odpowiedzialnej, beda stanowi¢ ryzyko naruszenia tego standardu (zob.
Armani Da Silva, § 233, oraz Al-Skeini i Inni, § 166, oba cyt. powyzej).
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203. W szczegdlnosci wnioski z §ledztwa muszg opierac si¢ na doktadne;,
obiektywnej 1 bezstronnej analizie wszystkich istotnych elementéw, w
przeciwnym razie mozliwos¢ ustalenia okoliczno$ci sprawy i tozsamosci
0s0b odpowiedzialnych zostanie w istotnym stopniu podwazona (zob. Kolevi
przeciwko Butgarii, nr 1108/02, § 201, 5 listopada 2009 r., oraz Armani Da
Silva, cyt. powyzej, § 234). Niemnie]j jednak charakter i stopien kontroli,
ktore spelniaja minimalny prog skutecznosci Sledztwa, zalezag od
okolicznos$ci konkretnej sprawy. Charakter i stopien kontroli nalezy ocenia¢
na podstawie wszystkich istotnych faktow 1 w odniesieniu do praktycznych
realiow czynnos$ci $ledczych (zob. Velcea i Mazare przeciwko Rumunii, nr
64301/01, § 105, 1 grudnia 2009 r., oraz Armani Da Silva, cyt. powyzej,
§ 234). Nie jest mozliwe zredukowanie calej roznorodnosci sytuacji, ktore
moga wystgpi¢, do samej listy kontrolnej czynnosci stedczych lub innych
uproszczonych kryteriow (zob. Tanrikulu przeciwko Turcji [WI], nr
23763/94, §§ 101-110, ETPC 1999-1V; Velikova przeciwko Buigarii, nr
41488/98, § 80, ETPC 2000-VI; oraz Mustafa Tung¢ i Fecire Tung, cyt.
powyzej, § 176).

204. Oczywiste jest, ze w przypadku, gdy $mie¢ objeta $ledztwem na
podstawie art. 2 nastgpita w okolicznosciach powszechnej przemocy,
konfliktu zbrojnego lub rebelii, $ledczy moga napotkaé¢ na przeszkody, a jak
zauwazyl rowniez specjalny sprawozdawca ONZ ds. pozasadowych,
doraznych i arbitralnych egzekucji konkretne ograniczenia moga wymusi¢
stosowanie mniej skutecznych srodkow sledczych lub moga spowodowac
op6znienie $ledztwa (zob. Al-Skeini i Inni, cyt. powyzej, § 164; patrz rowniez
Bazorkina przeciwko Rosji, nr 69481/01, § 121, 27 lipca 2006 r.). Niemniej
jednak obowiazek wynikajacy z art. 2 oznacza, ze nawet w warunkach
zagrozenia bezpieczenstwa nalezy poczyni¢ wszelkie uzasadnione kroki w
celu zapewnienia przeprowadzenia skutecznego, niezaleznego $ledztwa w
sprawie zarzucanego naruszenia prawa do zycia (zob. A/-Skeini i Inni, cyt.
powyzej, § 164).

205. Sledztwo powinno by¢ réwniez na tyle szerokie, aby umozliwi¢
organom S$ledczym wzigcie pod uwage nie tylko dziatan funkcjonariuszy
panstwowych, ktorzy bezposrednio uzyli $mierciono$nej sity, ale takze
wszystkich okoliczno$ci towarzyszacych, w tym planowania i kontroli
danych operacji, jezeli jest to konieczne do ustalenia, czy panstwo wypeltnito
swoj obowiazek w zakresie ochrony Zycia wynikajacy z art. 2 (ibid., § 163).
Bedzie to wymagato odpowiedniego przeshuchania cztonkéw sit zbrojnych
prima facie zaangazowanych w incydent (zob. Aktas przeciwko Turcji, nr
24351/94, § 306, 24 kwietnia 2003 r.).

206. Generalnie za warunek konieczny skutecznosci $ledztwa w sprawie
zarzucanego bezprawnego zabojstwa przez funkcjonariuszy panstwowych
mozna uzna¢ niezalezno$¢ o0sob odpowiedzialnych za $ledztwo 1 je
prowadzacych od 0s6b zaangazowanych w wydarzenia bedace przedmiotem
Sledztwa. Oznacza to nie tylko brak powigzan hierarchicznych Iub
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instytucjonalnych, ale takze praktyczng niezaleznos¢ (zob. Armani Da Silva,
§ 232; oraz Al-Skeini i Inni, § 167, oba cyt. powyzej).

207. Wymoég niezwlocznego dziatania 1 rozsadnego czasu trwania
postepowania jest w tym kontek$cie dorozumiany. Nalezy przyjac, ze moga
istnie¢ przeszkody lub trudnosci, ktore w konkretnej sytuacji uniemozliwiajg
postepy $ledztwa. Niemniej szybka reakcje wtadz w toku $ledztwa w sprawie
uzycia $miercionosnej sity mozna, ogdlnie rzecz biorgc, postrzegaé jako
kluczowa dla utrzymania zaufania publicznego co do przestrzegania
praworzadno$ci 1 zapobiegania wrazeniu zmowy lub nietolerowania czynow
niezgodnych z prawem (zob. Armani Da Silva, § 237; oraz Al-Skeini i Inni,
§ 167, oba cyt. powyzej).

208. Musi rowniez istnie¢ dostateczny element publicznej kontroli
sledztwa, ktorej stopien moze si¢ roézni¢ w zaleznosci od przypadku.
Sledztwo winno by¢ dostepne dla rodziny ofiary w zakresie koniecznym do
zabezpieczenia ich uprawnionych interesoOw (zob. Armani Da Silva, § 235;
oraz Al-Skeini i Inni, § 167, oba cyt. powyzej). Jednakze materiaty §ledztwa
moga dotyczy¢ kwestii wrazliwych, a ich ujawnienie nie moze by¢
postrzegane jako automatyczny wymadg na podstawie art. 2 (zob. Giuliani i
Gaggio, cyt. powyzej, § 304; McKerr przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu,
nr 28883/95, § 129, ETPC 2001-11I; oraz Armani Da Silva, cyt. powyzej,
§ 236). Co wigcej, art. 2 nie naklada na organy S$ledcze obowigzku
przychylenia si¢ do kazdego wniosku o zastosowanie danej czynnos$ci
sledczej, zlozonego przez krewnego w trakcie $ledztwa (zob. Velcea i
Mazare, § 113; Ramsahai i Inni, § 348; oraz Armani Da Silva, § 236,
wszystkie cyt. powyzej). O wynikach $ledztwa nalezy odpowiednio
poinformowac¢ najblizszych krewnych (zob. Damayev przeciwko Rosji, nr
36150/04, § 87,29 maja 2012 r.).

209. Adekwatno$¢  srodkéow  $ledczych,  szybko$¢  $ledztwa,
zaangazowanie rodziny zmartego 1 niezalezno$¢ S$ledztwa sg ze sobg
powiazane i kazdy z tych elementdw, rozpatrywany osobno, nie stanowi celu
samego w sobie. Sg to kryteria, ktore tgcznie umozliwiaja ocen¢ stopnia
skuteczno$ci $ledztwa. To wlasnie w $wietle celu skutecznego $ledztwa
nalezy ocenia¢ wszelkie kwestie (zob. Mustafa Tung¢ i Fecire Tung, cyt.
powyzej, § 225).

210. Artykul 2 nie pociaga za sobg prawa do Scigania lub skazania osob
trzecich za przestgpstwo (zob. Mustafi¢-Mujic i Inni, § 117, oraz Armani Da
Silva, § 238, oba cyt. powyzej). Do tej pory Trybunal nie zakwestionowat
decyzji prokuratorskiej wynikajacej ze S$ledztwa, ktoére pod wszystkimi
innymi wzgledami byto zgodne z art. 2 (zob. Armani Da Silva, cyt. powyzej,
§ 259), ani nie wymagat od wlasciwego sadu krajowego nakazania $cigania,
jezeli sad ten uznal, ze zastosowanie odpowiednich przepiséw prawa karnego
do znanych faktéw nie doprowadzitoby do skazania (zob. Mustafic-Mujic
i Inni, cyt. powyzej, § 123).
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2. Zastosowanie w przedmiotowej sprawie
(a) Adekwatno$¢

211. Na wstepie Trybunatl zauwaza, Ze postgpowanie karne wykazato, ze
dwaj synowie skarzacego zgineli w wyniku ataku lotniczego, ktoérego
przeprowadzenie rozkazal pulkownik K. w dniu 4 wrze$nia 2009 r.
Bezsporne bylo, ze cysterny z paliwem, w ktoére wymierzony byl atak
lotniczy, zostaly porwane i1 pozostawaly pod kontrolg rebeliantow oraz ze
doszto do ofiar wsréd ludnosci cywilnej. Przyczyna $mierci synow
skarzacego oraz osoba (osoby) odpowiedzialne za t¢ $mier¢ byly znane od
poczatku $ledztwa (por. Jaloud, cyt. powyzej).

212. Federalny Prokurator Generalny ustalil, Zze putkownik K. nie poniost
odpowiedzialnosci karnej gtownie dlatego, ze w chwili wydania rozkazu
ataku lotniczego byl przekonany, Zze na piaszczystym brzegu nie bylo
zadnych oséb cywilnych (zob. §§ 33-49 powyzej). Zatem nie dziatat
z zamiarem spowodowania nadmiernych ofiar wérdd ludnosci cywilnej, co
byloby wymagane do pociagnig¢cia go do odpowiedzialnosci na podstawie
odpowiedniego przepisu Kodeksu przestepstw przeciwko prawu
migdzynarodowemu. Jego odpowiedzialno$¢ za przestepstwo powszechne
zostala wykluczona ze wzgledu na legalnos¢ ataku lotniczego na mocy
mie¢dzynarodowego prawa humanitarnego. W odniesieniu do tego ostatniego,
Federalny Prokurator Generalny rozwinal znaczenie poje¢ ,rebelianci”
i,.talibowie”, uzytych w jego postanowieniu oraz wyjasnil status ofiar ataku
lotniczego w $wietle migdzynarodowego prawa humanitarnego. Uznal, ze
uzbrojeni talibowie, ktorzy porwali dwie cysterny z paliwem, byli cztonkami
zorganizowanej grupy zbrojnej bedacej strong konfliktu zbrojnego, a zatem
byli legalnymi celami wojskowymi. W jej sktad wchodzity osoby, ktére
zostaly do niej funkcjonalnie wilaczone 1 penity ciagla funkcje bojowa
w ramach zorganizowanej grupy zbrojnej. Wszystkie ofiary atakow
lotniczych niebedace talibskimi bojownikami, byly cywilami chronionymi
przez mi¢dzynarodowe prawo humanitarne, w tym osobami pomagajacymi
talibom wydosta¢ cysterny z paliwem z piaszczystego brzegu oraz osobami,
ktore probowaty pozyskaé paliwo dla whasnych korzysci (zob. §§ 42 1 4445
powyzej).

213. W celu udzielenia odpowiedzi na istotne pytania prawne dotyczace
odpowiedzialnos$ci karnej putkownika K., §ledztwo Federalnego Prokuratora
Generalnego skupialo si¢ zasadniczo na wyjasnieniu dwoch kwestii
faktycznych: subiektywnej oceny sytuacji przez putkownika K. w momencie
wydania rozkazu ataku lotniczego, ktéra byta kluczowa zaré6wno w
odniesieniu do jego odpowiedzialnosci na podstawie Kodeksu przestgpstw
przeciwko prawu mie¢dzynarodowemu, jak i legalnosci ataku lotniczego w
swietle migdzynarodowego prawa humanitarnego oraz liczby ofiar (zob. § 36

powyzej).
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214. Trybunat zauwazyl, ze niemieckie cywilne organy $cigania, w tym
Federalny Prokurator Generalny, nie miaty uprawnien do podejmowania
czynnosci $ledczych w Afganistanie na mocy porozumienia o statusie sit
ISAF, ale byly zobowigzane do skorzystania w tym celu z migdzynarodowe;j
pomocy prawnej. Federalny Prokurator Generalny mogt jednak oprze¢ si¢ na
znacznej ilosci materiatdéw z réznych zrodet, dotyczacych okoliczno$ci i
skutkow ataku lotniczego. Mial dostep do raportow ze S$ledztw
przeprowadzonych na miejscu w nastgpstwie ataku lotniczego, m.in. przez
niemiecka zandarmeri¢ wojskowa, ISAF, UNAMA 1 afganskie wladze
cywilne (zob. § 35 powyzej), podobnie jak do dokumentow (m.in. dowodow
ze zdje€) oraz protokotéw ze spotkan oraz przestuchan przeprowadzonych w
toku tych $ledztw(poréwnaj Giuliani i Gaggio, § 310; Tagayeva i Inni,
§§ 628-631; oraz Mustafic-Muji¢ i Inni, §§ 102-106, wszystkie cyt.
powyzej).

215. Federalny Prokurator Generalny przestuchat podejrzanych oraz
innych Zohierzy obecnych w centrum dowodzenia i uznat za wiarygodne ich
zeznania, ze dziatali z przekonaniem, zZe na piaszczystym brzegu znajdowali
si¢ wyltacznie rebelianci, a nie cywile (zob. §§ 37-39 powyzej). Zauwazyl, ze
relacja ta zostata potwierdzona przez obiektywne okolicznosci (odlegtos¢ od
zamieszkalych osad, pora nocna, obecno$¢ uzbrojonych talibdw) oraz
dowody, ktorych nie mozna bylo sfalszowac, takie jak zapis dzwigkowy
tacznos$ci radiowej migdzy centrum dowodzenia a pilotami samolotu USAF
F-15 oraz obrazy termalne z kamer na podczerwien samolotu, ktore zostaty
natychmiast zabezpieczone. Federalny Prokurator Generalny ustalil, Ze
putkownik K. wykonal co najmniej siedem telefonéw do informatora w celu
sprawdzenia, czy na miejscu zdarzenia nie bylo osob cywilnych oraz czy
informacje przekazane przez informatora, ktory wczesniej okazal sie
wiarygodny, pokrywaly si¢ z nagraniem wideo zsamolotu. W tym celu
przestuchat kapitana X., ktory byl jedyna osobg obecng w chwili
przekazywania informacji przez informatora.

216. Trybunat nie ma powodu, aby watpi¢ w ocen¢ Federalnego
Prokuratora Generalnego i1 Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego, ze
przestuchujac kolejnych swiadkow, nie mozna bylo uzyska¢ dodatkowych
informacji na temat tego, czy putkownik K. dziatat spodziewajac si¢ ofiar
cywilnych, kiedy wydal rozkaz ataku lotniczego (zob. §§ 39 1 60 powyzej).
Dotyczy to zaréwno przestuchania pilotow samolotu F-15, jak 1 o0sob
pokrzywdzonych w wyniku ataku lotniczego, w tym skarzacego. Trybunat
przyjmuje do wiadomo$ci twierdzenie Federalnego Prokuratora
Generalnego, ze liczba ofiar cywilnych nie mogta stuzy¢ jako poszlaka,
z ktorej datoby si¢ wywnioskowa¢, jakie byty subiektywne oczekiwania
putkownika K., oraz ze liczba 0s6b obecnych na miejscu zdarzenia w chwili
ataku lotniczego nie stanowila podstawy do zakwestionowania zatoZenia
putkownika K., Zze miatl do czynienia wytacznie z talibskimi bojownikami
(zob. §§ 40 powyzej i 218 ponizej).
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217. Trybunat nie widzi réwniez potrzeby angazowania dodatkowych
ekspertow wojskowych ani przeprowadzania symulacji sytuacji w centrum
dowodzenia. Raport zespotu §ledczego ISAF zostal przygotowany przez
ekspertow wojskowych z réznych krajow. Opierajac sie¢ na tym raporcie,
Federalny Prokurator Generalny ustalit, Ze podjeto wszelkie $rodki
ostrozno$ci, ktore byly wykonalne w danych okoliczno$ciach, ze putkownik
K., w chwili wydania rozkazu ataku lotniczego nie miat podstaw, by
podejrzewaé obecno$¢ cywilow w poblizu cystern z paliwem i Ze nie bylo
wymagane wczesniejsze ostrzezenie (zob. §§ 46 148 powyzej).

218. Trybunal zauwazyl, ze w normalnych okolicznosciach ustalenie
doktadnej liczby oraz statusu ofiar uzycia $mierciono$nej sily jest
niezb¢dnym elementem kazdego prawidlowego S$ledztwa w sprawie
incydentu z duzg liczbg ofiar. W przedmiotowej sprawie, biorgc pod uwage
rozbiezne ustalenia zawarte w rdéznych raportach, metody tych ustalef oraz
dostgpne dowody, w tym materiaty wideo, Federalny Prokurator Generalny
stwierdzil, ze zabitych lub rannych zostalo prawdopodobnie okoto
pigcdziesieciu osOb w wyniku ataku lotniczego oraz ze wsrdd ofiar bylo
znacznie wigcej talibskich bojownikow niz cywilow (zob. § 40 powyzej).
Trybunal przyznaje, ze dokladniejsza ocena nie bylaby mozliwa w tych
okoliczno$ciach, dlatego Ze atak lotniczy miatl miejsce w strefie walk,
W porze nocnej, za$ ciata zostaly usunigte z miejsca zdarzenia przez
miejscowa ludno$¢ w ciagu kilku godzin od ataku oraz Ze zastosowanie
nowoczesnych technik kryminalistycznych bylo trudne ze wzgledu na
obyczaje spoleczne 1 religijne miejscowej ludnosci. W kazdym razie
Trybunal zauwaza, ze doktadna liczba ofiar cywilnych nie miata Zadnego
wplywu na oceng prawng kwestii odpowiedzialnosci karnej putkownika K.,
ktora skupita si¢ na jego subiektywnej ocenie sytuacji w chwili wydawania
rozkazu ataku lotniczego. W tych szczegodlnych okolicznosciach Trybunat
uwaza, ze brak ustalenia przez wladze doktadnej liczby 1 statusu ofiar ataku
lotniczego nie stanowi uchybienia, ktéore mogloby podwazy¢ zgodnos¢
sledztwa ze standardami Konwencji.

219. W zwigzku z powyzszym Trybunal stwierdza, Zze okoliczno$ci
faktyczne ataku lotniczego, w wyniku ktérego zgineli dwaj synowie
skarzacego, w tym proces podejmowania decyzji 1 weryfikacji celow
prowadzacy do wydania rozkazu ataku lotniczego (zob. A/-Skeini i Inni, cyt.
powyzej, § 163), zostaty ustalone w sposob doktadny i wiarygodny w celu
ustalenia legalnos$ci uzycia $mierciono$nej sity.

220. Co si¢ tyczy zarzutu skarzacego o braku skutecznego $rodka
odwotawczego dajacego mozliwos¢ ztozenia skargi na rzekomg
nieskuteczno$¢ §ledztwa, Trybunal powtarza, ze obowigzek proceduralny
zawarty w art. 2 Konwencji nie wymaga obowigzkowej sadowej kontroli
decyzji podjetych w toku $ledztwa jako takich (zob. Armani Da Silva, cyt.
powyzej, §§ 278-279 i przytoczone tam orzecznictwo). Rzad wskazal, ze w
kazdym razie skarzacy miat do dyspozycji dwa skuteczne sadowe $rodki
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odwotawcze w celu zakwestionowania skutecznosci §ledztwa 1 skorzystat z
obu, mianowicie (i) wniosek o wniesienie oskarzenia publicznego przed
sadem apelacyjnym oraz (ii) skarge konstytucyjna.

221. Trybunal zauwaza, Zze sad apelacyjny uznat wniosek skarzacego
o wniesienie oskarzenia publicznego za niedopuszczalny 1 ze jest kwestig
sporng miedzy stronami, czy wymogi dopuszczalno$ci byly nadmierne.
Zastosowanie wymogoéw dopuszczalnosci byto zgodne z ugruntowanym
orzecznictwem sadoéow krajowych w tym zakresie (zob. §§ 53, 62 1 99
powyzej). W kazdym razie sad apelacyjny dokonat doktadnej oceny
dowodéw, na ktéore powotal si¢ skarzacy, oraz decyzji Federalnego
Prokuratora Generalnego, na co zwrocil rowniez uwage Federalny Trybunat
Konstytucyjny (zob. § 61 powyzej).

222. Federalny Trybunal Konstytucyjny zbadal skutecznos¢ sledztwa, w
nastgpstwie skargi konstytucyjnej skarzacego. Wyraznie podkreslit, ze
decyzja Federalnego Prokuratora Generalnego o niewnoszeniu oskarzenia
byta nie tylko zgodna ze standardami Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego, ale takze z wymogami ustanowionymi w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (zob. §§ 59-60 powyzej).
Zauwazajac, ze Federalny Trybunal Konstytucyjny moze uchyli¢ decyzje
o umorzeniu postgpowania karnego (zob. § 100 powyzej), Trybunal
stwierdza, ze skarzacy miat do dyspozycji srodek odwotawczy pozwalajacy
zakwestionowac skutecznos¢ sledztwa (zob. rdwniez Hentschel i Stark, cyt.
powyzej, § 102).

(b) Terminowos$¢, rozsadny czas trwania i niezalezno$¢

223. W zakresie, w jakim skarzacy zarzucit opOznienie 1 brak
niezaleznos$ci w odniesieniu do dziatan zwiadowczych na miejscu, Trybunat
uwaza, ze aspekt ten nalezy zbada¢ w kontek$cie trwajacych dzialan
wojennych w obszarze zrzutu bomby. Czlonkowie PRT Kunduz, ktorzy
przybyli na miejsce zdarzenia o godz. 12.34 w celu przeprowadzenia
wstepnego zwiadu w terenie, byli chronieni przez okoto stu czionkow
afganskich sil bezpieczenstwa, ale mimo to znalezli si¢ pod ostrzatem (zob.
§ 27 powyzej). Stanowi to znaczacg roznice w porownaniu z Al-Skeini i Inni
oraz Jaloud (oba cyt. powyzej), gdzie zgony objete Sledztwem nie miaty
miejsca w fazie dziatan wojennych eksterytorialnego konfliktu zbrojnego. W
tych okoliczno$ciach Trybunal nie uwaza, aby mozna bylo realistycznie
oczekiwa¢, ze niemiecki kontyngent wojskowy przeprowadzi zwiad na
miejscu szybciej niz to zrobil. Trybunal podziela poglad skarzacego, ze
zapewne mozliwe bylo przeprowadzenie dodatkowych czynnosci
zwiadowczych za pomoca drona przed przybyciem na miejsce, ale nie jest w
stanie stwierdzi¢, czy moglo to doprowadzi¢ do uzyskania informacji
wykraczajacych poza to, co zostalo juz ustalone w wyniku rozpoznania
przeprowadzonego przez bezzatogowy statek powietrzny o 8 rano tego
samego dnia (zob. § 24 powyzej). Chociaz Trybunat zgadza si¢ ze skarzacym,
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ze pod wzgledem niezalezno$ci byloby lepiej, gdyby wstepnej oceny na
miejscu nie przeprowadzali wylacznie cztonkowie PRT Kunduz podlegli
putkownikowi K., to zauwaza, ze zespot sledczy niemieckiej zandarmerii
wojskowej, ktorego wystanie z Masar-i-Sharif zarzadzono tego dnia rano, nie
dotart jeszcze w chwili przeprowadzania czynno$ci zwiadowczych na
miejscu (zob. §§ 2627 powyzej). Zapewnienie ich udziatu spowodowatoby
zatem opOznienie — pomimo tego ze niewielkie — to jednak wskazujace na
wzajemne powigzanie szybkos$ci i niezaleznosci.

224. Przypominajac, ze obowigzek proceduralny wynikajacy z art. 2
nalezy stosowac realistycznie (zob. Al-Skeini i Inni, cyt. powyzej, § 168) oraz
ze niemieckie cywilne organy $cigania nie byly uprawnione do
podejmowania dziatan §ledczych w Afganistanie, Trybunat nie uwaza, ze fakt
podlegania niemieckiej zandarmerii wojskowej ogoélnemu dowodztwu
niemieckiego kontyngentu ISAF, wplynat na jej niezalezno$¢ w stopniu
pogarszajagcym jakos$¢ prowadzonych przez nig czynnosci $ledczych (zob.
Jaloud, cyt. powyzej, §§ 189-190). Jakkolwiek Trybunat stwierdzit w
sprawie Al-Skeini i Inni, ze §ledztwo prowadzone wytacznie przez dowoddcow
zohierzy, ktorym zarzucano odpowiedzialno$¢ oraz ograniczenie si¢ do
odebrania zeznan od zamieszanych w sprawe zolnierzy, nie spelniato
wymogow art. 2 (cyt. powyzej, §§ 153 1171), to nie sugerowatby, zZe
dowddcy muszg by¢ calkowicie wylaczeni ze S$ledztwprzeciwko swoim
podwladnym, biorgc réwniez pod uwage obowigzek cigzacy na dowddcach
w tym zakresie na mocy mie¢dzynarodowego prawa humanitarnego (zob. §§
84 1 193 powyzej).

225. Natomiast Trybunal uwaza, ze pulkownik K. nie powinien byt
uczestniczy¢ w czynnosciach $ledczych w  Afganistanie, w tym
w przestuchaniach 1 wizytach w dniach 4 1 5 wrze$nia 2009 r. (zob. §§ 27-28
powyzej), zwazywszy ze $ledztwo dotyczylo jego witasnej odpowiedzialnosci
w zwigzku z wydaniem rozkazu ataku lotniczego.

226. Trybunal nie moze jednak stwierdzi¢, ze zaangazowanie putkownika
K. uczynito §ledztwo nieskutecznym (zob. Mustafa Tung i Fecire Tung, cyt.
powyzej, § 225). Odpowiedzialno$¢ za postepowanie karne spoczywatla na
cywilnych organach $cigania, w szczegolnosci na Federalnym Prokuratorze
Generalnym, ktory mogt polegaé na znacznej iloSci materiatow
pochodzacych ze $ledztw prowadzonych przez rézne podmioty 1 ktory
podejmowat dalsze czynnoS$ci Sledcze (por. Al-Skeini i Inni, cyt. powyzej,
§§ 153 1171). Co wazniejsze, ustalenie Federalnego Prokuratora
Generalnego, ze putkownik K. nie ponosi odpowiedzialnosci karnej, opierato
si¢ przede wszystkim na ustaleniu w odniesieniu do mens rea putkownika K.
w chwili wydawania rozkazu ataku lotniczego, co zostalo potwierdzone
dowodami, ktorych nie mozna bylo sfalszowaé, takimi jak nagrania
dzwigkowe tacznosci radiowej migdzy centrum dowodzenia a pilotami
samolotu USAF F-15 oraz obrazy termalne z samolotowych kamer na
podczerwien, ktore zostaty natychmiast zabezpieczone.

79



WYROK HANAN PRZECIWKO NIEMCOM

227. W tych okolicznosciach nie istniato realne ryzyko, ze dowody, ktore
mialy decydujace znaczenie dla rozstrzygnigcia o odpowiedzialnosci karnej
putkownika K. mogtyby ulec wypaczeniu i sta¢ si¢ niewiarygodne. Dotyczy
to w rdwnym stopniu ryzyka, jakie miato wynika¢ z udziatu putkownika K.
w niektérych czynnosciach $ledczych w Afganistanie, jak 1 zwloki
w przestuchaniu przez Federalnego Prokuratora Generalnego putkownika K.
1innych Zotnierzy obecnych na stanowisku dowodzenia. Stanowi to znaczaca
roéznic¢ migdzy przedmiotowa sprawa a sprawg Jaloud (w ktoérej pozostawato
niejasne, kto oddat strzaty, ktore zabity syna skarzacego) oraz Al-Skeini i Inni
(w ktorych istotne okoliczno$ci $mierci krewnych pierwszych pigciu
skarzacych pozostawaty niejasne).

228. W zakresie, w jakim skarzacy zarzucit brak terminowosci §ledztwa
prowadzonego przez cywilne organy S$cigania w Niemczech, Trybunat
zauwaza, ze w dniu ataku lotniczego gltowny szef biura prawnego sil
zbrojnych poinformowat prokuratora w Poczdamie o ataku lotniczym (zob. §
30 powyzej). Trzy dni pdzniej prokurator wszczat wstepne Sledztwo,
ostatecznie przekazane Federalnemu Prokuratorowi Generalnemu, ktory
rownolegle wszczat wstepne $ledztwo w dniu 8 wrzesnia 2009 r. — cztery dni
po ataku lotniczym. Wiasciwe wladze niemieckie wszczelty zatem $ledztwo
w sprawie ataku lotniczego, m.in. w celu ustalenia kwestii odpowiedzialnosci
karnej zaangazowanych osob, niezwlocznie po tym, jak dowiedzialy si¢
0 mozliwej $mierci cywilow.

229. Biorgc pod uwage uprawnienia organOw S$cigania w trakcie
postepowania przygotowawczego (zob. § 97 powyzej), podjete srodki sledcze
1 przedluzone czynno$ci postgpowania (zob. § 31 powyzej), w opinii
Trybunatu fakt, Ze postgpowanie pozostawato na etapie wstgpnego §ledztwa
przez okoto sze$¢ miesigcy do momentu wszczecia formalnego postepowania
karnego w dniu 12 marca 2010 r., cho¢ godny ubolewania, nie wptynat na
skuteczno$¢ §ledztwa.

(¢) Udzial najblizszych krewnych i kontrola publiczna

230. Trybunal zauwaza, ze w dniu 12 kwietnia 2010 r. skarzacy ztozyt
zawiadomienie o przestgpstwie spowodowania §mierci jego dwoch synow
1 zazadat dostepu do akt $ledztwa (zob. § 50 powyzej). Mimo to Federalny
Prokurator Generalny zamknat §ledztwo cztery dni pdzniej, nie wystuchujac
skarzacego ani nie udostepniajac jego adwokatowi akt sprawy. Jesli chodzi o
zaangazowanie w $ledztwo skarzacego jako ojca dwodch oséb zabitych w
wyniku ataku lotniczego, na pierwszy rzut oka wydaje si¢ to problematyczne,
biorac pod uwage jego twierdzenie, ze nie mozna byto wykluczy¢ posiadania
przez niego istotnych informacji, w szczego6lno$ci o tozsamo$ci 0soOb
obecnych na miejscu bombardowania.

231. Jednakze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy brak
przestuchania skarzacego w charakterze §wiadka przed umorzeniem sledztwa
nie spowodowato wadliwosci $ledztwa. Nie bylo watpliwosci, ze dwaj

80



WYROK HANAN PRZECIWKO NIEMCOM

synowie skarzacego zgingli w wyniku ataku lotniczego, ktory zostat
zarzadzony przez putkownika K., a skarzacy nie bylby w stanie dostarczy¢
dodatkowych informacji istotnych dla ustalenia odpowiedzialnosci karnej
putkownika K., zwazywszy na podstawy, na ktérych oparl si¢ Federalny
Prokurator Generalny. Trybunat zauwaza rowniez, ze obronca skarzacego nie
rozwingl bardziej kwestii dodatkowych istotnych informacji, ktére skarzacy
rzekomo posiadal, co potwierdza stanowisko Rzadu, Ze os$wiadczenia
skarzacego dotyczace jego obecnosci na miejscu wybuchu bomby pozostaty
niejasne. Ze swojej strony sad apelacyjny stwierdzit, ze skarzacy nie
przedstawil odpowiednich dowodéw ani w ogole zadnych dowodéw na
poparcie licznych twierdzen obcigzajacych podejrzanych, w tym na
okoliczno$¢, ze wielu cywilow przebywato na zewnatrz w noc ataku
lotniczego (zob. § 53 powyzej).

232. Ponadto Federalny Prokurator Generalny zbadal twierdzenia
skarzgcego zawarte w jego pismach z dnia 9 czerwca 1 7 lipca 2010 r.
1 odrzucit je jako bezzasadne w pismach z dnia 16 lipca i 3 wrze$nia 2010 r.
(zob. § 50 powyzej). Gdyby oswiadczenia skarzacego zawieraly nowe
dowody lub sktonity do spojrzenia na istniejagce dowody w innym S$wietle,
mogloby to doprowadzi¢ do wznowienia $ledztwa (zob. § 98 powyzej).
Skarzacy nie zostat zatem pozbawiony mozliwo$ci wptywu na Sledztwo,
mimo ze nie zostal przestuchany przed wydaniem postanowienia o
umorzeniu. W zwigzku z tym Trybunat przypomina, Ze art. 2 nie naklada na
organy prowadzace S$ledztwo obowigzku przychylenia si¢ do kazdego
wniosku o zastosowanie okreslonej czynno$ci $ledczej ztozonego przez
krewnego w toku $ledztwa (zob. Giuliani i Gaggio, §§ 304 1312 1 nast.;
Velcea i Mazare, § 113; oraz Ramsahai i Inni, § 348, wszystkie cyt. powyzej).

233. Zauwazajac, ze kwestia dostepu do akt postepowania zostata
rozstrzygnigta przez Federalny Trybunat Konstytucyjny wczesniej
w odrebnej decyzji, ktorej skarzacy nie zakwestionowat (zob. § 57 powyzej),
Trybunat nie jest w stanie dostrzec Zadnych nieuzasadnionych ograniczen ani
opoznien w dostepie skarzacego do akt §ledztwa. Poczatkowo petnomocnik
skarzacego zwrdcit sie o dostgp do akt w imieniu duzej liczby osob i
weryfikacja ich statusu jako pokrzywdzonych wymagata pewnego czasu.
(zob. § 50 powyzej). Dostep do jawnych czesci akt zostal ostatecznie
przyznany dwa dni po tym, jak pelnomocnik skarzacego ograniczyt wniosek
do osoby skarzacego. Material $ledztwa zawieral poufne informacje
dotyczace operacji wojskowej w trwajacym konflikcie zbrojnym, a art. 2 nie
przewiduje automatycznego wymogu przyznania zyjacym krewnym zmartej
ofiary dostepu do toczacego si¢ Sledztwa (zob. Ramsahai i Inni, § 347,
Giuliani i Gaggio, § 304; oraz McKerr, § 129, wszystkie cyt. powyzej).

234. W zakresie, w jakim skarzacy skarzyl si¢ na opdznienie
w doreczeniu postanowienia o umorzeniu, Trybunat uwaza, Ze racjonalnym
dziataniem byto niepublikowanie i niedoreczanie postanowienia z dnia
16 kwietnia 2010 r. pokrzywdzonym stronom od razu, ale jego uprzednie

81



WYROK HANAN PRZECIWKO NIEMCOM

przeredagowanie, biorac pod uwage, ze zawierato ono tajne informacje
wojskowe. Kluczowe aspekty decyzji zostaly jednak opublikowane
w komunikacie prasowym (zob. § 34 powyzej). Dwa dni po sfinalizowaniu
wersji zredagowanej w dniu 13 pazdziernika 2010 r., zostata ona dorgczona
pelnomocnikowi skarzacego. Co wazne, miesigczny termin do ztozenia
wniosku o wniesienie oskarzenia publicznego rozpoczat bieg od dnia
doreczenia decyzji o umorzeniu postgpowania (zob. § 99 powyzej). W
zwigzku z tym opdznienie w dorgczeniu przeredagowanej wersji
postanowienia o umorzeniu post¢powania nie wplynelo negatywnie na
mozliwo$¢ zaskarzenia tego postanowienia przez skarzacego (por. Damayev,
cyt. §, § 87).

235. Wreszcie Trybunat zauwaza, ze §ledztwo w sprawie ataku lotniczego
przeprowadzone przez parlamentarng komisj¢ Sledcza (zob. § 69 powyzej)
zapewnilo wysoki poziom kontroli publicznej (zob. Tagayeva i Inni, §§ 629—
631, oraz Mustafic-Mujic i Inni, §§ 102—106, oba cyt. powyzej; zob. takze A/-
Skeini i Inni, cyt. powyzej, §§ 71, 1571 176).

3. Wniosek

236. W zwiazku z powyzszym oraz majac na uwadze okoliczno$ci
przedmiotowej sprawy, Trybunal stwierdza, ze §ledztwo w sprawie $§mierci
dwoch synéw skarzacego, ktore zostalo przeprowadzone przez wiadze
niemieckie, bylo zgodne z wymogami skutecznego postgpowania na
podstawie art. 2 Konwencji. W zwigzku z powyzszym nie doszio do
naruszenia art. 2 Konwencji.

Z TYCH PRZYCZYN TRYBUNAL

1. uznaje jednoglosnie za niedopuszczalng cze$¢ skargi dotyczaca braku
niezaleznosci $ledztwa przeprowadzonego w Niemczech;

2. uznaje skarge, wickszoscig gtosow, za dopuszczalna;

3. orzeka, ze nie doszto do naruszenia art. 2 Konwencji w jego aspekcie
proceduralnym.

Sporzadzono w jezykach angielskim i francuskim, i obwieszczono
pisemnie dnia 16 lutego 2021 r. zgodnie z Reguta 77 §§ 2 1 3 Regulaminu
Trybunatu.

Johan Callewaert Jon Fridrik Kjelbro
Zastepca Kanclerza Przewodniczacy
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Zgodnie z art. 45 ust. 2 Konwencji 1 Regulg 74 § 2 Regulaminu Trybunatu
do wyroku zalaczono opini¢ odrgbna sedziow Grozeva, Ranzoniego
1 Eickego.

J.FK.
J.C.
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WSPOLNA CZESCIOWO ROZBIEZNA OPINIA SEDZIOW
GROZEVA, RANZONIEGO I EICKEGO

I. Wprowadzenie

1. Chociaz zgadzamy si¢ ze stwierdzeniem braku naruszenia art. 2
Konwencji w jego aspekcie proceduralnym, to naszym zdaniem skarga
powinna zosta¢ uznana za niedopuszczalng z powodu braku wymaganego
facznika jurysdykcyjnego (dla celow art. 1) w odniesieniu do proceduralnego
obowiazku przeprowadzenia sledztwa na podstawie art. 2.

2. Na potrzeby niniejszej opinii spraw¢ mozna podsumowac
w nastepujacy sposob. W grudniu 2001 r. niemiecki parlament zezwolit na
rozmieszczenie niemieckich sit zbrojnych w ramach Migdzynarodowych Sit
Wsparcia Bezpieczenstwa ONZ (ISAF) w Afganistanie, nad ktorymi
dowddztwo objeto NATO. Oddziaty niemieckie przejety przede wszystkim
Prowincjonalny Zespdt Odbudowy (PRT) Kunduz, ktorym dowodzit
wowczas niemiecki putkownik K. W dniu 3 wrze$nia 2009 r. rebelianci
porwali dwie cysterny z paliwem, ktdre nastgpnie utknely na piaszczystym
brzegu rzeki Kunduz. W dniu 4 wrzes$nia 2009 r. we wczesnych godzinach
porannych putkownik K. wydat rozkaz zbombardowania unieruchomionych
pojazdow przez dwa samoloty Sit Powietrznych Stanow Zjednoczonych.
Atak lotniczy zniszczyt cysterny 1 zabil m.in. dwdch syndw skarzacego. Po
wszczgeiu wstepnego $ledztwa po ataku lotniczym, niemiecki Federalny
Prokurator Generalny wszczal postepowanie karne, by zbada¢ dziatania
putkownika K. Sledztwo to zostato umorzone w kwietniu 2010 r. z powodu
braku wystarczajacych podstaw do podejrzen, ze podejrzani popehili
przestepstwo. W lutym 2011 r. sad apelacyjny odrzucit wniosek skarzacego
o wniesienie oskarzenia publicznego jako niedopuszczalny, a w dniu 19 maja
2015 r. Federalny Trybunal Konstytucyjny odmoéwit przyjecia skargi
konstytucyjnej od tej decyz;ji.

3. Skarzacy skarzyl si¢ przed Trybunalem w Strasburgu na podstawie
art. 2 Konwencji wylacznie na wady w $ledztwie karnym w sprawie ataku
lotniczego (aspekt proceduralny), ale nie na zabicie jego dwodch syndéw
w wyniku ataku lotniczego jako takiego (aspekt materialny).

4. W niniejszej opinii najpierw wyjasnimy, dlaczego naszym zdaniem
w kontekscie przedmiotowej sprawy ani sam fakt wszczegcia krajowego
postepowania karnego w sprawie $mierci syndw skarzacego, ani tak zwane
,»Szczegolne cechy”, na ktorych oparta si¢ wigkszos¢, nie s3 w stanie ustali¢
facznika jurysdykcyjnego, aby uruchomi¢ obowigzek proceduralny
przewidziany art. 2. Nastgpnie ocenimy, czy wymagany Iacznik
jurysdykcyjny moze opiera¢ si¢ per se na operacjach wojskowych w
Afganistanie.

84



WYROK HANAN przeciwko NIEMCOM — OPINIA ODREBNA

II. Lacznik jurysdykcyjny ustalony przez wiekszos¢

5. W sprawie Giizelyurtlu i Inni przeciwko Cyprowi i Turcji ([WI], nr
36925/07, §§ 188-189 i 196, 29 stycznia 2019 r.) Trybunat stwierdzil, ze
w szczeg6lnych okolicznosciach wszczgeie krajowego postgpowania
karnego w sprawie $mierci do ktorych doszto poza jurysdykcja ratione loci
danego panstwa, moze stworzy¢ Ilacznik jurysdykcyjny miedzy tym
panstwem a krewnymi ofiary, ktoérzy wniesli skarge przed Trybunalem.
W przedmiotowej sprawie wiekszo$¢ uznata — i zgadzamy si¢ z tym — ze
zasada ta nie ma zastosowania do rozpatrywanego tutaj scenariusza
faktycznego, mianowicie $ledztwa w sprawie $mierci, do ktorych doszio w
kontekscie eksterytorialnej operacji wojskowej prowadzonej poza terytorium
Uktadajacych si¢ Panstw Konwencji w ramach mandatu udzielonego
rezolucjg Rady Bezpieczenstwa Organizacji Narodéw Zjednoczonych (zob.
§ 135 wyroku). Stwierdzenie, Ze jest inaczej, mialoby negatywny wptyw na
wszczynanie $ledztw na szczeblu krajowym 1 ,,nadmiernie rozszerzyloby
zakres stosowania Konwencji” (ibid.).

6. Jednakze nastepnie wigkszos¢ uznata, odnoszac si¢ ponownie do
wyroku Giizelyurtlu i Inni (cyt. powyzej, § 190), nie tylko, ze ,,szczegdlne
cechy” mogg ustanowi¢ taki tacznik jurysdykcyjny, dla uruchomienia
obowigzku proceduralnego natozonego przez art. 2, ale takze, ze bedzie to
odnosi¢ si¢ nawet do sytuacji eksterytorialnych poza przestrzenig prawng
Konwencji (zob. § 136 wyroku). Wedlug wigkszo$ci, w przedmiotowe;j
sprawie istniaty trzy takie ,,szczegélne cechy”: a) fakt, ze Niemcy byly
zobowigzane na mocy prawa mi¢dzynarodowego do przeprowadzenia
sledztwa w sprawie ataku lotniczego; b) fakt, ze wladze afganskie, ze
wzgledéw prawnych, nie mogly same wszcza¢ postgpowania karnego; oraz
(c) fakt, ze niemieckie organy $cigania byty rowniez zobowigzane na mocy
prawa krajowego do wszczgcia postgpowania karnego.

7. Nie zgadzamy si¢ zardwno (A) z rozszerzonym zastosowaniem
»szczegolnych cech” do zdarzen, ktére mialy miejsce poza przestrzenia
prawng Konwencji, jak 1 (B) z trzema ,,szczeg6lnymi cechami” okreslonymi
przez wigkszo$¢ w przedmiotowej sprawie. W naszej pelnej szacunku opinii,
podejscie wigkszosci oznacza odbieranie jedng rgka tego, co dalo druga
i robienie dokladnie tego, czego wyraznie starali si¢ unikna¢, mianowicie
wywolywanie efektu mrozacego (przynajmniej poprzez niepotrzebne
powielanie zobowigzan juz istniejacych lub powstajacych na mocy Statutu
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego lub prawa zwyczajowego) oraz
,hadmiernie rozszerzanie zakresu stosowania Konwencji”.
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(A) Nieuzasadnione rozszerzenie podejScia opartego na ,,cechach
szczegolnych”

8. W odniesieniu do sytuacji eksterytorialnych, w ktérych przedmiotowe
zdarzenia miaty miejsce poza przestrzenig prawng Konwencji, ale w ktorych
skarzacy skarzyli si¢ jedynie na naruszenie art.2 w jego aspekcie
proceduralnym, z orzecznictwa Wielkiej Izby wyraznie wynika, Zze do tej
pory zawsze wpierw oceniano, czy zdarzenie, ktdore ma zosta¢ objete
Sledztwem, podlega jurysdykcji panstwa w rozumieniu art. 1 Konwencji, a
jeshi tak, to czy zdarzenie to mozna przypisa¢ danemu panstwu (wazne
rozrdznienie, ktore zostato ostatnio ponownie zaakcentowane przez Trybunat
w jego decyzji o dopuszczalnosci w sprawie Ukraina przeciwko Rosji
(sprawa Krymu) ([WI], nr. 20958/14, 38334/18, §§ 264, 266 1 368,
14 stycznia 2021 r.). W takich sytuacjach Trybunal nigdy —a w Zadnym razie
wyraznie — nie stosowal zadnego innego testu.

9. W sprawie Al-Skeini i Inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu
([WI], nr 55721/07, ETPC 2011) skarzacy nie skarzyli si¢ na zadne istotne
naruszenie prawa do zycia na podstawie art. 2, ale zarzucali jedynie, ze
pozwane panstwo nie wypehito swojego proceduralnego obowigzku
przeprowadzenia skutecznego S$ledztwa w sprawie zabdjstw krewnych
skarzacych w Iraku. Trybunal zbadat jednak najpierw, czy zabdjstwa mozna
byto przypisa¢ sitom zbrojnym pozwanego panstwa (§§ 97—100), a nast¢pnie
—dotaczajac to do przedmiotu skargi — czy zabojstwa te podlegaty jurysdykcji
pozwanego panstwa (§§ 130-150).

10. W sprawie Jaloud przeciwko Holandii ([WI], nr 47708/08, ETPC
2014) skarzacy rowniez nie skarzyt si¢ na zadne istotne naruszenie art. 2, ale
twierdzil, Zze Sledztwo w sprawie zabdjstwa jego syna w Iraku przez sity
zbrojne pozwanego panstwa byto niewystarczajace. Trybunat ponownie
ocenil po pierwsze, czy zabdjstwo podlegato jurysdykcji panstwa (§§ 137—
153), a po drugie, czy mozna je byto przypisa¢ panstwu (§§ 154—155).

11. W sprawie Giizelyurtlu i Inni (cyt. powyzej, § 190) Trybunatl orzekt,
ze jakkolwiek obowigzek proceduralny wynikajacy z art. 2 bytby co do
zasady spelniony tylko przez Uktadajace si¢ Panstwo, ktorego jurysdykcji
podlegat zmarly w chwili $mierci, to ,,szczegdlne cechy” danej sprawy
moglyby uzasadnia¢ odstapienie od tego podejscia. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze kryterium ,,szczegdlnych cech” zostalo pierwotnie ,,uksztaltowane”
w innym kontekscie i tylko w dwdch bardzo krotkich, niemal deklaratywnych
ustepach w sprawie Rantsev przeciwko Cyprowi i Rosji (nr 25965/04, §§ 243—
244, ETPC 2010). Co wazniejsze, w sprawie Giizelyurtlu i Inni ustanowienie
facznika jurysdykcyjnego dla uruchomienia obowigzku proceduralnego
natozonego na mocy art. 2 na podstawie ,,szczegdlnych cech” byto wyraznie
zwigzane z celem uniknigcia prézni w systemie ochrony praw czlowieka na
terytorium Cypru, ktory miesci si¢ w przestrzeni prawnej Konwencji (ibid.,
§ 195). Swiadczy o tym réowniez fakt, ze w obu tych sprawach oba
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zaangazowane panstwa (Konwencji) byly pozwanymi w sprawie
rozpatrywanej przez Trybunal, a kwestia de facto dotyczyla podziatu
odpowiedzialnosci miedzy nimi. Co wiecej, w obu przypadkach podziat
odpowiedzialnosci i obowiagzek wspolpracy byly regulowane nie tylko przez
Konwencje, ale takze przez inne konwencje wielostronne (Rady Europy),
mianowicie w sprawie Rantsev przez Konwencje Rady Europy w sprawie
dziatan przeciwko handlowi ludzmi (CETS nr 197), a w sprawie Giizelyurtlu
i Inni przez Europejska konwencje¢ o ekstradycji (CETS nr 24) i niektore z jej
protokotéw, a takze Europejska konwencje o pomocy prawnej w sprawach
karnych (CETS nr182). Zaden z tych czynnikdéw nie wystepuje
w przedmiotowej sprawie, ktora jest w rzeczywistosci zdecydowanie bardziej
poréwnywalna z sytuacja w sprawach A/-Skeini i Inni oraz Jaloud, w ktorych
Trybunal nie ocenial kwestii ,,szczegolnych cech” ani nie stosowat zadnego
innego, podobnego testu; i to pomimo faktu, Ze obie sprawy miaty miejsce
po wyroku Rantsev.

12. W zwigzku z tym obawiamy si¢, ze wigkszo$¢ rozcigga teraz
roztaczny charakter proceduralnego obowiagzku przeprowadzenia sledztwa
poza punkt krytyczny, porzucajac jakikolwiek zwiazek z podstawowym
materialnym obowigzkiem konwencyjnym wynikajacym z art. 2. Trybunat
rzecz jasna zaakceptowal juz, ze obowigzek proceduralny moze by¢
postrzegany jako odrgbny obowigzek prowadzacy do stwierdzenia odrgbnej 1
niezaleznej ,ingerencji”, ale jak dotad uczynit to tylko w pewnych
ograniczonych 1 bardzo specyficznych kontekstach.

13. W przeciwienstwie do tego, niniejszy wyrok nie dotyczy juz
stworzenia obowigzku proceduralnego w celu zbadania ,,zgodnos$ci z prawem
uzycia $miercionos$nej sity przez wiadze panstwowe” (zob. McCann i Inni
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, 27 wrze$nia 1995 r., § 161, Seria A, nr
324) ani ,,obowigzku nierozerwalnie zwigzanego z art. 2, ktory wymaga,
m.in., aby prawo do zycia bylo wchronione przez prawo«” (zob. Silik
przeciwko Stowenii [WI], nr 71463/01, § 154, 9 kwietnia 2009 r.) — przy
czym oba z nich zakladaja, ze (ryzyko) utraty zycia powstalo w ramach
terytorialnej ,,jurysdykcji” Uktadajacego si¢ Panstwa. Nie chodzi roéwniez
0 obowigzek wspodlpracy w $ledztwie prowadzonym przez inne panstwo
cztonkowskie ani o wszczecie odrgbnego $ledztwa przez to panstwo
w nastepstwie ucieczki podejrzanych na obszar jego jurysdykcji, aby uniknaé
prozni prawnej w ,,przestrzeni prawnej Konwencji” (zob. Giizelyurtlu i Inni,
cyt. powyzej, § 195).

14. W rzeczywistosci wigkszos$¢ podkreslila, ,,ze z samego ustanowienia
facznika jurysdykcyjnego odnoszacego si¢ do obowigzku proceduralnego na
podstawie art.2 nie wynika, Ze akt materialny podlega jurysdykcji
Uktadajacego si¢ Panstwa lub ze akt 6w moze by¢ przypisany temu Panstwu”
(zob. § 143 wyroku). Zgadzamy si¢ z tym. Nie jest to jednak prawdziwy
problem, jest raczej odwrotnie. W niniejszym wyroku Trybunal stworzyt
proceduralny obowigzek zbadania faktu pozbawienia Zycia, do ktdérego
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doszto poza przestrzenig prawng Konwencji 1 ktorego wyraznie nie da si¢
przypisa¢ Uktadajacemu si¢ Panstwu, w zwigzku z czym owo panstwo nie
ma materialnego obowigzku wynikajacego z art. 2 1 nie ma nawet jurysdykcji.
Tym jesteSmy zaniepokojeni. W jaki sposob Uktadajace si¢ Panstwo moze
zosta¢ pociggnigte do odpowiedzialno$ci na podstawie art.2 za bledy
w $ledztwie krajowym, jezeli incydent, ktory mial zosta¢ objety §ledztwem,
sam w sobie nie mogl by¢ przypisany danemu panstwu i nie podlegat
jurysdykcji Trybunatu dla celéw art. 1 Konwenc;ji?

15. Ponadto podejscie wiekszosci jest trudne do pogodzenia
z proceduralnym wymogiem przeprowadzenia §ledztwa na tyle szerokiego,
aby pozwolito ustali¢, ,,czy panstwo wypetnito swoj obowigzek wynikajacy
z art. 2 w zakresie ochrony zycia” (zob. § 205 wyroku). Na jakiej podstawie
ten drugi, materialny obowigzek wynikajacy z Konwencji miatby powsta¢ w
przypadku braku jakiejkolwiek ,jurysdykcji” — czy to w znaczeniu
»skutecznej kontroli nad obszarem”, czy tez ,wladzy 1 kontroli
przedstawiciela panstwa”? (W odniesieniu do tacznika jurysdykcyjnego
opartego na samym incydencie, zob. rozdziat I1I ponizej).

16. W zwiazku z tym nie jest rowniez dla nas jasne, jakie sa potencjalne
granice (jesli w ogole) obowigzku proceduralnego wynikajgcego z art. 2, jak
ustalono w niniejszym wyroku, w odniesieniu do dzialania lub zaniechania
powodujacego utrate zycia. Jesli nie jest wymagana ani jurysdykcja, ani
przypisanie dzialania lub zaniechania powodujacego utrate zycia, z
zastrzezeniem jakichkolwiek ,,szczegolnych okoliczno$ci”, to czy obowigzek
proceduralny mogtby powstaé w zwiazku z pozbawieniem zycia
spowodowanym przez powigzane milicje (uznane lub domniemane) lub przez
dziatania sojusznikow niebgdacych stronami Konwencji, takich jak Stany
Zjednoczone Ameryki (zauwazajac na marginesie, ze bomby
w przedmiotowej sprawie zostaly faktycznie zrzucone przez dwa samoloty
Sit Powietrznych Stanow Zjednoczonych)?

17. Inng kwestiag budzaca nasze obawy jest to, ze (i w jaki sposéb)
stwierdzenie wigkszos$ci, 1z Niemcy majg jurysdykcje nad catym §ledztwem,
nieuchronnie rozszerza jurysdykcje w takich sprawach jeszcze bardziej. W
koncu wigkszos¢ w tym wyroku, rozszerzajac zakres Konwencji na
»dzialania 1 zaniechania $ledcze niemieckiego personelu wojskowego w
Afganistanie” (zob. § 144 wyroku), rozszerzyla zasady Giizelyurtlu jeszcze
bardziej na obszary znajdujace si¢ geograficznie poza przestrzenig prawng
Konwencji. Stato si¢ tak — jak rozumiemy z odniesienia do wyroku Jaloud
(cyt. powyzej), na podstawie tego, ze Niemcy sprawowaly ,kontrole
przedstawiciela panstwa” nad swoimi $ledczymi. Wniosek ten nie wydaje
nam si¢ jednak uzasadniony ani w sprawie Giizelyurtlu i Inni (cyt. powyzej),
ani w sprawie Markovic i Inni przeciwko Wtochom ([W1], nr 1398/03, ETPC
2006-X1IV, wyraznie przywotanej w § 136). Ta ostatnia sprawa byta przeciez
czysta sprawg z art. 6, w ktorej skarzacy skarzyli si¢ na odmowg dostepu do
sadu przed sadami wloskimi (tj. sadami podlegajacymi jurysdykc;ji
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terytorialnej Wioch). Trybunat orzekt tam, ze ,,jezeli postgpowanie cywilne
wszczeto przed sadami krajowymi, panstwo jest zobowigzane na mocy art. 1
Konwencji do zapewnienia w tym postgpowaniu poszanowania praw
chronionych art. 6” (ibid., § 54) i tylko tych praw. Co wigcej, wyrok
Markovic i Inni poprzedza wyrok Rantseva 1 w zaden sposob nie odnosi si¢
»szczegblnych cech” majacych zastosowanie w kontek$cie incydentow, ktore
mialy miejsce poza przestrzenig prawng Konwencji.

18. Podsumowujac, chociaz prawda jest, ze Trybunal juz ,,podzielil
1 dostosowal” prawa wynikajace z Konwencji (zob. na przyktad Al-Skeini
i Inni, cyt. powyzej, § 137; oraz Hirsi Jamaa i Inni przeciwko Wiochom [WI],
nr 27765/09, § 74, ETPC 2012), podejscie wigkszosci do dostosowania
»urysdykcji” w przedmiotowe] sprawie wykracza poza granice naszego
przyzwolenia.

(B) Trzy ,,szczegllne cechy” zastosowane przez wiekszos¢

19. Nawet przyjmujac, ze co do zasady ,szczegélne cechy” moga
ustanowi¢ tacznik jurysdykcyjny, aby uruchomi¢ obowigzek proceduralny na
podstawie art. 2 w odniesieniu do aktéw eksterytorialnych poza przestrzenia
prawng Konwencji, nie jesteSmy w stanie dostrzec, co sprawia, ze trzy
»Szczegblne cechy” wyodrebnione 1 zastosowane przez wigkszo$¢
w przedmiotowej sprawie sg na tyle ,,szczegolne”, aby miaty uzasadnia¢ to
dalsze rozszerzenie ,,jurysdykcji” na podstawie art. 1. W zwigzku z tym nie
mozemy zgodzi¢ si¢ z argumentacja i wnioskami wyciagnigtymi przez
wigkszos¢. Ostatecznie pewno$¢ prawa wymaga, m.in., aby zaciagnigcie
zobowigzan wynikajacych z Konwencji byto racjonalnie przewidywalne dla
Uktadajacych si¢ Stron oraz osob dziatajacych w ich imieniu lub pod ich
kierownictwem i kontrola.

20. Pierwsza rzekomg ,,szczegélng cechy” jest wynikajacy z prawa
mie¢dzynarodowego obowigzek przeprowadzenia przez Niemcy $ledztwa w
sprawie ataku lotniczego. Obowigzek ten opiera si¢ w duzej mierze na
mi¢dzynarodowym prawie zwyczajowym, co znajduje odzwierciedlenie
w zasadzie 158 miedzynarodowego prawa humanitarnego
Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza (zob. §§ 80—-84 wyroku).
Jak wynika z zatgczonego materiatu, obowigzek ten a) wywodzi si¢ w duze;j
mierze z obowigzkow i praktyki panstwowej wynikajacej z Rzymskiego
Statutu Migdzynarodowego Trybunalu Karnego (,,statut rzymski”) i je
odzwierciedla (zob. §§ 94-95 wyroku), oraz b) nie ogranicza si¢ do
obowiazku prowadzenia $ledztwa w sprawie ,,Sledztwa w sprawie zbrodni
wojennych rzekomo popetnionych przez ich obywateli lub sily zbrojne lub
na ich terytorium oraz, w stosownych przypadkach, $cigania podejrzanych”,
ale obejmuje rowniez obowiazek ,,prowadzenia $ledztw w sprawach o inne
zbrodnie wojenne objete ich jurysdykcja i, w stosownych przypadkach,
$cigania podejrzanych”. Co si¢ tyczy pierwszego obowigzku (ktory moze
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rowniez sta¢ si¢ istotny w odniesieniu do trzeciej ,,szczegdlnej cechy”),
zobowigzania prawne wynikajace ze statutu rzymskiego sa oczywiscie
wspodlne dla przewazajacej wickszosci Uktadajacych si¢ Stron Konwencji, a
zatem nie jest jasne, co czyni t¢ ceche ,,szczegolng”. W odniesieniu do
ostatniego obowigzku prowadzenia §ledztw w sprawie zbrodni wojennych
innych niz popetione przez sity zbrojne panstwa i jego rozszerzenia na (i)
wszystkich ,,obywateli” i (ii) wszystkie inne zbrodnie wojenne, nad ktorymi
panstwo ma jurysdykcje, wyraznie moze on powielaé (i by¢ moze godzi¢ w)
tworzenie jurysdykcji powszechnej w odniesieniu do zbrodni wojennych
zawartych (w celu uniknigcia bezkarno$ci), miedzy innymi, w statucie
rzymskim. Jest to czynnik dodatkowo podkre§lony przez wyrazny nacisk na
,»wage ... przestepstwa” w § 137 wyroku.

21. Jesh przyjecie przez panstwo zobowigzania w ramach ONZ do
prowadzenia postgpowan karnych tworzy Ilacznik jurysdykcyjny dla
Trybunalu do stosowania Konwencji, woéwczas kazde zobowigzanie
wynikajace z migdzynarodowego prawa humanitarnego moze mie¢ ten sam
skutek. A jesli nie, to jakie jest uzasadnienie prawne i jakie sg kryteria
odrézniajace jeden obowigzek od drugiego? Poniewaz lista zobowigzan
mi¢dzynarodowych, ktére moga wchodzi¢ w gre, jest tak szeroka, obawiamy
si¢, ze zachowanie ,,jurysdykcji” jako dajacej si¢ obroni¢ koncepcji stanie si¢
niemozliwe lub przynajmniej pociggnie za sobg przypadkowe zastosowanie
tej koncepcji, zalezne od niejasnych wzgledéw prawnych.

22. Drugg ,,cechg szczegdlng”, na ktdrg powotuje si¢ wiekszos¢, jest fakt,
ze wladze afganskie nie mogty, ze wzgledow prawnych, same wszczaé
sledztwa karnego wskutek zapisu o wylacznej jurysdykeji zawartego
w porozumieniu o statusie sit ISAF. Immunitet przyznany przez t¢ zasadg¢ nie
jest oczywiscie ,,szczeg6lny”, ale jest raczej, jak przyznano w § 138 wyroku,
~powszechna praktyka panstw wysylajacych oddzialy w misjach
wojskowych autoryzowanych przez Organizacj¢ Narodéow Zjednoczonych”
(jak rowniez w innych porozumieniach dotyczacych statusu sit zbrojnych).
W kazdym razie, a z pewno$cig w kontekscie dziatan 1 zaniechan w trakcie
konfliktu zbrojnego, moze istnie¢ wiele innych potencjalnych ,,wzgledow
prawnych” uniemozliwiajacych skuteczne S$ledztwo karne przeciwko
sprawcom dzialan lub zaniechah prowadzacych do utraty zycia (lub
traktowania sprzecznego z art. 3), nie tylko wynikajacych z suwerennej
réwnosci narodow — co z kolei moze ogranicza¢ mozliwo$¢ prowadzenia
Sledztwa do sytuacji, w ktéorych podejrzany powraca do ,jurysdykcji”
panstwa, w ktérym mialo miejsce dziatanie lub zaniechanie. Co wigcej, nie
jest dla nas jasne, w jaki sposéb mogg istnie¢ ,,sytuacje bezkarnosci”, jesli
panstwa cztonkowskie Rady Europy wysylajace wojska — bo tylko nimi si¢
zajmujemy — nie wykonuja swojej krajowej jurysdykcji karnej. W koncu,
w przypadku przestgpstw o wadze tu zarzucanej, pozwane panstwo, podobnie
jak przyttaczajaca wickszos¢ Uktadajacych si¢ Panstw, ostatecznie podlega
jurysdykcji Migdzynarodowego Trybunatu Karnego (,MTK™), jesli nie
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dojdzie do $cigania ,,w kraju”; jest to jurysdykcja, ktérg trudno uznaé za
»Wylaczong” przez faktycznie dwustronne porozumienie miedzy ISAF
a Administracjg Tymczasow3.

23. Trzecia ,,szczeg6lna cecha” polega na tym, Ze niemieckie organy
scigania byty zobowigzane do wszczecia $ledztwa karnego na mocy prawa
krajowego. Powod ten jest, jak wyraZznie przyznano w wyroku (zob. § 140
wyroku), bezposrednig konsekwencjg ratyfikacji statutu rzymskiego przez
Niemcy. W zwiazku z tym jest prawdopodobne, Ze bedzie to wspolna cecha
w takiej czy innej formie wsrdd przewazajacej wigkszosci, jesli nie
wszystkich, Uktadajacych si¢ Stron Konwencji. W zakresie, w jakim panstwa
nie przyjety (jeszcze) takiego obowigzku wszczegcia postepowania karnego w
prawie krajowym, moga one zosta¢ zniechgcone do tego, jesli jest to ostatnie
,orakujace ogniwo” w kombinacji ,,szczegolnych cech” niezbednych do
ustanowienia lacznika jurysdykcyjnego wymaganego do uruchomienia
obowigzku proceduralnego na mocy art. 2 Konwencji. Taka sytuacja
grozilaby rowniez (dalszym) ostabieniem zaangazowania panstw-stron w
MTK; a jest to skutek, ktory uwazamy za wysoce niepozadany.

24. W kazdym razie wydaje nam si¢, ze ,kombinacja” tych trzech
»Szczegolnych cech”, okreslana jako konieczna do uruchomienia art. 2
w aspekcie proceduralnym (zob. § 142 wyroku), jest albo tak powszechna
wsrdd (ogromnej) wiekszosci Panstw-Stron Konwencji, ze nie jest na tyle
»szczegOlna”, aby uzasadnia¢ tworzenie ,jurysdykcji” tam, gdzie w
przeciwnym razie by jej nie byto, albo co najmniej nie wyjasniono (i nie jest
to dla nas oczywiste), co sprawia, ze te cechy, same lub w polaczeniu, sg na
tyle ,,szczegdlne”, aby uzasadni¢ dalsze rozszerzenie eksterytorialnej
jurysdykcji Trybunatu.

II1. Jurysdykcja oparta na dzialaniach wojskowych za granica

25. Poniewaz jestesmy zdania, ze w kontekScie przedmiotowej sprawy
ani sam fakt wszczecia krajowych postepowan karnych w sprawie $mierci
synow skarzacego, ani zastosowanie podejscia ,,szczegolnych cech” nie jest
w stanie ustanowi¢ tacznika jurysdykcyjnego w odniesieniu do obowigzku
proceduralnego wynikajacego z art. 2 Konwencji, musimy ocenié, czy taki
Iacznik jurysdykcyjny mogt zosta¢ utworzony przez same operacje wojskowe
w Afganistanie.

26. Zasady, ktore Trybunat stosuje do wykonywania jurysdykcji
(w rozumieniu art. 1 Konwencji) poza terytorium Uktadajacych si¢ Panstw,
w szczegbélnosci poprzez odniesienie do ,,wyjatkowych okolicznosci”
,wladzy i1 kontroli przedstawiciela panstwa” oraz ,,skutecznej kontroli nad
danym obszarem”, zostaty podsumowane w sprawach Al-Skeini i Inni (cyt.
powyzej, §§ 130-139), Jaloud (cyt. powyzej, § 139) oraz Gruzja przeciwko
Rosji (1I) ([WI], nr 38263/08, § 81, 21 stycznia 2021 r.).
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27. Poniewaz wigkszo$¢ nie podjeta sie oceny tej kwestii, ograniczymy
sie do Scistego przestrzegania orzecznictwa Trybunatu i odpowiednich zasad.
Stosujac te zasady do przedmiotowej sprawy, dochodzimy do wniosku, ze
operacje wojskowe w Afganistanie rowniez nie ustanowily tacznika
jurysdykcyjnego, ktory mogltby uruchomi¢ obowigzek proceduralny
wynikajacy z art. 2.

28. Po pierwsze, jesli chodzi o koncepcje kontroli przestrzennej (czyli
»skutecznej kontroli nad obszarem”), wydaje nam si¢ oczywiste, ze Niemcy
nie sprawowaly skutecznej kontroli nad regionem Kunduz 1 obszarem zrzutu
bomb. Wszak dowody nie pozostawiaja watpliwosci, ze we wrze$niu 2009 r.
na terenie tym prowadzone byty dziatania wojenne, a liczba rebeliantow na
tym obszarze byta prawie tak wysoka, jak liczba Zzolierzy ISAF, przy czym
ci ostatni ponosili powazne straty za kazdym razem, gdy wdawali si¢ w
potyczki z rebeliantami.

29. Po drugie, w odniesieniu do koncepcji kontroli osobistej, tj. wladzy
1 kontroli agenta panstwowego, zauwazamy, ze ani misja ISAF, ani wojska
niemieckie nie sprawowaty wladzy publicznej ani w regionie Kunduz, ani
w ogble w Afganistanie. Misja ISAF byla wyraznie skoncentrowana na
udzielaniu wsparcia afganskiemu rzadowi cywilnemu w budowaniu
afganskich sil bezpieczenstwa. Te ostatnie sity byly obecne w szczegdlnosci
w rejonie Kunduz 1 z kolei zapewniaty ochrong niemieckim oddziatlom, takim
jak na przyktad niemiecka jednostka zwiadowcza, ktora podjela si¢ oceny
szkod bojowych po ataku lotniczym.

30. Niemcy nie sprawowaly rowniez zadnej kontroli nad synami
skarzacego w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu. W sprawie Bankovic i
Inni przeciwko Belgii i Innym ((dec.) [WI], nr 52207/99, § 75, ETPC
2001-XII) Trybunat wyraznie stwierdzil, a ostatnio potwierdzil w sprawie
Gruzja przeciwko Rosji (II) (cyt. powyzej, § 124), ze eksterytorialny atak
lotniczy, jako akt natychmiastowy, nie moze ustanowi¢ Iacznika
jurysdykcyjnego miedzy osobami nim dotknigtymi a pozwanym panstwem,
poniewaz art. | Konwencji nie dopuszcza pojecia jurysdykcji ,,przyczyny
1 skutku”. Atak lotniczy w rozpatrywanej sprawie byt rowniez $rodkiem
podjetym w trakcie prowadzenia dzialan wojennych w strefie walk i nie
stanowit uzycia sity w celu zapewnienia wtadzy i1 kontroli nad osobami (por.
Jaloud, cyt. powyzej, § 152).

31. Po stwierdzeniu, ze Smier¢ synéw skarzacego nie nastgpita w ramach
jurysdykcji” Niemiec, nie jest konieczne, abySmy oceniali, czy atak lotniczy
byt przypisywany Niemcom i czy podlegat zatem kompetencji Trybunatu
ratione personae.

IV. Whiosek

32. Z powyzszych wzgledow stwierdzamy, ze w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy nie ustalono tacznika jurysdykcyjnego dla celow art. 1
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w odniesieniu do proceduralnego obowigzku przeprowadzenia postepowania
na podstawie art.2 — ani na podstawie $ledztwa krajowego
1 zidentyfikowanych ,,szczegdlnych cech”, ani tez na podstawie samego ataku
lotniczego w Afganistanie. W zwiagzku z tym glosowaliSmy przeciwko
uznaniu skargi za dopuszczalna.

33. Jednakze jesli chodzi o przedmiot skargi, zgadzamy si¢
z odpowiednimi og6lnymi zasadami okreslonymi w wyroku 1 z ich
zastosowaniem w przedmiotowej sprawie.
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