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POSREDNIE NARUSZENIE ZOBOWIAZANIA
Z EUROPEJSKIE] KONWENC]JI PRAW CZLOWIEKA
— UWAGI NA TLE WYROKOW W SPRAWACH
AL NASHIRI PRZECIWKO POLSCE
I HUSAYN (ABU ZUBAYDAH) PRZECIWKO POLSCE

WSTEP

Zapadle w dniu 24 lipca 2014 r. dwa wyroki Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka (dalej: ETrPC lub Trybunal) w sprawach Al Nashiri przeciwko Polsce
i Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce?, czyli wyroki w tzw. sprawach tajnych
wiezienn CIA w Polsce, zastuguja na uwage i poglebiona analize nie tylko dlatego,
ze naleza do tej grupy wyrokéw, ktéra budzi szerokie zainteresowanie polskiej

* dr hab. Michal Kowalski, Zaklad Prawa Miedzynarodowego Publicznego, Wydzial Prawa
i Administracji UJ

' Wyrok izby ET'PC w sprawie Al Nashiri przeciwko Polsce z dnia 24 lipca 2014 1., skarga
nr 28761/11; pelny tekst wyroku, jak réwniez teksty innych nizej powotywanych orzeczen Trybunatu,
dostgpne sg w zbiorze HUDOC pod adresem: www.cmiskp.echr.coe.int (stan z 1 maja 2015 r).

2 Wyrok izby ET'PC w sprawie Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce z dnia 24 lipca 2014 r.,
skarga nr 7511/13. Oba powolywane wyroki sa niemal literalnie zbiezne. Dla wiekszej klarownosci
wywodu w dalszej czesci opracowania powolywany bedzie jedynie wyrok w sprawie Al Nashiri.
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i miedzynarodowej opinii publicznej, ale przede wszystkim ze wzgledu na ich
doniostos¢ o charakterze prawnym. Stanowig one bowiem wazny glos w dyskusji
o granicach wyznaczanych przez regulacje gwarantujace prawa cztowieka w po-
dejmowanych przez panstwa dziataniach majacych na celu zwalczanie terroryzmu
miedzynarodowego. Réwnoczesnie wyroki te, ktérych uzasadnienia sa — nawet jak
na standardy strasburskie — bardzo obszerne, dotykaja wielu waznych zagadnien
z zakresu stosowania i interpretacji Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej:
EKPC)’. Jako takie stanowi¢ mogg — i ze wszech miar powinny — cenny punkt
odniesienia dla szerszej dyskusji o prawie EKPC.

Zarzuty, na ktérych oparto skargi, byty bardzo szerokie i w konsekwencji
Trybunat dopatrzyt si¢ naruszen przez Polske szeregu zobowigzan wynikajacych
z EKPC. Najciezszy wymiar ma niewatpliwie stwierdzenie odpowiedzialnosci Polski
za naruszenia w aspekcie materialnym art. 3 EKPC, czyli zakazu tortur, nieludz-
kiego lub ponizajgcego traktowania albo karania. Odpowiedzialnos¢ t¢ Trybunat
wywiodt ze wspétpracy wadz polskich z wladzami amerykanskimi w prowadzonym
przez te ostanie poza terytorium USA programie zatrzyman i przestuchan oséb
podejrzanych o terroryzm (program ten najczesciej, cho¢ nie wytacznie®, okreslany
byt jako program dotyczacy zatrzymanych oséb o wysokiej wartosci; ang. High-
-Value Detainees Program; dalej: program HVD) w zakresie w jakim program ten
mial miejsce na terytorium Polski. Trybunal uznal ponadto, ze Polska naruszyta
art. 3 EKPC w aspekcie proceduralnym przez brak przeprowadzenia skutecznego
postepowania wyjasniajacego dotyczacego zarzucanego przez skarzacych narazenia
ich na zabronione w art. 3 EKPC traktowanie. Trybunal uznal réwniez, ze Polska
przez wyzej wymieniona wspélprace z wladzami amerykanskimi ponosi takze
odpowiedzialno$¢ za naruszenia gwarancji wynikajacych z art. 5 EKPC przez
umozliwienie pozbawienia wolnosci (w autonomicznym znaczeniu konwencyjnym)
skarzacych na terytorium Polski bez odpowiednich gwarancji prawnych. Polska
naruszyla tez w ocenie Trybunalu gwarantowane w art. 8 EKPC prawo skarzacych
do poszanowania ich zycia prywatnego i rodzinnego. Trybunat uznat ponadto, ze
w calym powyzszym zakresie skarzacy nie mieli zagwarantowanego skutecznego
krajowego $rodka odwolawczego i uznal odpowiedzialno$¢ Polski za naruszenie
art. 13 EKPC z zwigzku z art. 3, 5 i 8 EKPC. Trybunatl dopatrzyt sie tez szeregu
naruszen wynikajacych z umozliwienia przez Polske przekazania skarzacych poza

*> Europejska konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, Dz.U. 1993
Nr 61, poz. 284 z p6éZn. zm.
* Zob. np. Al Nashiri..., par. 48.

72



Posrednie naruszenie zobowiagzania...

swoje terytorium, co skutkowalo mozliwoscia narazenia ich tam na naruszenia
praw wynikajacych z EKPC, tj. pozbawienie ich prawa do rzetelnego procesu
sadowego (art. 6 ust. 1 EKPC), jak réwniez przez narazenie jednego ze skarza-
cych (Al Nashiri) na kare Smierci (art. 2 i 3 EPKC w zwiazku z art. 1 Protokotu
dodatkowego nr 6 do EKPC). Ponadto Trybunat stwierdzit naruszenie przez Polske
art. 38 EKPC przez niewywigzanie si¢ z obowiazku wspétpracy z Trybunatem.

Powyzsze wyliczenie wyraznie wskazuje z jak szeroka materig prawng mamy
do czynienia i w pelni ttumaczy wrecz ksiazkowy format uzasadnienn Trybunatu.
Wiele powyzszych zagadnienn ma bez watpienia niezwykla donioslos¢, ale tez po-
zostaje — przynajmniej w pewnym zakresie — kontrowersyjna. Taki charakter ma
niewatpliwie kwestia stwierdzenia naruszenia przez Polske obowiazku wspétpracy
z Trybunatem przy catkowitym pominigciu przez Trybunal powaznych zarzutéow
dotyczacych braku procedury regulujacej udostepnianie Trybunatowi i wyko-
rzystywanie przez niego informacji o charakterze niejawnym na gruncie prawa
krajowego, oraz przy nieuwzglednieniu propozycji ze strony wladz polskich, co
do form zapoznania si¢ przez Trybunal ze szczegétami prowadzonego w Polsce
postepowania przygotowawczego w zakresie w jakim obejmowalo ono informacje
niejawne. Nie sposéb jednak nie zauwazy¢, ze o ile brak takiej procedury, jak
réwniez nieuwzglednienie propozycji strony rzadowej w tym zakresie, nalezy
ocenia¢ krytycznie, to kwestia ta nie dawata szans powodzenia na uwzglednienie
opartego na niej przez strone rzadowa wniosku o przekazanie spraw do ponow-
nego rozpatrzenia przez wielkg izbe Trybunalu na podstawie art. 43 EKPC. Nie-
uwzglednienie wniosku przez panel pieciu sedziéw Trybunalu, ktére doprowadzito
do tego, ze wyroki izby z 24 lipca 2014 r. staly si¢ z dniem 16 lutego 2015 r.
ostateczne, nie moze wiec dziwic.

Inng kontrowersyjna kwestig jest tez na przyklad zasadzenie przez Trybunat
wysokich kwot zadosc¢uczynienia opiewajacych na kwote stu tysiecy euro dla kaz-
dego ze skarzacych. O ile obiektywnie wysoka kwota zado$¢uczynienia wpisuje
sie w $rednig zasadzang w sprawach o podobnym ciezarze gatunkowym, o tyle
wyksztalcona linia orzecznicza, zgodnie z ktéra Trybunal abstrahuje od charak-
terystyki dziatalnosci skarzacych, ktéra ewidentnie zaprzecza wartosciom lezgcym
u podstaw EKPC i jako taka zastuguje na potepienie, musi budzi¢ powazne
watpliwosci. W rozwazanych sprawach jest to tym bardziej uderzajace, ze jeden
ze skarzacych byl i jest w dalszym ciagu objety sankcjami miedzynarodowymi
za wspieranie terroryzmu miedzynarodowego, co uniemozliwialo bezposrednie
wyplacenie mu kwoty zado$¢uczynienia i zmusito polskie wladze do wystapie-
nia o wskazania specjalnego rachunku depozytowego stworzonego w tym celu.
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Nie podejmujac szerszej tego zagadnienia warto jednak przypomnie¢ wczesniejsza
linie orzecznicza, zgodnie z ktérg skarzacym zaangazowanym w dziatalno$¢ ter-
rorystyczng lub inng zastugujaca na potepienie zadoscuczynienia wiasnie z tego
powodu nie zasadzano’.

Powyzsze przyklady dobitnie wskazuja na szeroki i zréznicowany charakter
kwestii prawnych podejmowanych w wyrokach z 24 lipca 2014 r. W niniejszym
opracowaniu, ze wzgledu na jego charakter, uwagi zostang ograniczone tylko do
jednej kwestii szczeg6towej. Analizie poddana zostanie kwestia stwierdzenia przez
Trybunat odpowiedzialnosci Polski za naruszenie art. 3 EKPC w jego materialnym
aspekcie. Ma to kilkuaspektowe uzasadnienie.

Przede wszystkim stwierdzenie materialnego naruszenia przez panstwo-stro-
ne EKPC zakazu tortur, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania
— uwzgledniajac zwlaszcza peremptoryjny charakter tego zakaz — stanowi bez
watpienia jedno z najpowazniejszych mozliwych naruszen standardéw EKPC®.
W kontekscie wyroku dotyczacego zwalczania terroryzmu miedzynarodowego, ktéry
to wyrok budzi szerokie zainteresowanie miedzynarodowej opinii publicznej, ma
to dodatkowo szczegdlny wymiar pozaprawny.

Po drugie, stwierdzenie odpowiedzialnosci Polski w tym zakresie i w zwiazku
z faktem, ze bezposrednich dziatan spetniajacych znamiona tortur, nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania w rozumieniu art. 3 EKPC dopuszczali si¢ na te-
rytorium Polski przedstawiciele pafstwa trzeciego, wiaze si¢ z wnioskowaniem
Trybunatu dotyczacym styku problematyki odpowiedzialnosci panstwa-strony EKPC
i ogdlnych zasad odpowiedzialnosci miedzynarodowej panstw za czyny bezprawne.
W tym kontekscie wyroki w sprawach Al Nashiri i Abu Zubaydah wpisuja sie
w orzeczenia Trybunalu, w ktérych odnosi si¢ on do rezimu odpowiedzialnosci
miedzynarodowej panstw w sposéb, ktéry — w pewnych sytuacjach — budzi
watpliwosci co do jego spéjnosci.

Po trzecie wreszcie, stwierdzenie odpowiedzialnosci Polski za naruszenia
art. 3 EKPC w jego materialnym aspekcie wpisuje si¢ w zréznicowane w swym

> Tak na przyktad w glosnej sprawie dotyczacej zamachu przygotowywanego przez cztonkow
Irlandzkiej Armii Republikanskiej, w ktérej Trybunat uznal odpowiedzialnoé¢ wiadz brytyjskich z
art. 2 EKPC: wyrok wielkiej izby ETXPC w sprawie McCann i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
z dnia 27 wrzesnia 1995 r., skarga nr 18984/91.

° O koncepgji tzw. ,powaznych naruszeni praw cztowieka” w kontekscie kwalifikacji naru-
szen zobowigzan z EKPC zob. szeroko: M. Balcerzak, Odpowiedzialnos¢ paiistwa-strony Europejskiej
konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci. Studium prawnomiedzynarodowe, Torun
2013, s. 101-113.
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charakterze zalozenia interpretacyjne Trybunatu, ktére prowadza do uznawania
odpowiedzialnosci konwencyjnej pafstwa-strony w sytuacji, ktéra mozna okresli¢
jako posrednie naruszenia zobowigzania konwencyjnego, czyli takiej, w ktorej
Trybunat uznaje odpowiedzialno$¢ danego panstwa-strony EKPC, pomimo tego,
ze bezposredniego naruszenia wartosci gwarantowanej EKPC dopuszcza si¢ inny
podmiot. O szczegétowym rozumieniu posredniego naruszenia zobowigzania
konwencyjnego bedzie mowa ponizej. W tym miejscu warto jednak podkresli¢,
ze wyroki w sprawach Al Nashiri i Abu Zubaydah wyraznie pokazuja, ze taka
tendencja interpretacyjna wyraznie zwieksza zakres zobowigzan panstw-stron
EKPC. W rozwazanym kontekscie dotyczy to nie tylko stwierdzenia materialnego
naruszenia art. 3 EKPC, ale takze jego naruszenia proceduralnego, jak réwniez
innych naruszen zobowiazan konwencyjnych stwierdzonych przez Trybunat w oma-
wianych wyrokach. Ten szerszy kontekst bedzie uwzgledniony w ponizszej analizie.

1. POSREDNIE NARUSZENIE ZOBOWIAZANIA Z EKPC

EKPC jako wielostronna umowa miedzynarodowa gwarantujaca zawarte
w niej prawa czlowieka jest Zrédlem zr6znicowanych zobowiazan dla jej panstw-
-stron, ktére to zobowiazania skutkuja odpowiedzialnoscig miedzynarodowopraw-
ng panstwa-strony w sytuacji ich naruszen. Szerokiej analizy odpowiedzialnosci
panstwa-strony EKPC dokonal niedawno w polskiej literaturze przedmiotu Michat
Balcerzak. Nalezy podzieli¢ jego poglad, ze ,dla rozwazan na temat odpowiedzial-
nosci decydujqgce jest nie tylko istnienie zobowigzania prawnomigdzynarodowego
(odpowiedZ na pytanie »za co« odpowiada paiistwo-strona), ale takze ustalenie »czy
i jak« doszto do naruszenia tego zobowigzania oraz jakie nalezy z tym wigzac
skutki prawne. Zatem z punktu widzenia odpowiedzialnosci migdzynarodowej adekwatne
wydaje si¢ spojrzenie nie tylko na typologi¢ zobowigzaii migdzynarodowych per se,
lecz takze na typologie kategorii ich naruszei”’. W konsekwencji w powolywanej
pracy proponowane sg — z gruntownym osadzeniem ich w dorobku orzeczniczym
Trybunatu i w doktrynie przedmiotu — klasyfikacje naruszenn EKPC ze wzgledu na
tre$¢ oraz ze wzgledu na rodzaj zobowigzania, oraz z uwzglednieniem aspektéw
temporalnych a takze problematyki jurysdykeji panstwa-strony, jak réwniez kwestii
przypisywania naruszenia panstwu-stronie EKPC. Propozycje te nie uwzgledniaja

7 Ibidem, s. 62 (podkreslenia w oryginale).
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koncepcji posredniego naruszenia zobowiazania z EKPC. Uprawnia to do stwier-
dzenia, Zze ani sam Trybunal, ani tez doktryna nie postuguja sie zasadniczo po-
jeciem posredniego naruszenia EKPC®. Pomimo tego warto zastosowanie takiego
pojecia rozwazyc.

Jak wspominano wyzej, posrednie naruszenie zobowigzania konwencyjnego
rozumiem jako pojecie oznaczajgce sytuacje, w ktdrej Trybunat uznaje odpowie-
dzialnos¢ danego panstwa-strony EKPC, pomimo tego, ze bezposredniego naru-
szenia wartosci chronionej na mocy EKPC dopuszcza sie inny podmiot. Nie ma
przy tym znaczenia, czy odpowiedzialnos¢ panstwa-strony EKPC wynika z nie-
wypelnienia jego pozytywnego zobowigzania do powstrzymania innego podmiotu
dzialajacego pod jego jurysdykcja przed naruszeniem wartosci konwencyjnej, czy
tez na przyklad wynika z przypisania panstwu-stronie EKPC dzialan innego pod-
miotu, ktére maja miejsce poza jego jurysdykeja terytorialng. W proponowanym
rozumieniu kluczowe dla odréznienia bezposredniego i posredniego naruszenia
zobowigzania panstwa-strony EKPC jest to, ze w tej drugiej sytuacji, to nie
jego dzialanie jest Zrédlem naruszenia wartosci chronionej. To bardzo proste
w swej istocie rozréznienie pozwala dostrzec pewien wspdlny mianownik we
wspominanych wyzej typologiach zobowiazan i wydaje si¢ pomocne w analizie
wyrokéw Trybunatu, czego sprawy Al Nashiri i Abu Zubaydah wydaja sie dobrym
potwierdzeniem. Ponizej przedstawiono cztery kategorie naruszenia zobowiazania
z EKPC, ktére moga by¢ okreslone jako posrednie i ktérych ujecie jako takie
bedzie pomocne w analizie omawianych wyrokéw we wskazanym zakresie.

1.1. Po pierwsze, przez pryzmat posredniego naruszenia zobowigzania z EKPC
mozna postrzega¢ koncepcje zobowiazan pozytywnych. Tradycyjnie zobowiazania
negatywne i pozytywne wyrdznia si¢ ze wzgledu na odmienny rodzaj zobowiaza-

8 Nie zidentyfikowano uzasadnienia wyroku, w ktérym Trybunal postugiwalby si¢ wprost
tym pojeciem. W doktrynie pojecie to jest uzywane incydentalnie — tak np. w N. Burri, Bravery
or Bravado? The Protection of News Providers in Armed Conflict, Leiden 2015, s. 213 (odnosnie do
posredniego naruszenia art. 10 EKPC stwierdzonego w wyroku izby ErPC w sprawie Dink prze-
ciwko Turgji z 11 wrzesnia 2010 r. skarga nr 2668/07, 6102/08, 30079/08, 7072/09 i 7124/09).
Natomiast 0 bezposrednim naruszeniu zobowigzania z EKPC (w kontekscie art. 4) i o tym, ze na
podstawie EKPC ,panistwa nie ponosza bezposredniej odpowiedzialnosci za dzialania (zaniechania)
podmiotéw prywatnych” pisze Leszek Garlicki: L. Garlicki, Art. 4, [w:] L. Garlicki (red.), Konwencja
0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do artykutow 1-18, t. I, Warszawa
2010, s. 140.

76



Posrednie naruszenie zobowiagzania...

nia’. W tradycyjnym ujeciu koncepcji praw cztowieka, zwlaszcza tych okreslanych
jako prawa czlowieka pierwszej generacji, a wiec praw osobistych (obywatelskich)
i politycznych, dominuje po stronie panstwa jako podmiotu zobowigzanego ne-
gatywny obowigzek nieingerencji w wartosci, ktére musza by¢ pozostawione woli
jednostki i stanowig wlasnie sfere praw czlowieka wolng od ingerencji wladzy
publicznej — mamy wiec do czynienia przede wszystkim z negatywnym obowigz-
kiem panstwa nakierowanym na relacje pomiedzy wladza a jednostka. Oczywi-
stym jest jednak, ze ochrona gwarantowanych jednostce praw moze — a nawet
w pewnych okoliczno$ciach musi — powodowac po stronie wladzy publiczne;
konieczno$¢ podjecia okreslonych dziatan. W takiej sytuacji mamy do czynienia
ze zobowigzaniem pozytywnym po stronie wladzy publicznej'.

Mozna wyrézni¢ dwa gtéwne rodzaje takiego zobowiazania pozytywnego''.
Po pierwsze, do realizacji danego prawa przez uprawniong jednostke konieczne
moze by¢ podjecie odpowiedniego dziatania przez panstwo. Mamy wtedy do
czynienia z relacja pomiedzy jednostka jako podmiotem uprawnionym z jednej
strony a panstwem jako podmiotem zobowiazanym do ochrony z drugiej strony.
To jednak, co interesuje nas w kontekscie pojecia posredniego naruszenia, to
drugi rodzaj, w ktérym po stronie panstwa istnieje pozytywny obowiazek pod-
jecia dziatania, ktére uniemozliwi naruszenie gwarantowanej wartosci przez inny
podmiot prywatny (aktora niepanstwowego). W tej sytuacji mamy do czynienia
z relacjg pomiedzy uprawniong jednostka a innymi podmiotami prywatnymi,
w ktérg panstwo moze by¢ zobowigzane ingerowaé. Stad te drugg sytuacje
tradycyjnie okresla si¢ mianem horyzontalnego dziatania praw cztowieka. To co
pozwala w tej sytuacji méwi¢ o posrednim naruszeniu zobowigzania, to okolicz-
noé¢, ze bezposrednie naruszenie wartosci konwencyjnej nie wynika z dziatania
zobowiazanego panstwa, lecz innego podmiotu. Przy czym aktem miedzynarodowo
bezprawnym generujacym odpowiedzialno§¢ miedzynarodowoprawng panstwa jest
oczywiscie zachowanie panstwa polegajace na zaniechaniu. W tym kontekscie
koncepcja zobowigzan pozytywnych panstwa-strony EKPC wpisuje si¢ w zasady
odpowiedzialnosci miedzynarodowoprawnej panstw.

To jednak co moze jawi¢ si¢ kontrowersyjne, to fakt, ze niezwykle szero-
ko interpretowana przez Trybunal koncepcja zobowiazan pozytywnych skutkuje

® M. Balcerzak, op. cit., s. 92 i n. i tam cytowana literatura.

10 M. Kowalski, Zobowigzania pozytywne, [w:] M. Balcerzak, S. Sykuna, Leksykon praw czlowieka
— 100 podstawowych poje¢, Warszawa 2010, s. 556-561.

' Ibidem i tam cytowana literatura.
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bardzo znaczacym rozszerzeniem zakresu odpowiedzialnosci panstwa-strony. Jest
to tym bardziej problematyczne, ze Trybunat nie wypracowal do tej pory spéjnej
koncepcji normatywnej zobowigzan pozytywnych, co czyni jego orzecznictwo
w tym zakresie stosunkowo nieprzewidywalnym. Co wigcej, uprawnionym wydaje
sie twierdzenie — czego przyklady znajdg si¢ ponizej — ze do pewnego stopnia
koncepcja zobowigzan pozytywnych staje si¢ dla Trybunatu swoistym wytrychem
i naktada sie na ustalenia (czy wrecz je zastepuje) dotyczace przypisania panstwu
dzialann innych podmiotéw — tak aktoréw niepanstwowych, jak i innych panstw.

1.2. Druga sytuacja, w ktdrej uzasadnionym jest méwienie o posrednim narusze-
niu EKPC dotyczy jednego z aspektu tzw. eksterytorialnego stosowania EKPC'
rozszerzajacego w okreslonych sytuacjach zakres zobowiazania panstwa-strony
do zapewnienia praw i wolnosci konwencyjnych jednostce znajdujacej sie poza
jego jurysdykcja w znaczeniu terytorialnym. Nie chodzi tu o sytuacje, w ktérej
mamy do czynienia z aktami panstwa-strony poza jego terytorium, lecz z sytuacja,
w ktorej eksterytorialna odpowiedzialno§¢ panstwa-strony rozciaga si¢ na dziata-
nia i zaniechania innych podmiotéw — przede wszystkim aktéw przedstawicieli
wladz terytorialnych reziméw de facto, nad ktérymi panstwo-strona EKPC rozcigga
swoja faktyczng jurysdykeje. Linia orzecznicza Trybunatu w tym zakresie zaczela
ksztattowa¢ sie w kontekscie Cypru Pétnocnego (tzw. Turecka Republika Cypru
Pétnocnego)®® i rozwineta nastepnie, miedzy innymi, w sprawach dotyczacych
Naddniestrza (tzw. Naddniestrzaniska Republika Motdawska)'¥, a ostatnio takze
Gorskiego Karabachu'. 1 w takiej wiec sytuacji bezposrednie naruszenie wartosci
konwencyjnej nie wynika z bezposredniego dziatania zobowigzanego panstwa, co
pozwala méwi¢ o posrednim naruszeniu.

12 Swiadomie uzywam pojecia ,eksterytorialnego” stosowania EKPC jako, w moim przekonaniu,
najlepiej odpowiadajacego przyjetej tradycji jezykowej w jezyku polskim.

13 Zob. zwlaszcza wyrok izby ETrPC w sprawie Loizidou przeciwko Turcji (zarzuty wstgpne) z dnia
23 marca 1995 r, skarga nr 15318/89 i wyrok wielkiej izby w sprawie Cypr przeciwko Turcji z dnia
10 maja 2001 ., skarga nr 25781/94.

* Zob. wyrok wielkiej izby ETrPC w sprawie Ilagcu i inni przeciwko Motdowie i Rosji z dnia
8 lipca 2004 r., skarga nr 48787/99; wyrok izby ETrPC w sprawie Ivantoc i inni przeciwko Moldowie
i Rosji z dnia 15 listopada 2011 ., skarga nr 23687/05; wyrok wielkiej izby ETPC w sprawie Ca-
tan i inni przeciwko Moldowie i Rosji z dnia 19 pazdziernika 2012 r., skargi nr 43370/04, 8252/05
i 18454/06.

Y Wyrok wielkiej izby ETPC w sprawie Chiragov i inni przeciwko Armenii z dnia 16 czerwca
2015 1., skarga nr 13216/05.
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Sprawy tego typu dotycza zaréwno kwestii jurysdykeji panstwa-strony, jak
i zasad przypisania jako elementu odpowiedzialnosci miedzynarodowej panstwa.
Sa to kwestie odrebne, ale trudne do jednoznacznego rozdzielenia. Na problemy
Trybunatu w tym wzgledzie najdobitniej wskazuje uzasadnienie powolywanego
wyzej wyroku w sprawie Catan. W sprawie tej chodzito przede wszystkim o za-
rzut naruszenia gwarantowanego w art. 2 pierwszego protokotu dodatkowego do
EKPC prawa do nauki przez zamykanie przez wladze Naddniestrza szkét z wy-
ktadowym jezykiem motdawskim. Trybunat rozpatrujac skarge wyraznie podkre-
Slit konieczno$¢ rozgraniczenia pomiedzy ustaleniem jurysdykcji panstwa-strony
a ustaleniem jego odpowiedzialno$ci migedzynarodowej przez przypisanie dziatan
lub zaniecha¢ skutkujacych naruszeniem zobowigzan konwencyjnych. Stwierdzit
w tym kontekscie, ze ,»Jurisdiction« under Article 1 is a threshold criterion. The
exercise of jurisdiction is a necessary condition for a Contracting State to be able
to be held responsible for acts or omissions imputable to it which give rise to an
allegation of the infringement of rights and freedoms set forth in the Convention™®
i dalej — odnoszgc si¢ do swojego wczesniejszego dorobku orzeczniczego — Ze ,the
test for establishing the existence of »jurisdiction« under Article 1 of the Convention
has never been equated with the test for establishing a State’s responsibility for an
internationally wrongful act under international law™"".

Réwnoczesnie jednak kiedy Trybunat po ustaleniu jurysdykeji rosyjskiej
w rozumieniu art. 1 EKPC ze wzgledu na stopienn wojskowego, gospodarczego
i politycznego wsparcia Rosji dla Naddniestrza (ale takze ze wzgledu na, jak sie
wyrazit Trybunal, efektywna kontrole sprawowana przez Rosje nad wiladzami
Naddniestrza — co moze zaskakiwa¢, bo mamy tu nawigzanie, aczkolwiek jedynie
hastowe, do kryterium efektywnej kontroli wypracowanego przez Miedzynarodowy
Trybunat Sprawiedliwosci w kontekscie przypisywania panstwu aktéw aktoréw nie-
panstwowych), przeszedt do kwestii przypisania Rosji dziatan wtadz Naddniestrza
w zakresie zarzucanego naruszenia, to — pomimo tego, ze stwierdzit brak dowodu
na jakiekolwiek bezposrednie zaangazowanie przedstawicieli Rosji w dziatania
podejmowane przeciwko skarzacym (a nawet stwierdzil pewne zaangazowanie
po ich stronie o charakterze mediacyjnym) — uznat, ponownie powotujac wyko-
nywanie efektywnej kontroli przez Rosje nad Nadniestrzem, ze ,by virtue of its
continued military, economic and political support for the »MRT«, which could not

¢ Catan..., par. 103.
7 Ibidem, par. 115.
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otherwise survive, Russia incurs responsibility under the Convention for the violation
of the applicants’ rights to education”®. Trudno doprawdy nie dostrzec w tym —
wbrew deklarowanemu przez Trybunat zaloZeniu — bezzasadnego przemieszania
kwestii ustalania jurysdykeji i odpowiedzialnoéci miedzynarodowej panstwa-strony.

Trafne watpliwosci podniést w tym zakresie Marko Milanovi¢'?, ktéry
zauwazyl, ze interpretacja prowadzaca do uznania, ze Rosja miataby by¢ od-
powiedzialna za wszelkie dzialania witadz Naddniestrza jest nie do pogodzenia
z zasadami przypisywania panstwu dzialan aktora niepanstwowego na gruncie
obowiazujacych zasad odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstw, ktére oddaja
Artykuly Komisji Prawa Miedzynarodowego o odpowiedzialnosci panstw za akty
miedzynarodowo bezprawne z 2001 roku (dalej: AOP)*. Trudno tez uzna¢, ze
mamy tu do czynienia ze szczegblnym standardem przypisania, gdyz Trybunat
milczy w tej kwestii. Marko Milanovi¢ trafnie wskazuje tez na inng mozliwg
i narzucajaca sie interpretacje — cho¢ réwniez nie wyartykutowang wprost przez
Trybunat — zgodnie z ktéra Rosja ponositaby odpowiedzialnos¢ za niewypetnienie
pozytywnego obowigzku powstrzymania wladz Naddniestrza od naruszenia standar-
déw EKPC?'. Taka interpretacja — ktdra faktycznie w sposéb dorozumiany wynika
z uzasadnienia Trybunatu w sprawie Catan — sugerowataby, ze powolywanie si¢
na zobowigzania pozytywne moze zastepowac ustalenia w zakresie przypisania
panstwu-stronie EKPC aktéw aktora niepanstwowego znajdujacego si¢ pod jego
(eksterytorialna) jurysdykcja.

1.3. Kolejny przyktad, na ktéry mozna patrze¢ przez pryzmat posredniego naru-
szenia zobowiazania z EKPC dotyczy specyficznej sytuacji, gdy pod jurysdykcja
danego panstwa-strony bezposredniego aktu skutkujacego naruszeniem wartosci
konwencyjnej dopuszcza si¢ inne panstwo. Chodzi wiec tu o szczeg6lng sytuacje,
w ktorej do aktu miedzynarodowo bezprawnego dochodzi na skutek wspdlnego
(na rézne sposoby) dziatania (zaniechania) co najmniej dwoch panstw. W AOP
sytuacja taka regulowana jest w artykutach od 16 do 18. W omawianym kontek-
Scie nie chodzi wiec o przypisanie dziatan panstwu, lecz o analogiczny problem,

'8 Ibidem, par. 150.

9 M. Milanovi¢, Grand Chamber Judgment in Catan and Others, EJIL:Talk!, 21 October 2012,
tekst dostepny pod adresem: http://www.ejiltalk.org/grand-chamber-judgment-in-catan-and-others/
(stan z dnia 1 maja 2015 1).

% Polskie ttumaczenie AOP zob. M. Balcerzak, op. cit., s. 289 i n.

2l M. Milanovi¢, loc. cit.
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ktéry — jak wyrazita sie Komisja Prawa Migdzynarodowego w swoim komentarzu
do AOP - polega na implication of one State in the conduct of another”*.

Kluczowe znaczenie w kontekscie analizowanych wyrokéw ma art. 16 AOR,
ktéry — w tlumaczeniu Michata Balcerzaka na jezyk polski* — stanowi:

Artykul 16
Pomoc i wspéludzial w dokonaniu aktu miedzynarodowo bezprawnego

Panistwo, ktére pomaga lub wspétdziata z innym panstwem w dokonaniu aktu
mi¢dzynarodowo bezprawnego ponosi z tego tytulu odpowiedzialno$¢ miedzy-
narodows, jezeli:
(a) dziala majac wiedze o okolicznosciach aktu migedzynarodowo bezprawnego
oraz
(b) akt miatby charakter miedzynarodowo bezprawny, gdyby zostal dokonany
przez to panstwo.

W jezyku angielskim mowa jest o panstwie, ktére ,aids or assists another State”,
co mozna byloby takze przettumaczy¢ jako ,pomaga i wspiera”, ale niezaleznie
od tego bez watpienia mozna to uzna¢ za najblizsze pomocnictwu. Dane pan-
stwo ponosi wiec w takiej sytuacji odpowiedzialno§¢ miedzynarodowsa nie za sam
akt miedzynarodowo bezprawny, lecz wlasnie za pomocnictwo w popetnieniu
takiego aktu.

Z sytuacja tego typu mieliSmy do czynienia wlasnie w sprawach Al Nashiri
i Abu Zubaydah i beda one ponizej przedmiotem szczegétowej analizy w tym
zakresie. Antycypujac te rozwazania wskaza¢ mozna, ze réwniez w rozwazanym
kontekscie kontrowersyjne przeniesienie akcentu ze stosowania zasad odpowie-
dzialnosci miedzynarodowej panstw na koncepcje zobowigzan pozytywnych jest
mozliwe. W takiej sytuacji spelnienie przez dane panstwo przestanek o ktérych
mowa w literach (a) i (b) art. 16 AOP zastapi¢ moze ustalenie, ze paistwo to
nie wywiazalo si¢ z pozytywnego obowiazku powstrzymania przedstawicieli innego
panstw przed naruszeniem standardéw EKPC.

22 Yearbook of the International Law Commission 2001, Vol. II, Part II, s. 65. Por. tez szeroko:
H.Ph. Aust, Complicity and the Law of State Responsibility, Cambridge 2011, s. 192-268.
2 M. Balcerzak, op. cit., s. 295.
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1.4. Méwigc o posrednim naruszeniu zobowigzania z EKPC nie sposéb nie odnies¢
sie do jeszcze jednej sytuacji, w ktdrej niedopuszczalne na podstawie EKPC jest
przekazanie, bez wzgledu na forme prawna**, jednostki (najczesciej cudzoziemca)
z terytorium panstwa-strony EKPC na terytorium innego panstwa, na ktérym
narazony bylby on na traktowanie sprzeczne z dang gwarancja EKPC. I w tym
wiec przypadku bezposredniego naruszenia wartosci chronionej w EKPC nie
dopuszcza si¢ — w zdecydowanej wigkszosci tego typu sytuacji — dane panstwo-
-strona EKPC, lecz panstwo, do ktérego jednostka zostata przekazana (niezaleznie
czy jest ono, czy tez nie jest strong EKPC). Linia orzecznicza Trybunatu w tym
zakresie zostata zapoczatkowana powszechnie znanym wyrokiem w sprawie So-
ering” z 1989 1. i ulegta od tego czasu bardzo intensywnemu rozwojowi. O ile
poczatkowo dotyczyla glownie spraw ekstradycyjnych i wydaleniowych w kon-
tekscie narazenia jednostki na pozbawienie Zycia (art. 2 EKPC) lub — najczesciej
— na zréznicowane formy tortur, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania albo
karania (art. 3 EKPC), to w przeciagu lat rozciagnela sie na gwarancje zwigzane
z prawem do poszanowania zycia prywatnego lub — a w zasadzie przede wszyst-
kim w tym kontekscie — rodzinnego (art. 8 EKPC), a nawet innych gwarancj,
jak na przyktad prawo do wolnosci i bezpieczenistwa osobistego (art. 5 EKPC)
i prawo do rzetelnego procesu sadowego (art. 6 EKPC). W tych dwoch ostat-
nich przypadkach linia orzecznicza Trybunatu dopiero sie ksztaltuje i moze by¢
postrzegana jako kontrowersyjna. Po raz pierwszy Trybunal uznal, ze wydalenie
jest niedopuszczalne ze wzgledu na mozliwos¢ naruszenia art. 6 EKPC w wyroku
w sprawie Othman (Abu Qatada) z 2012 roku*. Uznat tez, ze w takiej sytuacji musi
wystepowac ryzyko naruszenia tej gwarancji w stopniu, ktéry kwalifikuje si¢ jako
razace pozbawienie sprawiedliwosci (ang. ,flagrant denial of justice”). W sprawie
tej Trybunat nie dopatrzy! si¢ natomiast naruszenia art. 5 EKPC ze wzgledu na

2* Najczesciej bedzie chodzi¢ o wydalenie i o przekazanie ekstradycyjne, ale takze o inne formy
prawne, jak na przyktad tzw. przekazanie dublinskie odnoszace si¢ do przekazywania do panstwa
czlonkowskiego Unii Europejskiej wlasciwego do rozpatrzenia wniosku cudzoziemca ubiegajacego
sie 0 nadanie statusu uchodzcy, albo wydanie dziecka w ramach mechanizmu przewidzianego
w konwengcji haskiej dotyczacej cywilnych aspekt6w uprowadzenia dziecka za granice z 1980 r.
(Dz.U. 1995 Nr 108, poz. 528).

 Wyrok ETtPC w sprawie Soering przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu z dnia 7 lipca 1989 r.,
skarga nr 14038/88.

2 Wyrok izby ETrPC w sprawie Othman (Abu Qatada) przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
z dnia 17 stycznia 2012 1, skarga nr 8139/09.

82



Posrednie naruszenie zobowiagzania...

brak ryzyka razacego naruszenia tej gwarancji w razie wydalenia. Zmienit jednak
w tym zakresie swoja lini¢ orzecznicza przez uznanie, ze ,a Contracting State
would be in violation of Article 5 if it removed an applicant to a State where he
or she was at real risk of a flagrant breach of that Article™’, czego wczesniej nie
dopuszczatl. Naruszenia art. 5 EKPC w omawianym zakresie Trybunal dopatrzyt
sie natomiast w wyroku w sprawie El Masri*®, ktéra to sprawa réwniez dotyczyla
aspektow wspotpracy panstwa-strony EKPC (Macedonii) z wladzami amerykan-
skimi w zakresie programu HVD.

Warto tez zwréci¢ uwage, ze w kontekscie narazenia na przekazanie jed-
nostki do panstwa, w ktérym bedzie ona narazona na pozbawienie gwarancji
prawa do rzetelnego procesu sadowego w gre wchodzi ustalenie ryzyka naruszenia
pozytywnego zobowigzania panstwa do ktérego jednostka ma by¢ przekazana, co
niewatpliwie sprawe wysoce komplikuje. Z drugiej strony w sprawach, w ktérych
naruszenie pociaga za sobg ryzyko naruszenia art. 2 lub 3 EKPC tez moze cho-
dzi¢ o pozytywne obowiazki panstwa, do ktérego ma nastgpi¢ przekazanie (na
przyktad w sytuacji narazenia na ryzyko braku dostgpu do podstawowej opieki
medycznej*’, albo zagrozenia ze strony aktoréw niepanstwowych™).

Dla Scistosci trzeba tez zauwazy¢, ze w sytuacji narazenia jednostki na
naruszenie prawa do zycia prywatnego lub rodzinnego przez jej przekazanie do
innego panstwa nie bedziemy mieli do czynienia z posrednim naruszeniem zo-
bowigzania z EKPC, gdyz naruszenie prawa do zycia prywatnego lub rodzinnego
polega¢ bedzie na samym rozstrzygnieciu przez odpowiednie wladze publiczne
danego panstwa-strony EKPC o przekazaniu jednostki do innego panstwu (lub
na wykonaniu takiego rozstrzygniecia) i tym samym na unicestwieniu mozliwosci
korzystania przez jednostke z zycia prywatnego lub rodzinnego, a nie na narazeniu
jednostki na traktowanie niedopuszczalne na podstawie EKPC ze strony wladz
innego panstwa (lub podmiotéw niepanstwowych).

*" Ibidem, par. 233.

% Wyrok wielkiej izby ET'PC w sprawie El Masri przeciwko bylej Jugostowianskiej Republice
Macedonii z dnia 13 grudnia 2012 r, skarga nr 39630/09, zob. zwlaszcza par. 238-239.

¥ Zob. np. wyrok izby ETXPC w sprawie D. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia 2 maja
1997 r, skarga nr 30240/96 i wyrok wielkiej izby ETTPC w sprawie N. przeciwko Zjednoczonemu
Krdlestwu z dnia 27 maja 2008 r., skarga nr 26565/05.

% Zob. np. wyrok izby ETTPC w sprawie Sufi i Elmi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia
28 czerwca 2011 1, skargi nr 8319/07 i 11449/07.

83



Michat Kowalski

ANALIZA WYROKOW AL-NASHIRI 1 ABU-ZUBAYDAH
PRZECIWKO POLSCE W ZAKRESIE ODPOWIEDZIALNOSCI
ZA MATERIALNE NARUSZENIE ART. 3 EKPC

Ustalenia Trybunatu w zakresie odnoszacym si¢ do odpowiedzialnosci
Polski za materialne naruszenie art. 3 EKPC w bardzo istotnym zakresie bazuja
na dokonanej ocenie faktéw i dowodéw. W tym kontekscie Trybunal rozwazat
domniemang wiedz¢ polskich wltadz o programie HVD i wprost postugiwat sie
pojeciem wspétudziatu (wspétsprawstwa; ang. complicity) Polski w tym progra-
mie’!. Doprowadzitlo go to nastgpnie do rozwazan w zakresie konwencyjnej
odpowiedzialnosci Polski za ten wspétudziat (Srédtytut obejmujacy paragrafy
444—459 uzasadnienia wyroku w sprawie Al-Nashiri jest expressis verbis zaty-
tulowany ,,Odpowiedzialnos¢ konwencyjna za wspétudzial w programie HVD”)
i w konsekwencji do stwierdzenia w tym zakresie w punkcie 5 sentencji wyroku
odpowiedzialnosci Polski za naruszenie art. 3 EKPC w aspekcie materialnym.
Whioskowanie Trybunalu w tym zakresie wymaga analizy.

Ocena faktéw i dowodéw dokonana przez Trybunal oparta zostala na
materiale dowodowym przedstawionym przez skarzacych, gdyz strona rzadowa
konsekwentnie opierata swojg strategie procesowa na uznaniu skarg za przed-
wezesne i w konsekwencji za niedopuszczalne. Dlatego tez polskie wtadze nie
odniosty si¢ do faktéw powotywanych przez skarzacych i do wniesionych przez
nich dowodéw. Strategia taka okazala si¢ jednak nieskuteczna i Trybunat — po
odrzuceniu zarzutu wstepnego strony rzadowej — uznat, ze wobec biernosci strony
rzadowej miedzy stronami nie ma co do zasady sporu w zakresie oceny materiatu
dowodowego®. W konsekwencji Trybunat uznat, ze tajne wigzienie na terytorium
Polski istniato i ze istniejg wystarczajaco przekonujace dowody, aby przyja¢, ze
skarzacy byli w nim przetrzymywani®. Trybunat uznat takze, ze skarzacy byli tam
poddawani tzw. wzmocnionym (,nieautoryzowanym”) technikom przestuchan,
ktére naruszaty ich integralnos¢ psychofizyczng®.

3 Al-Nashiri..., par. par. 429, 440, 442, 490, 492 (gdzie mowa o ,Poland’s denial of any
complicity”), 517, 589.

32 Ibidem, par. 391.

3 Ibidem, par. 415.

>t Ibidem, par. 416.
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Nie wchodzac w szczegbtowa analize ustalenn Trybunatu w powyzszym za-
kresie®, nie sposéb nie zauwazy¢, ze oceniany material dowodowy byt — takze
w kontekscie informacji dotyczacych programu wiezien CIA, ktére, niezaleznie
od postepowania strasburskiego, zostaly ujawnione do tego czasu przez wiadze
amerykanskie — na tyle jednoznaczny, ze nawet zaktadajac aktywny udzial wtadz
polskich w postepowaniu przed Trybunatem, trudno zalozy¢, aby mozliwe byto
przyjecie innych ustalen dowodowych przez Trybunat, niz te ktére zostaly ustalone.
Jedynym co moglo by¢ ewentualnie skutecznie kwestionowane, to ustalenie, ze sami
skarzacy przebywali w tajnym wiezieniu na terytorium Polski. Aspekt ten wyma-
gatby jednak odrebnej analizy, ktéra przekraczalaby ramy niniejszego opracowania.

W dalszej kolejnosci Trybunat uznat takze, ze zebrany material dowodowy
jednoznacznie wskazuje, ze zaangazowanie wladz polskich we wspétprace ze strona
amerykanska (przede wszystkim ufatwienia w organizacji lotéw do i z lotniska
w Szymanach, czy tez udostgpnienie pomieszczen w bazie polskiego wywiadu
w Starych Kiejkutach) pozwala méwi¢ o wspétudziale Polski w programie HVD
na swoim terytorium. Natomiast — co bardzo istotne — Trybunat ustalit takze, ze
polskie wtadze nie znaly szczegétéw dotyczacych traktowania przez stron¢ amery-
kaniska oséb zatrzymanych i nie byly $wiadkiem takich dziatan. Jest to niezwykle
istotna okolicznos¢, ktéra zasadniczo odréznia sprawy Al Nashiri i Abu Zubaydah od
wezesniejszej sprawy El Masri, ktéra byta pierwsza rozstrzygnieta sprawa dotyczaca
wspotpracy wladz panstwa-strony EKPC z wladzami amerykanskimi w zakresie
dotyczacym programu HVD. W sprawie El Masri przedstawiciele wladz panstwa
przeciwko ktéremu zostata ztozona skarga, tj. Macedonii, badz to brali bezposredni
udzial w dziataniach przeciwko skarzacym, ktére Trybunat zakwalifikowat jako
samoistnie sprzeczne z art. 3 EKPC, badz tez zabronione dzialania podejmowane
przez przedstawicieli wladz amerykanskich mialy miejsce w ich obecnosci®.

Tymczasem w sprawach Al Nashiri i Abu Zubaydah po stronie wladz pol-
skich mieliSmy do czynienia z brakiem bezposredniej wiedzy (ang. .the lack of
direct knowledge”)*” odnoszacej sie do szczegdtéw dotyczacych traktowania przez
strone amerykanska skarzacych i nie byly one $wiadkiem takich dziatan. Trybunat
podkreslit jednak, ze juz na przetomie 2002 i 2003 r. ,numerous public sources
were consistently reporting ill-treatment and abuse to which captured terrorist sus-

¥ Szerzej na temat standardéw dowodowych przed ETrPC zob. np.: M. Balcerzak, Standardy
dowodowe w postgpowaniu przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka, w niniejszym tomie.

% El Masri..., par. 200-211.

3 Al-Nashiri..., par. 441.
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pects were subjected in US custody in different places” i w konsekwencji istnialy juz
wtedy odpowiednie powody (ang. ,good reasons”), aby przyja¢, ze osoby objete
przez wladze amerykanskie programem HVD mogly by¢ narazone na traktowanie
sprzeczne ze standardami EKPC*®.

Trybunat konkludowat wiec w powyzszym zakresie, ze po pierwsze, wladze
polskie wspétdziataty” z wtadzami amerykanskimi w realizacji programu HVD na
swoim terytorium i, po drugie, ze wladze polskie powinny byly wiedzie¢ (ang.
wought to have known™), ze umozliwiajac CIA przetrzymywanie zatrzymanych oséb
na swoim terytorium narazaly je na powazne ryzyko traktowania sprzecznego ze
standardami EKPC*.

Powyzsze ustalenie doprowadzity Trybunat do rozwazenia odpowiedzialnosci
konwencyjnej Polski za wspétudzial w programie HVD. Zaskakiwa¢ moze, ze
odnoszac si¢ do ogdlnych zasad wynikajacych z ugruntowanego orzecznictwa
Trybunatu i majacych zastosowanie do odpowiedzialnosci panstwa-strony EKPC
za traktowanie skarzacego na terytorium tego panstwa przez funkcjonariuszy in-
nego panstwa, Trybunat ograniczyt sie do jednego zdania, w ktérym stwierdzit, ze
w takiej sytuacji panstwo-strona EKPC ponosi odpowiedzialno$¢ konwencyjna, gdy
jego wladze wyrazajg zgode lub toleruja (ang. ,acquiescence or connivance”) akty
dokonane przez funkcjonariuszy innego panstwa*'. Uderza, ze Trybunatl w zaden
sposéb nie odnidst sie w tym zakresie do zasad odpowiedzialnosci miedzynarodo-
wej panstw w ogdlnosci, a do art. 16 AOP w szczegdlnosci i do relacji pomiedzy
regulacja wynikajaca z EKPC a rezimem og6lnym. To zaskakujace tym bardziej,
ze w uzasadnieniu wyroku w sprawie Al-Nashiri powotano argumentacje w tym
zakresie, ktéra zostala przedstawiona we wspélnym stanowisku przez dziatajace
jako amicus curiae dwie organizacje pozarzagdowe, tj. Amnesty International (dalej:
AD) i International Commission of Jurists (dalej: IC])*. Co jeszcze wazniejsze, sta-
nowisko to zostato wprost podzielone przez skarzacego®.

% Ibidem.

% Obok terminu wspoétdziatanie (ang. ,complicity”), Trybunal méwi tez w tym zakresie
o wspotpracy wiadz polskich (,Poland cooperated in the preparation and execution of the CIA rendi-
tion, secret detention and interrogation operations on its territory”, par. 442) i ich zaangazowaniu
w program HVD (,the Polish State being informed of and involved in the preparation and execution of
the HVD Programme on its territory”, par. 441).

# Al-Nashiri..., par. 442.

# Ibidem, par. 452.

# Ibidem, par. 447—450.

# Ibidem, par. 446.
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W konsekwengji, ustalenia Trybunatu w zakresie odpowiedzialnosci Polski za
naruszenie art. 3 EKPC w aspekcie materialnym sa zaskakujaco lakoniczne. Nie
budzi zastrzezeni ustalenie Trybunatu, ze — biorac pod uwage poczynione przez
Trybunat ustalenia faktyczne — traktowanie, ktéremu poddawani byli skarzacy
przez funkcjonariuszy amerykanskich spetnia przestanki tortur w rozumieniu
art. 3 EKPC. Pozostawata wiec do rozstrzygniecia kluczowa sprawa, czy Polska
ponosi odpowiedzialnoé¢ za akty dokonane na jej terytorium przez funkcjonariuszy
amerykanskich, ktére — jak wyrazit sie¢ sam Trybunat — byly ,the exclusive respon-
sibility of the CIA and that it is unlikely that the Polish officials witnessed or knew
exactly what happened inside the facility”*. Trybunat podkreslil jednak, ze Polska na
podstawie art. 1 EKPC w zwiazku z art. 3 EKPC byla zobowiazana do podjecia
dzialan zapewniajacych, ze jednostki podlegle jej jurysdykeji nie byly poddawane
torturom, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu, takze ze strony podmiotéw
niepanstwowych. Pomimo tego zobowigzania polskie wtadze ulatwialy wtadzom
amerykanskim podejmowanie dziatan na swoim terytorium w ramach programu
HVD i chociaz wtadze polskie nie byly §wiadkami i nie uczestniczyly w zabro-
nionych dziataniach, to musiaty by¢ §wiadome dzialan naruszajacych art. 3 EKPC
popelnionych na terytorium Polski. W konsekwencji Trybunat konkluduje, ze , the
Polish State, on account of its »acquiescence and connivance« in the HVD Programme
must be regarded as responsible for the violation of the applicant’s rights under Article 3
of the Convention committed on its territory”™.

Trudno powyzszego wnioskowania nie ocenia¢ krytycznie. Wynika bowiem
z niego, ze Trybunat uznat, Ze Polska jest odpowiedzialna za naruszenia art. 3 EKPC
ze wzgledu na wyrazenie zgody i tolerowanie programu HVD na swoim teryto-
rium. Tym samym — odnoszac to ustalenie do ogélnych zasad odpowiedzialnosci
miedzynarodowej panstw — Trybunal zréwnat wyrazenie zgody i tolerowanie pro-
gramu HVD na swoim terytorium przez Polske z utatwieniem lub wspieraniem
popelnienia aktu miedzynarodowo bezprawnego, o ktérym méwi art. 16 AOP
Tymczasem to nie program HVD jako taki stanowit akt miedzynarodowo bez-
prawny, lecz podejmowane w jego ramach, wylacznie przez funkcjonariuszy
amerykanskich i poza wiedzg wladz polskich, dziatania, ktére naruszaty standard
art. 3 EKPC. Jak juz byla mowa powyzej, zgodnie z art. 16 AOP panstwo ufa-
twiajace lub wspierajace inne panstwo w dokonaniu deliktu miedzynarodowego

*Ibidem, par. 517.
* Ibidem.
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musi dziata¢ majac wiedze o okolicznosciach danego aktu. W okolicznosciach
analizowanych spraw dla ustalenia odpowiedzialnosci miedzynarodowoprawne;j
Polski za naruszenie art. 3 w aspekcie materialnym konieczne bylo wigc wy-
kazanie, ze wladze polskie mialy wiedze o torturach, ktérych dopuszczaly sie
na polskim terytorium wiladze amerykanskie. Tymczasem jak wyraZnie wynika
z ustalen samego Trybunatu, wladze polskie takiej wiedzy nie posiadaty.

W Swietle powyzszego tym bardziej zaskakuje, ze Trybunal w ogéle nie
odniést si¢ do wspomnianego wyzej wspdlnego stanowiska Al i IC] w rozwa-
zanym zakresie. Zgodnie z tym stanowiskiem odpowiedzialno$¢ Polski powinna
by¢ wykazana w oparciu o zasady odpowiedzialno$ci miedzynarodowej panstw,
a w szczegdlnosci o zasade wyrazong w art. 16 AOP W konsekwencji wykazania
wymaga, ze panstwa, ktore wspétpracowaly z wladzami amerykanskimi w zakresie
programu HVD, czyli — w sprawach skarzacych — Polska, mialy rzeczywista (ang.
wactual”) lub dajaca sie wywies¢ (ang. ,constructive”) wiedze o naruszeniach praw
czlowieka, ktére byly wlasciwe (ang. ,inherent”) temu programowi®. Przy zatoze-
niu, ze taka wiedze mozna wykaza¢, odpowiedzialnos¢ po stronie panstwa, ktére
pomaga lub wspiera inne panstwo w dokonaniu aktu miedzynarodowo bezpraw-
nego moze wynika¢ tak z dziatania, jak i zaniechania. W kontekscie odpowie-
dzialnosci na gruncie EKPC stanowisko Al i ICJ wpisuje te zasady w koncepcje
zobowigzan pozytywnych panstw-stron EKPC, ktére ponosza odpowiedzialnos¢
za zaniechanie podjecia dziatann nakierowanych na zapobiezenie podejmowania
przez inne podmioty dziatan skutkujgcych naruszeniami EKPC. Panstwo-strona
EKPC narusza wigc swdj pozytywny obowiazek, gdy ,»knew or ought to have
known« that the individual in question was at real and immediate risk of violation of
his or her Convention rights, and failed to take reasonable measures of protection™.

Whnioskowaniu przedstawionemu w stanowisku Al i ICJ trudno odméwic¢
zasadnosci. W spdjny sposéb wpisuje ono koncepcje zobowiazan pozytywnych
wynikajacych dla panstw-stron z EKPC w ogélny miedzynarodowoprawny rezim
odpowiedzialnosci panstw. Jednakze zastosowanie powyzszego wnioskowania
w analizowanych sprawach prowadzitoby, w mojej ocenie, to stwierdzenia braku
odpowiedzialnosci Polski za naruszenie art. 3 EKPC w jego aspekcie materialnym.
Trybunat — jak byta mowa powyzej — jednoznacznie ustalit bowiem, ze wtadze
polskie na zadnym etapie nie mialy wiedzy o tym, ze wladze amerykanskie po-

* Ibidem, par. 447.
# Ibidem, par. 448.
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dejmuja na polskim terytorium dzialania wobec zatrzymanych jednostek (w tym
skarzacych), ktére to dzialania spelniajg znamiona tortur w rozumieniu art. 3 EKPC
i konkludowat, Zze odpowiedzialno$¢ Polski wynika z wyrazenia zgody i tolerowania
na swoim terytorium programu HVD. Nawet jesli przyjac, ze Trybunat zréwnat
program HVD z naruszeniami praw czlowieka zabronionymi w art. 3 EKPC
(o co do prawdy trudno, bo zgoda danego panstwa na wspétprace z wtadzami
innego panstwa w zakresie transportu oséb podejrzanych o terroryzm, ktére to
panstwo jest demokratycznym panstwem prawa zapewniajacym szerokie gwarancje
ochrony praw czlowieka, nie pozostaje w zadnym wymiarze tozsama ze zgoda lub
tolerancja na dokonywanie przez wladze tego panstwa naruszen praw cztowieka
zabronionych w art. 3 EKPC), to sprowadzenie kluczowego w tym kontekscie
ustalenia, ze wladze polskie powinny byly wiedzie¢ o naruszeniach praw czto-
wieka, w tym tych zabronionych w art. 3 EKPC, dokonywanych przez wladze
amerykanskie w ramach programu HVD, niemalze do jednego zdania, ktére
wskazuje, ze na takie ustalenie pozwalaly dostepne juz w latach 2002 i 2003
liczne Zrédta publiczne donoszace o naruszeniach praw oséb zatrzymanych przez
wladze amerykanskie i podejrzewanych o terroryzm, jest razaco niewystarczajace
i arbitralne par excellence.

Istotnie, w cze$ci uzasadnienia obejmujacego kwestie faktyczne, w tym
powoltywany materiat Zrédtowy, znajduje sie wyciag ze zréznicowanych materia-
16w dotyczacych naruszania praw czlowieka przez wtadze amerykanskie w pro-
cesie intensywnego zwalczania terroryzmu miedzynarodowego po wydarzeniach
z 11 wrzesnia 2001 r* Sg to jednak Zrédla, gléwnie oswiadczenia organizacji
pozarzadowych zajmujacych sie ochrong praw cztowieka, tylko w czesci pochodzace
z lat 2002 i 2003 i w swym charakterze pozostaja one niezwykle ogélne. Czes¢
z nich formutuje zastrzezenia odnosnie do traktowania przez wtadze amerykanskie
os6b zatrzymanych w bazie Guantdnamo Bay. Pozostaje wysoce dyskusyjne, czy
sa to materialy wystarczajace do tego, aby uzna¢, ze mozna bylo z nich wywies¢
wiedze o dziataniach wiadz amerykanskich, ktére spelnialy znamiona tortur
w rozumieniu art. 3 EKPC. Ocena Trybunatu jest wyraznie dokonana w oparciu
o wiedze dostgpna w momencie wydawania wyrokéw, tj. w 2014 1., kiedy zakres
informacji dotyczacych wydarzenn z lat 2002 i 2003, jak réwniez pdzniejszych,
jest niewspétmiernie szerszy. Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze powolywane materialy
zrédlowe powinny byly by¢ poddane odrebnej analizie w kontekscie podnoszonych
przez skarzacych poszczegblnych praw gwarantowanych w EKPC.

* Ibidem, par. 213-240.
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Przeprowadzona wyzej analiza sugeruje, ze stosowanie przez Trybunat
ogblnych zasad odpowiedzialnosci miedzynarodowej za akty bezprawne, w tym
z odniesieniem do AOP z 2001 1, pozostaje wysoce niejasne i niekonsekwent-
ne. Wida¢ to wyraznie na przykladzie orzeczen, w ktérych dochodzi do styku
problematyki dotyczacej jurysdykeji panstwa-strony EKPC i tej dotyczacej zasad
przypisania jako elementu odpowiedzialnosci miedzynarodowej panstwa. W ni-
niejszym opracowaniu starano sie to wykaza¢ na przykladzie orzeczenia w sprawie
Catan. Innym aktualnym przykladem orzeczenia, gdzie zawarte w uzasadnieniu
wnioskowanie Trybunalu w zakresie odnoszacym sie do przypisywania panstwu
odpowiedzialnosci moze budzi¢ powazne watpliwosci jest wyrok w sprawie Ja-
loud* z 2014 . Ten brak precyzji widoczny jest wyraznie takze w analizowanych
wyrokach w sprawach Al Nashiri i Abu Zubaydah w zakresie w jakim Trybunat
pomija w ich uzasadnieniach odniesienia do art. 16 AOP i to pomimo tego, ze
powotuje te regulacje w czesci uzasadnienia, w ktérym wskazano majace mie¢
zastosowanie normy prawne.

Przeprowadzona analiza wskazuje takze na to, ze uprawnionym jest méwienie
o tym, ze szeroko stosowana koncepcja zobowigzan pozytywnych parnstwa-stro-
ny EKPC nakfada si¢, czy wrecz w pewnych okolicznosciach moze zastgpowac
ustalenia, ktére powinny by¢ dokonane na podstawie ogélnych zasad odpowie-
dzialnosci miedzynarodowej panstw. Stwarza to realne niebezpieczenstwo péjscia
przez Trybunat na skréty i dopasowywania swoich ustalen do z gory zalozonych
celéw. Taka tendencje nalezatoby ocenia¢ bardzo krytycznie. Koncepcja zobowigzan
pozytywnych panstwa-strony EKPC jest niewatpliwie nieodzownym czynnikiem
uczynienia z EKPC efektywnego i Zyjacego instrumentu ochrony praw czlowie-
ka. Ma i powinna ona mie¢ jednak swoje ograniczenia. W omawianym zakresie
wynikajg one z wigzacych ogélnych zasad odpowiedzialnosci migdzynarodowe;
panstw, ktére jako leges generales Trybunal — jako sad prawa miedzynarodowego
— zobowigzany jest stosowac. Natomiast ewentualne odstepstwa od nich z po-
wolaniem na leges speciales odpowiednio i szeroko uzasadni¢.

* Wyrok wielkiej izby ETYPC w sprawie Jaloud przeciwko Holandii z dnia 20 listopada 2014 r.,
skarga nr 47708/08. Zob. zwlaszcza par. 140-155 i Concurring opinion of Judge Spielmann joined
by Judge Raimondi.
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W niniejszym opracowaniu postuzono si¢ pojeciem posredniego narusze-
nia zobowigzania z EKPC, ktére utatwi¢ mialo dostrzezenie, ze Trybunat stosuje
i interpretuje EKPC na rézne sposoby prowadzace do rozszerzenia zakresu od-
powiedzialnosci konwencyjnej panstwa-strony na dziatania innych podmiotéw.
I w tym kontekscie koncepcja zobowiazan pozytywnych panstwa-strony EKPC
(w oméwionym powyzej zakresie) jawi si¢ jako pierwszoplanowa. W wyrokach
w sprawach Al Nashiri i Abu Zubaydah znalazta ona zastosowanie odnosnie do
stwierdzenia naruszenia przez Polske nie tylko art. 3 w aspekcie materialnym,
ale takze art. 3 w aspekcie proceduralnym i art. 5 i 8 EKPC. Jesli uwzgledni-
my ponadto uznanie odpowiedzialnosci Polski za szereg naruszen wynikajacych
z umozliwienia przez Polske przekazania skarzacych poza swoje terytorium, co
skutkowato mozliwoscia narazenia ich tam na naruszenia praw gwarantowanych
w EKPC, tj. pozbawienie ich prawa do rzetelnego procesu sadowego (art. 6
ust. 1 EKPO), jak réwniez przez narazenie jednego ze skarzacych (Al Nashiri) na
kare $mierci (art. 2 i 3 EPKC w zwiazku z art. 1 Protokotu dodatkowego nr 6
do EKPC), to dopelni to obrazu ogromnej ,sity razenia” jaka wynika z pojecia
posredniego naruszenia zobowigzania z EKPC.

Nie sposéb tez nie zauwazy¢, ze réwniez odnosnie do intensywnego roz-
woju orzecznictwa Trybunatu w zakresie obowigzku nieprzekazywania jednostki
z terytorium danego panstwa-strony EKPC na terytorium innego panstwa, na
ktérym narazona byltaby ona na traktowanie sprzeczne z EKPC, mozna zglasza¢
pewne zastrzezenia dotyczace jego konsekwentnie rozszerzajacego sie zakresu.
W kontekscie wyrokéw w sprawach Al Nashiri i Abu Zubaydah wida¢ to na
przyktadzie ustalen dotyczacych naruszenia art. 5 EKPC w zakresie odnoszacym
sie do umozliwienia przedstawicielom wladz amerykanskich transferu skarzacych
poza terytorium Polski do miejsc, w ktérych istnialo zagrozenie naruszenia art. 5
EKPC. Jak wspomniano powyzej, taka interpretacja art. 5 EKPC w orzecznictwie
Trybunatu dopiero si¢ ksztaltuje a w cytowanych uzasadnieniach potraktowana
zostata niezwykle lakonicznie™ i z zupelnym pominieciem okolicznosci, ze odpo-
wiednie ustalenie w zakresie naruszenia art. 3 EKPC czynily ustalenia w zakresie
art. 5 EKPC zasadniczo zbednymi.

W nieodleglej przysztosci Trybunal bedzie mial ponownie okazje wypowie-
dzie¢ sie w rozwazanym kontekscie ze wzgledu na dwa kolejne postepowania ze

20 Al Nashiri..., par. 531 z odniesieniem do wyroku w sprawie El Masri... (par. 238-239),
gdzie jednak kwestia ta zostata rozwazona znaczaco szerzej.
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skarg tych samych skarzacych, ktére sa w toku i zostaly juz zakomunikowane
stronom rzagdowym’'. Pozostaje mie¢ nadzieje, ze uzasadnienia tych wyrokéw beda
odznaczaly si¢ satysfakcjonujaca precyzja.

>t Sprawa Al Nashiri przeciwko Rumunii, skarga nr 33234/12 i sprawa Abu Zubaydah przeciwko
Litwie, skarga nr 46454/11. Por. tez sprawe Nasr i Ghali przeciwko Wlochom, skarga nr 44883/09,
ktéra réwniez dotyczy wspotpracy wladz panstwa-strony EKPC z wladzami amerykanskimi w za-
kresie zwalczania terroryzmu mig¢dzynarodowego.



