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NALEZYTA STARANNOSC
W KONTEKSCIE UZYCIA SILY SMIERCIONOSNE]J
W PORZADKU PRAWNYM
EUROPEJSKIEJ KONWENCJI PRAW CZELOWIEKA

1. W powszechnej ocenie Europejska Konwencja Praw Czlowieka (Konwencja,
EKPC)! stanowi podstawe traktatowg jednego z najbardziej efektywnych na swiecie
systemOw ochrony praw cztowieka®. Travaux Préparatoires pokazuja, ze idea euro-
pejskiego traktatu praw czlowieka i podstawowych wolnosci, potagczonego z mecha-
nizmem ,,zapewnienia poszanowania zobowigzan wynikajacych dla Wysokich Ukta-
dajacych si¢ Stron z Konwencji”, na czele z Europejska Komisjg Praw Czlowieka
(Komisja, EKomPC)* i Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka (Trybunat, ETPC)*,

* Doktor habilitowana nauk prawnych, Wydziat Praw i Administracji Uniwersytetu Kardynata
Stefana Wyszyniskiego w Warszawie. E-mail: e.morawska@uksw.edu.pl

! Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms/Convention de
sauvegarde des Droits de I’Homme et des Libertés Fondamentales (CETS No. 005); Konwencja
zostala otwarta do podpisu w Rzymie 4.11.1950 r., a po uzyskaniu wymaganych dziesieciu raty-
fikacji weszta w zycie 3.09.1953 r. Polska ratyfikowata EKPC 19.01.1993 r., weszta ona w zycie
wobec Polski 19.01.1993 r. (Dz. U. Nr 61, poz. 284).

2 H. Keller, A.S. Sweet, A Europe of rights. The impact of the ECHR on National Legal Sys-
tem, Oxford 2008, s. 3.

3 W nastepstwie zmian wprowadzonych Protokotem nr 11 do Konwencji (Protocol No. 11
to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, restricting
the control machinery established thereby). Trybunat stal si¢ jedynym i dzialajacym w pelnym
wymiarze czasu organem orzeczniczym Konwencji. Zostal on otwarty do podpisu 11.05.1994 r.,
a wszedt w zycie 1.11.1998 r. (ETS: No. 155; Dz. U. Nr 147, poz. 962); w odniesieniu do oko-
licznosci wprowadzenia tego protokotu zob. B. Gronowska, Europejski Trybunat Praw Cztowie-
ka. W poszukiwaniu efektywnej ochrony praw jednostki, Toruni 2011, s. 47; podobnie Konwencja
o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, t. 2, Komentarz do artykutow 19-59 oraz
do Protokotow dodatkowych, red. L. Garlicki, Warszawa 2011, s. 5 i nast.

* Nalezy zaznaczy¢, ze mechanizm ten jest scisle potaczony z mechanizmem nadzoru nad
wykonywaniem przez paristwa-strony Konwencji wyrokéw Trybunatu. Zgodnie z art. 46 EKPC
nadzor ten sprawuje Komitet Ministrow Rady Europy.
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miata swe Zrédta w giebokim przekonaniu o realnym zagrozeniu wspdlnych wartosci
demokratycznych w powojennej Europie’. W pierwszej kolejnosci wynikato ono
z dramatycznych wydarzen II wojny Swiatowej, nacechowanych niewyobrazalng po-
gardg dla zycia i ludzkiej godnosci w zatrwazajacej skali®. Dlatego system Konwencji
mial stanowi¢ swego rodzaju system alarmowy, ktéry miat zapobiegac i ostrzegaé
panstwa przed wejsciem na ,,droge, ktéra moze prowadzic (...) nawet do Buchenwal-
du i Dachau’. Z drugiej za$ strony to poczucie zagrozenia potegowane byto coraz
silniejszg pozycja Zwigzku Radzieckiego i ,,rozprzestrzenianiem si¢ komunizmu”
w Europie®. Dlatego pracom przygotowawczym towarzyszyla, jak to okreslit A. Mo-
ravcsik ,,obawa przed powrotem faszyzmu czy, w istocie, lek przed nadchodzacym
komunizmem™. Z tych powodéw Konwencja zostata zaprojektowana jako prawnie
wigzacy instrument zbiorowej gwarancji (collective enforcement) praw cztowieka
i podstawowych wolnosci'®.

2. W swietle tych uwag zrozumiale jest, ze art. 2 EKPC, stanowigcy o prawie do
zycia, uznawany jest za jedno z jej najbardziej fundamentalnych postanowient. Wraz
z art. 3 EKPC, stanowigcym o zakazie tortur'!, wyraza¢ ma on jedng z podstawowych

3 Szerzej na ten temat E. H. Morawska, Zobowigzania pozytywne paristw-stron Konwencji
0 ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, Warszawa 2016, s. 15-19.

¢ J.W. Reiss, Protocol no 14 ECHR and Russian Non-ratification: the Current State of Affairs,
Harvard Human Rights Journal 2009, vol. 22.2, s. 293; zob. tez A. Bisztyga, Ochrona praw czto-
wieka w systemie Rady Europy [w:] System ochrony praw cztowieka, B. Banaszak et al., Krakéw
2003, s. 115.

7 Cyt. za: A.H. Robertson, Human Rights in Europe, Manchester 1963, s. 6.

8 A. Donald, J. Gordon, P. Leach, The UK and the European Court of Human Rights, London
2012, s. 26.

® A. Moravcsik, The Origins of Human Rights Regimes: Democratic Delegation in Post-war
Europe, International Organization 2000, vol. 54, is. 2, s. 217-52, zwlaszcza s. 219; podobnie
E. Bates, The Evolution of the European Convention on Human Rights: from its Inception to the
Creation of a Permanent Court of Human Rights, Oxford 2010, s. 6 i n. Podjgcie prac nad europejska
kartg ochrony praw cztowieka budzito réwniez pewne zastrzezenia: krytyczne stanowisko wobec
nich zajmowal m.in. R. Cassin. Por. P.H. Teitgen, Faites entrer le témoin suivant 1940-1958:
de la Résistance a la Ve République, Ouest France 1988, s. 489. Dlatego sedzia ETPC G. Fitzmau-
rice w opinii odrebnej do wyroku ETPC w sprawie Marckx v. Belgium, podkreslit, ze wylacznym
celem Konwencji, byta ochrona przed ,,cala gamg faszystowskich i komunistycznych praktyk, tak
aby mozliwe bylo uniknigcie tych okropnosci, tyranii i udrek”. Por. rozbiezng opini¢ odrgbng se-
dziego G. Fitzmaurice’a do wyroku ETPC z 13.06.1979 r., 6833/74, Marckx v. Belgium, pkt 11.7.

1 Por. znamienne wystgpienie P.H. Teitgena [w:] Collected Edition of the ,, Travaux Prépara-
toires” of the ECHR, vol. 1, The Hague 1975, s. 292-294.

11'0d 1998 r. art. 3 Konwencji nosi tytut ,,zakaz tortur”. (Por. art. 2 ust. 2 Protokotu nr 1
do EKPC — nazwy poszczegdlnych rozdziatléw i artykutéw — w zatgczniku do tego protokotu).
Niemniej w orzecznictwie w stosunku do art. 3 uzywany jest termin zakaz ,,zlego traktowania”
(ill-treatment), co ma zwigzek z rozréznieniem trzech form zakazanego traktowania lub karania
na gruncie art. 3: tortur, nieludzkiego traktowania lub karania oraz ponizajacego traktowania lub
karania. Tym samym dokonano gradacji zakazanych form traktowania i karania: od formy naj-
bardziej okrutnej i haniebnej po tagodniejszg, wywotujaca nie tyle bdl i cierpienie, co poczucie
strachu i upokorzenia.
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wartosci spoteczefistwa demokratycznego, dla ochrony ktérych powotana zostata
Rada Europy'>.

Historycznie rzecz biorac, z prawa do zycia, podobnie jak i z pozostatych praw
czlowieka i podstawowych wolnosci zagwarantowanych w Konwencji, wynika¢ mia-
ty dla paristw-stron Konwencji wylacznie zobowigzania negatywne'?, okreslane w li-
teraturze przedmiotu jako ,,zobowigzania absencji panstwa w sferze praw i wolnosci
czltowieka”. W trakcie prac nad Konwencjg painstwo nie bylo zatem postrzegane
w kategoriach zobowigzanego do dziatania gwaranta praw i podstawowych wolnosci,
ale potencjalnego agresora, ktory jako dzierzyciel wtadzy publicznej powinien by¢
zobowigzany do powstrzymania si¢ od ,,od pewnego rodzaju ingerencji”'®. Z takim
minimalistycznym ujeciem roli panstwa korespondowat obraz podmiotu uprawnione-
go do korzystania z praw i podstawowych wolnosci, a wigc beneficjenta Konwencji.
Chodzito wiec o cztowieka wolnego i autonomicznego, decydujacego o sobie, ktéry
nie potrzebuje pomocy paristwa, lecz jedynie jest przeciwny jego ingerencji'c.

Homogenicznos¢ przedmiotu zobowigzan wynikajacych z Konwencji dla paristw-
-stron, a co za tym ich wewnetrznej struktury i funkcji, zostala zakwestionowana
przez organy orzecznicze Konwencji juz pod koniec lat 60. XX wieku, w pierw-
szej kolejnosci przez Komisje, a nastgpnie przez Trybunal'’. W procesie wyktadni
i stosowania organy te z norm Konwencji chronigcych prawa i wolnosci osobiste
i polityczne czlowieka zaczgty wywodzi¢ dla pafistw-stron zobowigzania pozytyw-
ne, przy czym zobowigzania negatywne zachowatly swa pierwszoplanowg pozycj¢
jako zobowigzania pierwotne. Innymi stowy, pierwotne zobowigzania wynikajace
dla panstw z Konwencji sa nade wszystko zobowigzaniami negatywnymi'®, natomiast

12 Statut Rady Europy zostal podpisany na konferencji w Londynie 5.05.1949 r., a wszedt
w zycie 3.08.1949 r. (ETS, No. 1); jego stronami byto 10 paristw: Belgia, Dania, Francja, Irlandia,
Luksemburg, Niderlandy, Norwegia, Szwecja, Wiochy i Zjednoczone Krélestwo; wszedt w zycie
3.08.1949 r., Polska przystapita do Rady Europy w 1991 r. (Dz. U. z 1994 r. Nr 118, poz. 565).

13 Na ten charakter zobowigzani zwracajg uwage zaréwno paristwa-strony Konwencji, jak i sam
Trybunal (wczesniej réwniez Komisja). Zob. m.in. sprawy: X and Y v. the Netherlands, nr skargi
8978/80, wyrok z 26.03.1985 r., pkt 23-24 1 27;, Evans v. the United Kingdom, nr skargi 6339/05,
wyrok z 10.04.2007 r., pkt 75; z 12.06.2008 1., 71127/01; Bevacqua and S. v. Bulgaria, nr skargi
71127/01, wyrok z 12.06.2008 r., pkt 64.

14 R. Pisillo Mazzeschi, Responsabilté de I’Etat pour violation des obligations positives rela-
tives aux droits de I’homme, Collected Courses of the Hague Academy of International Law — Re-
cueil des Cours 2008, vol. 333, s. 187.

15 Por. czgsciowo rozbiezng opini¢ odrgbng sedziego F. Matschera do wyroku w sprawie
Marckx v. Belgium z 1979 r., pkt L.

16 Juz sam tytut Konwencji sugeruje, ze wolnos¢ indywidualna stanowi jej zasadniczg mysl.
Zob. tez I. Berlin, Two Concepts of Liberty [w:] 1. Berlin, Four Essays on Liberty, Oxford 1969,
S. 2.

17Zob. m.in. F. Sudre, Droit Européen et International des Droits de I’homme, wyd. 6, Paris
2003, s. 228; D. Xenos, The Positive Obligations of the State under the European Convention of
Human Rights, London 2011, s. 3 i nast.

8 W. v. UK, nr skargi 10871/84, decyzja EKomPC z 10.07.1986 r.; Ozgiir Giindem v. Turkey,
nr skargi 23144/93, wyrok z 16.03.2000 r., pkt 42.
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zobowigzania pozytywne zostaly do nich dodane i je uzupelniaja'®. Konsekwentnie,
powszechnie akcentuje si¢ ich posrednie podstawy normatywne®, okreslajac je czgsto
jako zobowigzania dorozumiane (implied obligations)?'.

Zobowigzania pozytywne zostaly powigzane ze wszystkimi prawami cztowieka
i podstawowymi wolnosciami, niemniej w przypadku trzech praw zostaly one wy-
jatkowo rozbudowane. Posréd tych praw szczegdlnie wazne miejsce zajmuje prawo
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8§ EKPC), w odniesieniu do
ktérego zapadty pierwsze wyroki, w ktérych organy Konwencji zwrécity uwage na
zobowigzania pozytywne®*. Natomiast dwa pozostate to odpowiednio zakaz ztego
traktowania (art. 3 EKPC) i prawo do zycia (art. 2 EKPC).

3. Dla zakreslonej w tytule problematyki najistotniejsze sg zobowigzania pozy-
tywne wywiedzione z art. 2 EKPC. W odniesieniu do nich w pierwszej kolejnosci
nalezy potozy¢ nacisk na zdanie pierwsze ustgpu 1 przedmiotowego artykutu, zgod-
nie z ktérym prawo kazdej osoby do zycia jest chronione przez przepisy prawa, gdyz
jest ono przywotywane jako uzasadnienie normatywne zobowigzan pozytywnych. Po
raz pierwszy Trybunat uczynit to explicite w sprawie L. C. B. v. the United Kingdom,
a nastgpnie powtdrzyt w sprawie Osman v. the United Kingdom®, tworzgc w ten
sposOb podstawy przyszlej linii orzeczniczej**. W ocenie Trybunatu zatem,

1 Marckx v. Belgium z 1979 r., pkt 31. Podobnie w sprawach: Broniowski v. Poland, nr skargi
31443/96, wyrok z 22.06.2004 r., pkt 143; Palomo Sdnchez and Others v. Spain, nr skarg 28955/06
et al., wyrok z 12.09.2011 r.

20 Zwracajg na to uwage réwniez strony w postgpowaniu przed ETPC: np. sprawach: Osman
v. the United Kingdom, nr skargi 23452/94, wyrok z 28.10.1998 r., pkt 128; Iglesias Gil and
A. U. I v. Spain, nr skargi 56673/00, wyrok z 29.04.2003 r., pkt 39 (stanowisko skarzacego); Saadi
v. Italy, nr skargi 37201/06, wyrok z 28.02.2008 r., pkt 120 (stanowiska amicus curiae); A. v. the
Netherlands, nr skargi 4900/06, wyrok z 20.07.2010 r., pkt 128 (w stanowisku amicus curiae);
Rantsev v. Cyprus and Russia, nr skargi 25965/04, wyrok z 7.01.2010 r., pkt 268 (stanowisko ami-
cus curiae-Interrights). Por. tez rozbiezna opini¢ odrebng sedziego P. van Dijka w sprawie Shefield
and Horsham v. the UK, nr skargi 22985/93, 23390/94, wyrok z 30.07.1998 r., pkt 2.

21 Zob. np. P. van Dijk, Positive Obligations Implied in the European Convention on Human
Rights: Are the States Still the ,,Master” of the Convention [w:] The Role of the Nation-State in the
21st Century: Human Rights, International Organisations, and Foreign Policy: Essays in Honour
of Peter Baehr, red. P.R. Baehr, M.C. Castermans-Holleman, G.J.H. van Hoof, J. Smith, The Hague
1998, s. 17-33; A. Mowbray, A Study of the Principle of Fair Balance in the Jurisprudence of the
European Court of Human Rights, Human Rights Law Review 2010, vol. 10, is. 2, s. 289-317;
L. Wildhaber, The Place of the European Court of Human Rights in the European Constitutional
Landscape, Conference of European Constitutional Courts XII" Congress, http://www.confeucon-
stco.org [dostep: maj 2018 r.]; M. Klatt, Positive Obligations under the European Convention on
Human Rights, Zeitschrift fiir auslédndisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht 2011, vol. 71,
no. 4, s. 691-718; D. Xenos, op. cit., s. 65; A. Mowbray, The Development of Positive Obligations
under the European Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford
2004, s. 100 i nast.

22 Szerzej zob. E. H. Morawska, op. cit., s. 89-92.

2 Odpowiednio: nr skargi 23413/94, wyrok z 9.06.1998 r.; nr skargi 23452/94,wyrok
228.10.1998 r.

2 Por. sprawe Agarkova v. Russia, nr skargi 29951/09, wyrok z 15.05.2018 r., pkt 55.
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,»zdanie pierwsze Artykutu 2 ust. 1 nakazuje pafistwu nie tylko powstrzymac sie od
celowego i bezprawnego pozbawiania zycia, ale takze podja¢ odpowiednie kroki w celu
ochrony zycia 0s6b podlegtych jego jurysdykceji (L. C. B. v. the United Kingdom, pkt 36).
Jest bezsporne, ze obowigzek paniistwa w tym zakresie wykracza poza jego prymar-
ny obowigzek zapewnienia prawa do zycia poprzez wprowadzenie skutecznych prze-
pisow karnych w celu powstrzymania od popetnienia przestgpstwa przeciwko osobie,
ktére bedg wsparte mechanizmem egzekucji celem zapobiegania, zwalczania i Scigania
naruszen tych przepisow. Jest zatem zaakceptowane przez strony postgpowania przed
Trybunatem, ze artykut 2 Konwencji moze réwniez oznacza¢ w pewnych scisle okreslo-
nych okolicznosciach pozytywny obowigzek wtadz do podjecia operacyjnych srodkéw
prewencji, aby chroni¢ osobe, ktdrej zycie jest zagrozone w zwigzku z czynami prze-
stepczymi innej osoby”?.

Powyzsze ustalenia dowodzg, ze w orzecznictwie strasburskim wskazano dwa
generalne typy dzialai, ktore paristwa-strony sg zobligowane podejmowac w celu
wykonania zobowigzani pozytywnych: dziatania w obszarze przepiséw prawa kra-
jowego oraz dziatania w obszarze praktyki ich stosowania. W przypadku prawa do
zycia te dwa obszary nie sg réwnorzedne, gdyz obowigzek zapewnienia ochrony
prawa do zycia w drodze odpowiednich przepisow prawa jest uznawany za obowig-
zek prymarny, a wigc pierwotny i nadrzgdny. Mozna przypuszczad, ze wynika to
z jego bezposredniego uzasadnienia normatywnego. Z drugiej jednak strony widac
wyraznie, ze Trybunat nie ograniczyt ochrony prawa do zycia stricte do przepiséw
prawa, ale dodatkowo wskazat na obowigzek zapewnienia im rzeczywistej skutecz-
nosci w praktyce? i konsekwentnie natozyt na paristwa-strony obowigzek zbudo-
wania mechanizmu ich egzekucji w zakresie zapobiegania, zwalczania i Scigania
sprawcéw ich naruszen (law-enforcement machinery for the prevention, suppression
and sanctioning of breaches of provisions)*’. Obowigzek ustanowienia mechanizmu
egzekwowania przepisOw prawa wewngtrznego ma przy tym ztozong strukture we-
wnetrzng. W pierwszej kolejnosci jest to obowigzek ustanowienia odpowiedniego
mechanizmu egzekwowania tych przepiséw w zakresie zapobiegania, zwalczania
i karania za ich naruszenie®®. Adresatem tego obowigzku jest ustawodawca krajowy,
ktéry ma stworzy¢ ramy prawne ustanowienia tego mechanizmu oraz ramy jego dzia-
tania w praktyce. Samo zas uzycie tego mechanizmu stanowi odrebny obowigzek?.

Dla prowadzonej analizy najistotniejszy jest mechanizm zapobiegania narusze-
niom przepiséw prawa chronigcych prawo do zycia. Z przytoczonych wyzej ustalen
Trybunatu ze sprawy Osman wynika, Ze istotnym jego elementem jest obowigzek
podjecia odpowiednich operacyjnych dziatan prewencyjnych, aby chroni¢ osobe,
ktérej zycie jest zagrozone ze strony innej osoby. Antycypujac uwagi szczegétowe,
nalezy podkreslié, ze akty naruszen prawa do zycia, dokonane przez osoby prywatne

» Osman v. the United Kingdom z 1998 r., pkt 115.

% Dodov v. Bulgaria, nr skargi 59548/00, wyrok z 17.01.2008 r., pkt 83.
2" Osman v. the United Kingdom z 1998 r., pkt 115.

% Ibidem.

» Ibidem.
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Hhie sg przypisywane paristwu’*’, moga natomiast stanowi¢ ,,jedynie zewngtrzny
fakt, dajacy poczatek «innemu czynowi bezprawnemu», dokonanemu wszelako juz
przez samo paristwo, a polegajacemu na niedopeinieniu obowigzku zapobiezenia
takim dzialaniom lub wymierzeniu kary przez organy parstwa’!, Istotg tego ,,innego
czynu bezprawnego” paristwa jest wigc zaniechanie podjgcia wymaganych dziatan.
W konsekwencji, co trafnie podkresla F. Sudre, ,,to nie zachowanie jednostki moze
by¢ przedmiotem zarzutéw przed ETPC, ale zachowanie organéw panstwa-strony,
ktore nie zastosowaty wlasciwych srodkéw, aby zapobiec tego rodzaju naruszeniom,
analizowanych w kategoriach zaniechania”*.

Znaczenie wskazanego zobowigzania pozytywnego jest w orzecznictwie stras-
burskim bezsporne. Definiujgc jego przedmiot, Trybunat stwierdza, ze chodzi o ,,pod-
jecie wiasciwych krokéw dla zabezpieczenia zycia 0s6b bedacych pod jego jurysdyk-
cja” (take appropriate steps to safeguard the lives of those within its jurisdiction)®.
Co wazne, zbiér potencjalnych zagrozen dla prawa do zycia wymagajacych podjecia
tych krokow nie jest zamknigty, gdyz w ocenie Trybunatu ,,(...) obowigzek ten ma
by¢ interpretowany, jak i stosowany w kontekscie kazdej dziatalnosci, czy to pu-
blicznej czy prywatnej, w zwiazku z ktéra prawo do zycia moze by¢ zagrozone™**,

4. W swietle ustgpu 2 art. 2 EKPC szczegdlnie powaznie nalezy traktowaé za-
grozenie dla prawa do zycia zwigzane z uzyciem przez funkcjonariuszy panstwa sity
ze skutkiem $Smiertelnym (sity Smiercionosnej). Czytajac literalnie ten przepis, mozna
uznad, ze w sytuacji bezwzglednej koniecznosci zezwala on paristwu na pozbawienie
zycia w wyniku uzycia sily dla osiggnigcia trzech wskazanych w nim celow. Nalezy
wszelako mie¢ na uwadze, ze w ocenie Trybunatu powyzsze zezwolenie w zadnym
wypadku nie konstytuuje uprawnienia dla panstwa do uzycia sily z intencja zabicia.

30 Zob. F. Sudre, Les «obligations positives» dans la jurisprudence europeenne des droits de
I’Homme, Revue Trimestrielle des Droits de I’'Homme 1995, vol. 6, s. 374; zob. tez: C. Droge,
Positive Verpflichtungen der Staaten in der Europdischen Menschenrechtskonvention, Berlin 2003,
s. 293; D. Spielmann, Obligations positives et effet horizontal des dispositions de la Convention
[w:] L’interprétation de la Convention européenne des droits de I’homme, red. F. Sudre, Bruylant
1998, s. 169; H. Dipla, La responsabilité de I’Etat pour violation des droits de I’homme, Paris
1994, s. 63.

3IR. Pisillo Mazzeschi, The Due Diligence Rule and the Nature of the International Responsi-
bility of States, German Yearbook of International Law 1992, vol. 35, s. 26; J. Crawford, The ILC’s
Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts: A Retrospect, American Jour-
nal of International Law 2002, vol. 96, no. 4, s. 878-879. Zob. tez First Report ILA Study Group
on Due Diligence in International Law z 7.03.2014, s. 2, http://www.ila-hq.org [dostep: 2018 r.].

32 F. Sudre, Les «obligations positives»..., s. 374.

33 Por. przede wszystkim sprawy: L.C.B. v. the United Kingdom, nr skargi 23413/94, wyrok
2 9.06.1998 r. Osman v. the United Kingdom z 1998 r., pkt 115; Paul and Audrey Edwards v. the
United Kingdom, nr skargi 46477/99, wyrok z 14.03.2002 r., pkt 71; i kolejne sprawy m.in.: Keenan
v. the United Kingdom, nr skargi 27229/95, wyrok z 3.04.2001 r. z 2001 r., pkt 89; Mojsiejew v. Po-
land z 2000 r., nr skargi 11818/02, wyrok z 24.03.20009 r., pkt 49-50; Jasinskis v. Latvia, nr skargi
45744/08, wyrok z 21.12.2010 r. z 2010 r., pkt 58; Perevedentsevy v. Russia, nr skargi 39583/05,
wyrok z 24.04.2014 r., pkt 90.

M Oneryildiz v. Turkey, nr skargi 48939/99, wyrok z 30.11.2004 r., pkt 71.
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W porzadku prawnym Konwencji uzycie przez panstwo sity ze skutkiem Smiertel-
nym nie jest zatem zabronione, jesli skutek ten nie byt zamierzony, a uzycie sity byto
bezwzglednie konieczne dla osiagnigcia wskazanych w art. 2 ust. 2 EKPC celow?®.
Oznacza to, ze na mocy art. 2 EKPC paristwo zobowigzane jest do powstrzymania si¢
od umyslnego lub bezprawnego pozbawienia zycia (intentional and unlawful taking
of life)*, przy czym tres¢ tego nakazu nalezy ustali¢ z uwzglednieniem wyktadni
autonomicznej Konwencji. W wyniku jej zastosowania terminy konwencyjne zyskujg
pewna niezaleznos¢ semantyczng od wewnetrznych porzagdkéw prawnych panistw-
-stron Konwencji. Trybunat przypisuje wigc terminom ,,umysInos¢” i ,,bezprawnos¢”
okreslone znaczenie, ktére nie musi by¢ tozsame ze znaczeniem, jakie terminy te
majg w porzgdkach prawnych panistw-stron Konwencji.

Trybunat po raz pierwszy ustalil warunki uzycia przez panstwo sity ze skut-
kiem $miertelnym w sprawie McCann and Others v. the United Kingdom z 1995 r.%’
Wynika z niej, ze art. 2 EKPC powinien by¢ tak ,,interpretowany i stosowany, aby
[wynikajace z niego] gwarancje [ochrony prawa do zycia] byly rzeczywiste i sku-
teczne (practical and effective)”, co jest oczywiste, zwazywszy na przedmiot i cel
Konwencji jako instrumentu ochrony praw cztowieka.

W sprawie tej skarzacy zarzucili wtadzom brytyjskim naruszenie art. 2 EKPC
w zwiazku z zabiciem przez brytyjskich zotnierzy elitarnej jednostki specjalnego
przeznaczenia (Special Air Service, SAS) ich krewnych, ktérzy w swietle zebranych
przez wiadze brytyjskie i hiszparskie informacji mieli by¢ cztonkami Irlandzkie]
Armii Republikanskiej (Irish Republican Army, IRA) i planowali zamach terrory-
styczny na Gibraltarze®. W ocenie skarzacy art. 2 EKPC naktada na panistwa-strony
Konwencji pozytywny obowigzek ochrony zycia, ktéry wymaga w szczegdlnosci,
aby przepisy krajowe scisle okreslaty i w sposéb ograniczony wskazywaly okolicz-
nosci, w ktérych funkcjonariusz paistwa moze uzy¢ sity ze skutkiem smiertelnym.
Skarzacy argumentowali nadto, Ze obowigzek ten wymaga od paristw-stron Konwen-
cji zapewnienia funkcjonariuszom wtasciwego szkolenia odnosnie do uzywania sity
Smiercionosnej oraz zapewnienia Scistego nadzoru nad przebiegiem akcji, w ktorej
taka sita moze by¢ uzyta®.

Trybunat wprawdzie zgodzit si¢ zbadaé przedmiotowg sprawe na gruncie art. 2
EKPC, ale nie w swietle zobowigzan pozytywnych, tylko w swietle kryterium bez-
wzglednej koniecznosci uzycia sity Smiercionosnej. Ustalil, iz ze wzgledu na przed-
miotowe kryterium okolicznosci, w ktérych moze dojs¢ do uzycia sity smierciono-

3 McCann and Others v. the United Kingdom, nr skargi 18984/91, wyrok z 27.09.1995 r.,
pkt 148.

3 Ibidem. Zob. tez sprawy, np. Calvelli and Ciglio v. Italy, nr skargi 32967/96, wyrok
7 17.01.2002 1., pkt 48; Vo v. France, nr skargi 53924/00, wyrok z 8.07.2004 r., pkt 88; Tarariyeva
v. Russia, nr skargi 4353/03, wyrok z 14.12.2006 r., pkt 73; Dodov v. Bulgaria z 2008 r., pkt 79;
Jasinskis v. Lotva z 2010 r., pkt 58.

37 Zob. przypis 36.

¥ McCann and Others v. the United Kingdom z 1995 r., pkt 146.

¥ Ibidem, pkt 192-193.

4 Ibidem, pkt 151.
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$nej, muszg podlegaé wyktadni zawezajacej*' oraz wyjatkowo doktadniej ocenie,
w ramach ktérej musza by¢ wziete pod uwage nie tylko dziatania funkcjonariuszy
paristwa, ktorzy faktycznie uzyli sity Smiercionosnej, ale takze wszystkie okolicz-
nosci towarzyszace uzyciu tej sity (all surrounding circumstances)*. W ten sposéb
Trybunat potaczyl nowq przestanke z kryterium bezwzglednej koniecznosci uzycia
sily Smiercionosnej. Z przegladu orzecznictwa wynika, ze ma ona donioste znaczenie
i de facto prowadzi do redefinicji kryterium bezwzglednej koniecznosci. Co istotne,
jak dotad Trybunat ani nie okreslit precyzyjnie jej istoty ani nie wskazat w spos6b
enumeratywny sytuacji, ktére uznaje za ,,wszystkie okolicznosci towarzyszace uzy-
ciu tej sity Smiercionosnej”. Natomiast wskazat jej wyjsciowe zatozenie, zgodnie
z ktérym w spoteczenstwie demokratycznym funkcjonariusze organdéw scigania po-
winni zachowac ,,pewng ostroznos¢ w uzyciu broni palnej, nawet w trakcie dziatai
podejmowanych przeciwko osobom podejrzanym o terroryzm”*. Nastepnie przetozyt
to na konkretne obowiazki, migdzy innymi na obowigzek przygotowania planu ak-
cji z uzyciem sity Smiercionosnej, obowigzek sprawowania nalezytego nadzoru nad
jej przebiegiem*, obowigzek dostatecznego uwzglednienia ochrony prawa do zycia
w przekazanych funkcjonariuszom instrukcjach odnosnie do uzycia sity Smiercio-
nosnej®, a w szczegblnosci wykluczenia instrukcji shoot to kill*, oraz obowigzek
odpowiedniego przeszkolenia lub poinstruowania funkcjonariuszy, tak aby umieli
oceni¢, czy w konkretnej sytuacji rzeczywiscie istnieje bezwzglgdna koniecznos¢
uzycia broni palnej*’.

Wykonanie powyzszych obowigzkéw wymaga podjecia szeregu konkretnych
dzialan, ktére pelnig funkcje prewencyjna* i jako takie sg ukierunkowane na ,,zmi-
nimalizowanie, mozliwie w jak najwiekszym stopniu, uzycia sity sSmiercionosnej”*.
Nalezy przy tym zaznaczy¢, Ze nie wyczerpujg one mozliwych dziatan prewencyj-
nych. W podsumowaniu swoich ustaleit Trybunat stwierdzit, ze

, (...) zwazywszy na decyzje o niepodejmowaniu dziatan majacych uniemozliwié po-
dejrzanym wjazd do Gibraltaru, [nastgpnie] na nieuwzglednienie przez wiadze w dosta-
tecznym stopniu mozliwosci, ze [posiadane] dane wywiadowcze mogg, przynajmnie;j

4 Ibidem, pkt 147 in fine.

2 Ibidem, pkt 150.

* Ibidem, pkt 212.

* Ibidem, pkt 150.

4 Ibidem, pkt 201.

40 tego typu instrukcjach Trybunat wielokrotnie wyrazat si¢ krytycznie, por. chociazby
w sprawie Giuliani and Gaggio v. Italy, nr skargi 23458/02, z 24.03.2011 r., pkt 250; wczesniej
w wyroku ETPC w sprawie Nachova and Others v. Bulgaria, nr skargi 43577/98 1 43579/98, wyrok
2 6.07.2005 1., pkt 97; Putintseva v. Russia, nr skargi 33498/04, wyrok z 10.05.2012 r., pkt 47.

Y7 McCann and Others v. the United Kingdom z 1995 1., pkt 212, in fine obowiazek ten zo-
stal powtérzony w szeregu kolejnych sprawach np. Wasilewska and Katucka v. Poland, nr skarg:
28975/04; 33406/04, wyrok z 23.02.2010 r., pkt 47 i Giuliani and Gaggio v. Italy z 2011 r., pkt 250.

4 R. Pisillo Mazzeschi, Responsabilté de I’Etat..., s. 398.

¥ McCann and Others v. the United Kingdom z 1995 r., pkt 194; Wasilewska and Katucka
v. Poland z 2010 r.,pkt 29.
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w pewnym zakresie, by¢ blgdne, [a nadto] na automatycznym uciekaniu si¢ do sity
zagrazajacej zyciu po otwarciu przez zotnierzy ognia, Trybunat nie jest przekonany, ze
zabicie trzech terrorystow stanowito uzycie sity, ktére byto bezwzglednie konieczne dla
obrony 0s6b przed bezprawng przemocg w rozumieniu art. 2 ust. 2 pkt a Konwencji”®.

5. Wskazany w sprawie McCann kierunek rozwoju obowigzkéw w zakresie pla-
nowania i nadzoru nad operacjami sit policyjnych®' zostat utrzymany w kolejnych
sprawach. Z ich analizy jasno wynika, ze Trybunat sukcesywnie rozbudowuje za-
kres 1 przedmiot tych obowiazkéw. Pokazuje to chociazby sprawa Wasilewska and
Kalucka v. Poland z 2010 r., z ktérej wynika obowigzek noszenia przez policjantow
przystepujacych do akcji z uzyciem sity smiercionosnej wyraznego oznaczenia iden-
tyfikacyjnego, tak aby nie bylo watpliwosci, ze sg oni funkcjonariuszami policji.
Ponadto wtadze, ,,planujac akcje z udziatem duzej liczby policjantéw i nieznanej
liczby podejrzanych”, zostaly zobligowane do zapewnienia na miejscu akcji karetki
pogotowia®. Z kolei w sprawie Andronicou and Constantinou v. Cyprus z 1997 r.
Trybunat po raz pierwszy zwrocit uwage na kwesti¢ zaplanowania i wdrozenia akcji
ratunkowej (planning and control of the rescue operation)**. Przedmiot tego obo-
wigzku powigza¢ mozna ze sformutowanym w sprawie Ergi v. Turkey z 1998 r. na-
kazem unikania albo zminimalizowania w mozliwie najwigkszym stopniu, zaréwno
na etapie planowania, jak i przeprowadzania akcji z uzyciem sity Smiercionosnej,
przypadkowej Smierci 0s6b cywilnych (avoiding and, in any event, minimizing, in-
cidental loss of civilian life)*. Aby ukazad struktur¢ tego obowigzku, konieczne jest
rozréznienie co najmniej trzech typow tych akcji. Odr6zni¢ bowiem nalezy akcje
ratunkowg polegajacg na ewakuacji pojedynczych 0séb podczas typowej akcji poli-
cyjnej od akcji ratunkowej wymagajgcej zaplanowania i przeprowadzenia masowej
ewakuacji osob, ktérych zycie jest w danej sytuacji zagrozone, tudziez od ewaku-
acji ludnosci cywilnej z trenéw objetych konfliktem zbrojnym®®. Tym samym zakres

0 McCann and Others v. the United Kingdom z 1995 ., pkt 213.

1 Analizy w tym zakresie sg z reguty wyodrebniane i nazywane planning and conduct of the
operation.

52 Sprawa Andronicou and Constantinou v. Cyprus, nr skargi 25052/94, wyrok z 9.10.1997 r.;
Giileg v. Turkey, nr skargi 21593/93, wyrok z 27.07.1998 r., pkt 71; Giuliani and Gaggio
v. Italy z 2011 r., pkt 255; Isayeva, Yusupova and Bazayeva v. Russia, nr skarg: 57947/00 et. al,
wyrok z 24.02.2005 r.; Finogenov and Others v. Russia, nr skarg 18299/03 1 27311/03, wyrok
2 20.12.2011 r. Zob. tez sprawy w zwigzku z operacja odbicia zakladnikéw, przetrzymywanych
w szkole w Beslan, North Ossetia, Russia: Tagayeva and Others v. Russia, nr skarg 26562/07
et. al., w ktérej Trybunat dokonat oceny antyterrorystycznej operacji stuzb rosyjskich (przepro-
wadzonej 1-3.09.2004 r.), podjetej w zwigzku z zajeciem przez terrorystow szkoty w Biestanie.

33 Nr skarg: 28975/04, 33406/04, wyrok z 23.02.2010 r., pkt 55.

3 Andronicou and Constantinou v. Cyprus z 1997 r., w szczeg6lnosci pkt 181-186.

3 Ergi v. Turkey, nr skargi 23818/94, wyrok z 28.07.1998 r., pkt 80 i nast.; na szczegdlne
znaczenie tej sprawy zwracajg uwage: C. Droge, op. cit., s. 46; A. Mowbray, The Development of
Positive..., s. 13 1 R. Pisillo Mazzeschi, Responsabilité de I’Etat..., s. 399.

% Nalezy podkresli¢, ze w przypadku tej ostatniej akcji ustalenia Trybunatu wyraznie wkra-
czajg w sfer¢ prawa migdzynarodowego humanitarnego i wywolujg istotne uwagi krytyczne. Zob.
chociazby A. Jachec-Neale, The Right to Take Life: Killing and Death in Armed Conflict [w:]
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przedmiotowego obowigzku wystepowania nie zostat ograniczony do typowych akcji
policyjnych. Na obowigzek przeprowadzenia tych ostatnich typoéw akcji ratunkowej
Trybunat zwrécit uwage w wielu sprawach przeciwko Rosji w zwigzku z prowadzo-
nymi przez federalne sity bezpieczenstwa i wojsko rosyjskie operacjami w Czeczenii.
Jedng z takich spraw byta sprawa Isayeva v. Russia z 2005 r., w ktdérej Trybunat
badat okolicznosci zaplanowania i przeprowadzenia ewakuacji ludnosci cywilnej ze
wsi Katyr-Yurt, w ktérej ukryli si¢ czeczeniscy rebelianci i ktéra byla ostrzeliwana
przez wojska rosyjskie bronig mogacg powodowaé nadmierne cierpienie lub majgcg
niekontrolowane skutki (indiscriminate weapons). Kolejny raz Trybunat podkreslit
W niej, ze

,,ze wzgledu na znaczenie ochrony zapewnionej przez art. 2, Trybunal musi doktad-
nie przeanalizowac okolicznosci, w ktorych doszto do pozbawienia zycia, biorgc pod
uwage nie tylko dziatania funkcjonariuszy panstwa, ale takze wszystkie okolicznosci
temu towarzyszace. W szczegdlnosci, nalezy zbadaé, czy operacja zostata zaplanowana
i nadzorowana przez wtadze w taki sposéb, aby zminimalizowaé, w jak najwigkszym
stopniu, uzycie sity Smiercionosnej. Wiadze muszg podja¢ odpowiednie Srodki ostroz-
nosci, aby zmniejszy¢ do minimum ryzyko powstanie jakiekolwiek zagrozenia zycia.
Trybunat musi réwniez zbadaé, czy wtadze nie dopuscily si¢ zaniedbania w wyborze
tych srodkéw”¥’.

Ostatecznie Trybunat ustalit, ze ewakuacja ludnosci cywilnej z Katyr-Yurt i cata
operacja militarna nie zostala ,,zaplanowana i przeprowadzona z nalezytg troskg o zy-
cie ludnosci cywilnej” i stwierdzit naruszenie art. 2 EKPC.

6. Tak jak zostalo podkreslone na wstepie, zarowno sprawa Osman, jak i sprawa
McCann sa sprawami wiodgcymi i obie wyznaczyly lini¢ orzeczniczg Trybunatu
odnosnie do koniecznosci zapobiegania zmaterializowania si¢ zagrozenia prawa do
zycia. O ile w pierwszej sprawie chodzito o zagrozenie ze strony oséb prywatnych
lub czynnikéw zewngtrznych wobec paristwa, to w drugiej — ze strony funkcjonariu-
szy panstwa. Obie sprawy osadzone sg w obowigzku prewencji. Nie jest to wylgcznie
prewencja kryminalna sensu stricto. W istocie chodzi o caly szereg réznych srodkéw
organizacyjnych, technicznych i taktycznych, w tym taktyki i techniki prewencji
i interwencji szeroko rozumianych stuzb policyjno-prewencyjnych, stuzb specjal-
nych i wojska. Istotna jest wielowymiarowa funkcja ochronna tych srodkéw™®. Wy-
daje sie, ze ich funkcja ochronna ma charakter zdecydowanie nadrzedny nad innymi
funkcjami, wyrazajac najpetniej cel i przedmiot Konwencji. Funkcja prewencyjna
jest natomiast skutkiem ich funkcji ochronnej i w tym sensie moze by¢ uznawana

The Right to Life and the Value of Life: Orientations in Law, Politics, and Ethics, red. J. Yorke,
Farnham 2010, s. 139-140.

57 Isayeva v. Russia, nr skargi 57950/00, wyrok z 24.02.2005 r., pkt 170-171.

8 Ibidem, pkt 199. Do podobnych konkluzji Trybunat doszedt w sprawie Abuyeva and Others
v. Russia, nr skargi 27065/05, wyrok z 2.12.2010 r. , pkt 203.

% Wymagane przez Trybunat srodki trafnie okresla A. Mowbray jako ochronne srodki poli-
cyjne. A. Mowbray, The Development of Positive Obligations..., s. 15.
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za uzupehniajaca. Reasumujac, w sprawach McCann i Osman Trybunat sformutowat
zasadnicze elementy zobowigzania ochrony, przy czym w sprawie McCann chodzito
o zobowigzanie ochrony w wymiarze wertykalnym, natomiast w sprawie Osman —
w wymiarze horyzontalnym®.

Obie sprawy pokazuja, ze Trybunat optymalizuje wymogi odnosnie do sposobu
wykonania sformutowanych w nich obowigzkow, zwazywszy na ich konkretne oko-
licznosci®. W tym wypadku naruszenie Konwencji wynikaé¢ zatem moze z faktu, ze
paristwo-strona nie podj¢to wszystkich mozliwych srodkéw, ktérych podjecia wy-
magaly konkretne okolicznosci danej sprawy, a ktére mogty by¢ podjete®. Dlatego
oceniajac w sprawie Finogenov and Others v. Russia akcj¢ rosyjskich stuzb i sit
specjalnych, ktérej celem byto uwolnienia okoto 900 zaktadnikéw z budynku mo-
skiewskiego teatru Dubrovka®, Trybunat ustalil, ze chodzi o podjecie Srodkéw, ktére
sa ,,wykonalne” w danych okoliczno$ciach (such measures which are feasible in the
circumstances)®. W efekcie powyzszej optymalizacji stopiefi wykonania analizowa-
nych obowigzkéw ochrony moze by¢ rézny®, aczkolwiek musi by¢ on najwyzszy
z mozliwych®®.

W ocenie podejmowania przedmiotowych srodkéw wyjatkowo istotny jest ich
aspekt operacyjny, z ktérego wynikajg oczywiste ,,trudnosci w utrzymywaniu po-
rzadku we wspotczesnych spoteczeristwach, nieprzewidywalnos¢ ludzkich zachowan
oraz decyzje w trakcie akcji (decyzje operacyjne) odnosnie do pierwszoplanowych jej
celéw i mozliwych do uzycia srodk6w”%”. W ocenie podjecia operacyjnych srodkéw
prewencji dopuszczana jest pewna losowos¢, a wigc mozliwos¢ zaistnienia przypad-
kowych, calkowicie nieprzewidywalnych okolicznosci®. To za$ sprawia, ze sg one

% Szerzej o specyfice zobowigzan ochrony w porzadku prawnym EKPC i odrebnosci ich
typologii w odniesieniu do koncepcji trzech poziomdéw zobowigzai migdzynarodowych panstw
powigzanych z prawami czltowieka (tripartie typology), a wigc zobowigzania poszanowania (ob-
ligation to respect), zobowiazania ochrony (obligation to protect) oraz zobowigzania wypetniania
(obligation to fulfill), zob. E.H. Morawska, op. cit., s. 179-187.

1 Osman v. the United Kingdom z 1998 r., pkt 116.

2 R. Pisillo Mazzeschi, The Due Diligence Rule..., s. 30. Zob. uwagi J. Crawforda odnosnie do
ustalenn w sprawie Colozza v. Italy z 1985 r., pkt 61; w tym kontekscie por. ustalenia MTS w spra-
wie Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bo-
snia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), wyrok z 26.02.2007 r., I.C.J. Reports 2007, s. 43.

% W tej sprawie skarzacymi byli badZ zaktadnicy, badZ krewni zaktadnikéw, ktérzy zgineli
w trakcie akcji rosyjskich stuzb lub zmarli w p6Zniejszym czasie na skutek odniesionych ran.

6 Sprawa Finogenov and Others v. Russia z 2011 r., pkt 209.

% C. Droge, op. cit., s. 310.

7 tego powodu na przyktad w sprawie Dodov v. Bulgaria z 2008 r. stwierdzit, ze ,,w sytuacji,
gdy nie ma watpliwosci, ze policja mogla wigcej zrobi¢ w danej sprawie, decydujace jest pytanie,
czy jej reakcja byta odpowiednia do okolicznosci, z uwzglednieniem konkretnych faktow i rzeczy-
wistych uwarunkowan codziennej pracy policji”. Zob. pkt 101.

8 Makaratzis v. Greece, nr skargi 50385/99, wyrok z 20.12.2004 r., pkt 69.

 Ta nieprzewidywalnos¢ w pracy stuzb policyjnych istnieje réwniez obecnie, mimo rozwoju
nowych technologii i technik policyjnych, gdyz przed tymi stuzbami stojg nowe wyzwania, ktére
nawet nie byly do przewidzenia w trakcie prac nad Konwencja; por. ustalenia w sprawie Austin and
Others v. the UK, nr skarg 39692/09 et. al., wyrok z 15.03.2012 r., pkt 56.
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obarczone pewnym ryzykiem niewykonania®. Dlatego Trybunat dopuszcza moz-
liwos¢ btednej oceny bezwzglednej koniecznosci uzycia w danym momencie sity
Smiercionosnej, o ile byta ona oparta na ,,szczerym przekonaniu, ktére z waznych
powodow [w momencie podejmowania decyzji o uzyciu tej sity] mogto by¢ uznane
za stuszne, ale ktére nastgpnie okazato si¢ by¢ btedne”™.

7. Jesli chodzi o operacyjne Srodki prewencji, ktore panstwo-strona Konwencji
jest zobowigzane podja¢ celem wykonania zobowigzania ochrony w wymiarze ho-
ryzontalnym, to Trybunat méwi o nich jako o srodkach odpowiednich (appropriate)
lub rozsadnych i odpowiednich (reasonable and appropriate). Zaktada wigc pewng
elastycznosé, ktéra ma pomdc panstwu-stronie dostosowac ich konkretng posta¢ do
warunkéw danej sprawy.

Zwazywszy ze chodzi o wybdr srodkow odpowiednich i rozsadnych, to nie-
odzowna w tym wypadku racjonalna ocena mozliwosci faktycznych i prawnych prze-
jawia si¢ w dostrzezeniu, Ze na wybor tych srodkow w konkretnej sprawie ma wpltyw
wiele czynnikéw zewnetrznych, czgsto niezaleznych od samego dziatania paristwa.
W zwigzku z tym panistwo-strona jest zobowigzane dotozy¢ nalezytg starannosc,
dazac do zapewnienia prawu do zycia (art. 2 EKPC) skutecznej ochrony na tyle, na
ile jest to mozliwe w konkretnej sytuacji.

Powyzsze cechy operacyjnych srodkéw prewencji w zakresie wykonania zobowig-
zan ochrony w wymiarze horyzontalnym przypisa¢ mozna réwniez srodkom operacyj-
nym, ktére paistwo-strona jest zobowigzane podjaé, wykonujac zobowigzania ochrony
w wymiarze wertykalnym, z pewnym wszelako zastrzezeniem. Mianowicie, pafistwo-
-strona ma duzo mniejsza swobod¢ wyboru tych srodkéw, gdyz Trybunat wyraznie
ustalil, jakiego rodzaju srodki paristwo jest zobowigzane podjaé, aby ,,zminimalizo-
waé, w mozliwie jak najwigkszym stopniu, uzycie sity Smiercionosnej”’!. Wprawdzie
katalog tych srodkow jest otwarty, ale zostaly one wskazane explicite przez Trybunal.
W efekcie paristwo ma niewielki margines swobody w wyborze tych srodkéw (margin
in means-selecting). Przyktadowo, paistwo-strona, przystgpujac do akcji z uzyciem
sity §miercionosnej, zobowigzane jest opracowac plan takiej akcji. Sam brak takiego
planu moze oznaczac¢ naruszenie art. 2 EKPC. Podobna sytuacja ma miejsce odnosnie
do zapewnienia karetki pogotowia na miejscu akcji czy odpowiedniego przeszkolenia
funkcjonariuszy. Elementy optymalizacji lub rozsagdnosci nakazéw stajg si¢ widoczne
dopiero na etapie operacji czyli podjecia bezposredniego dziatania w celu wykonania
okreslonego zadania. Potwierdzajg to chociazby ustalenia Trybunatu w sprawie Giu-
liani and Gaggio v. Italy z 2011 r., zgodnie z ktérymi w sytuacji, gdy funkcjonariusze

% R. Pisillo Mazzeschi, Responsabilité de I’Etat..., s. 285 mutatis mutandis.

" McCann and Others v. the United Kingdom z 1995 r. pkt 200; Armani Da Silva v. the United
Kingdom, nr skargi 5878/08, wyrok z 30.03.2016 r., pkt 244-248, a z najnowszych zob. sprawe
Toubache v. France, nr skargi 19510/15, wyrok z 7.06.2018 r., pkt 37; zob. tez O. De Schutter,
International Human Rights Law: Cases, Materials, Commentary, Cambridge 2012, s. 414; Pisillo
Mazzeschi, The Due Diligence Rule..., s. 48.

"' McCann and Others v. the United Kingdom z 1995 r., pkt 194; Wasilewska and Katucka
v. Poland 7. 2010 r., pkt 29.
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siegajg po sile Smiercionosng nie wobec doktadnie zidentyfikowanego celu (precise
and identifiable target), tak jak miato to miejsce w sprawie McCann, ale dla ,,utrzy-
mania porzgdku w obliczu rozruchéw, ktére mogty rozprzestrzenic si¢ na (...) cale
miasto, nie mozna oczekiwaé, aby wszyscy funkcjonariusze biorgcy udziat w tej akcji
byli doskonale wyszkoleni w radzeniu sobie z powierzonym im zadaniem’”2,

Jesli powyzsze ustalenia zostang odniesione do generalnego kryterium odpowied-
niosci i rozsagdnosci wymaganych srodkow operacyjnych, to oczywiste si¢ staje, ze
nie mogg nimi by¢ srodki, z ktérych wynikajg dla wtadz cigzary niewykonalne lub
nieproporcjonalne”™. W ten sposob istotnym kryterium wykonywania zobowigzan
wynikajacych z praw osobistych i politycznych cztowieka, posréd ktérych wazne
miejsce zajmuje prawo do zycia, staje si¢ kryterium nalezytej starannosci, ktére tra-
dycyjnie taczone bylo ze zobowigzaniami progresywnymi, powigzanymi z prawami
gospodarczymi, socjalnymi i kulturalnymi cztowieka™.

8. Nalezyta starannos¢ jest konstytutywnym elementem klauzuli dobrej wiary.
W stanie dobrej wiary jest pafistwo, ktére, pomimo dotozenia nalezytej starannosci
w podjetych dziataniach, nie mogto wykona¢ wigzacych je zobowiazan. A contrario,
jesli panistwo nie dotozyto nalezytej starannosci, jest w zlej wierze.

Zgodnie z powszechnym pogladem podwaliny pod koncepcje nalezytej sta-
rannosci w prawie migdzynarodowym stworzyt H. Grocjusz”, a dziedzing prawa
miedzynarodowego, z ktérej koncepcja ta si¢ wywodzi, jest ochrona cudzoziemcow
i przedstawicieli paiistw obcych’. Obecnie dostrzec mozna nawigzanie do tej kon-
cepcji rowniez w innych galeziach prawa migdzynarodowego, w tym w ochronie
praw cztowieka”. Stopniowo zyskuje ona status jednej z podstawowych zasad prawa
miedzynarodowego’®. Jak wiadomo, odegrata ona kluczowg rol¢ w pierwszej fazie

"2 Giuliani and Gaggio v. Italy z 2011 r., pkt 255.

7 Ibidem; podobnie m.in. w sprawie Ozgiir Giindem v. Turkey z 2000 r., pkt 43. Por. tez uwagi
F. Sudre, Droit Européen et International..., s. 237.

™ Zob. tez First Report ILA Study Group on Due Diligence..., s. 14 i nast.

5 Zwraca na to uwage C. Droge, op. cit., s. 292; podobnie First Report ILA Study Group on
Due Diligence..., s. 2; por. H. Grotiusz, O prawie wojny i pokoju: trzy ksiegi w ktorych znajdujq
sie wyjasnienie prawo natury i prawo narodow a takze gtowne zasady prawa publicznego, War-
szawa 1957.

" C. Droge, op. cit., s. 291; First Report ILA Study Group on Due Diligence..., s. 7; J. Kule-
sza, Nalezyta starannosé w prawie migdzynarodowym, Poznan 2013, s. 238-243; R. Pisillo Maz-
zeschi, The Due Diligence Rule..., s. 22-36.

" Zob. First Report ILA Study Group on Due Diligence..., s. 14-22; R.P. Barnidge, States’
Due Diligence Obligations with Regard to International Non-State Terrorist Organisations Post-
11 September 2001: the Heavy Burden that States must Bear, Irish Studies in International Affairs
2005, vol. 16, iss. 1, s. 103-125; T.T. Koivurova, Due Diligence, Max Planck Yearbook of United
Nations Law 2013, vol. 17, nb 33; zob. tez J. Kulesza, op. cit., s. 215-259, aczkolwiek autorka
nie analizuje odrgbnie prawa mig¢dzynarodowego praw cztowieka jako rezimu, w ktérym zasada
nalezytej starannosci wystepuje.

8 L. Condorelli, The Imputability to States of Acts of International Terrorism, Israel Yearbook
on Human Rights 1989, vol. 19, s. 233, 240-242; R.P. Barnidge, The Due Diligence Principle
Under National Law, International Community Law Review 2006, vol. 81, iss. 8, s. 64.
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prac Komisji Prawa Migdzynarodowego (International Law Commission, KPM)
nad kodyfikacjg zasad odpowiedzialnosci paristw za czyny bezprawne”. Szerokie
stosowanie koncepcji nalezytej starannosci w znacznym stopniu wynika z jej ela-
stycznosci, ktéra umozliwia jej dostosowywanie do specyfiki danej gat¢zi prawa
mig¢dzynarodowego i konkretnej sprawy, gdyz jej ,,tres¢ zalezy w duzym stopniu od
okolicznosci danej sprawy’®,

Z analizy praktyki migdzynarodowej w zakresie ochrony praw cztowieka wy-
nika, ze pierwotnie koncepcja nalezytej starannosci byta przywotywana wytgcznie
w kontekscie prewencyjnych i Sledczych dziatan wiadz, wymaganych w sytuacji
naruszeri praw czlowieka przez osoby trzecie®'. Prewencyjny, a zarazem ochronny
kontekst koncepcji nalezytej starannosci, majacy swe historyczne Zrodta, jest widocz-
ny réwniez w najnowszym orzecznictwie migdzynarodowym?®?. Ten zwigzek wydaje
si¢ wynikac ze specyfiki obszar6w, w ktérych podejmowane sg przez panstwo tego
typu dziatania, w ich bowiem wypadku osiggniecie rezultatu bytoby bardzo trudne,
a juz na pewno nie moze by¢ calkowicie zagwarantowane®. W tym wypadku ocze-
kiwanie od paristwa nalezytej starannosci byto i jest pewng racjonalng koniecznoscig.
Niemniej coraz wyrazniej wymag starannego dzialania wykracza poza sfer¢ dziatan
prewencyjnych, majacych zapobiec naruszeniom praw czlowieka ze strony oséb pry-
watnych®, w efekcie koncepcja nalezytej starannosci ma zastosowanie réwniez do
dziatan majgcych zapobiec naruszeniom praw cztowieka w ukladzie wertykalnym,

7 T. Koivurova, op. cit., nb 4, 9, 27; First Report ILA Study Group on Due Diligence...,
s. 14-22. Por. tez M. Balcerzak, Odpowiedzialnosé..., s. 42-51.

80 Zob. First Report ILA Study Group on Due Diligence..., s. 2; w kontekscie powotania
koncepcji due diligence por. Alabama Claims Arbitration (United States v. Great Britain) (1872)
29 RIAA 125, Alabama Claims of the United States of America against Great Britain [w:] Reports
of International Arbitral Awards, vol. 29, New York 2011, s. 129, http://legal.un.org. Zob. tez
uwagi C. Mika o ustaleniach MTS odnos$nie do nalezytej starannosci w wyroku z 26.02.2007 r.,
Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia
and Herzegovina v. Serbia and Montenegro): C. Mik, Zasada wykonywania zobowiqzari w dobrej
wierze w orzeczeniach arbitrazu migdzynarodowego [w:] Arbitraz w prawie migdzynarodowym,
red. C. Mik, Warszawa 2014, s. 158.

81 R. Pisillo Mazzeschi, Responsabilité de I’Etat. .., s. 493; T. Koivurova, op. cit., nb 31; zob.
m.in. sprawe Opuz v. Turkey, nr skargi 33401/02, wyrok z 9.06.2009 r., pkt 137-149.

82 Zob. sprawe Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), wyrok MTS z 26.02.2007 r.
L.C.J. Reports 2007, s. 43; R. Wolfrum, Obligation of Result versus Obligation of Conduct: Some
Thought about the Implementation of International Obligations [w:] Looking in the Future: Essays
on International Law in Honor of W. Michael Reisman, red. M.H. Arsanjani, W.M. Reisman, Lei-
den 2010, s. 370-371; S. Forlati, The Legal Obligation to Prevent Genocide: Bosnia v. Serbia and
Beyond, Polish Yearbook of International Law 2011, vol. 31, s. 189-205; na charakter prewencyjny
zobowigzaf ochrony zwraca réwniez uwage C. Droge, op. cit., s. 290.

8 P.-M. Dupuy, Due Diligence in the International Law of Liability [w:] OECD Legal Aspects
of Transfrontier Pollution, Paris 1977, pkt 13, s. 369-379; podobnie X. Hanqin, Transboundary
Damage in International Law, Cambridge 2003, s. 163.

8 Na ten aspekt zwraca uwage m.in. C. Droge, op. cit., s. 293; zob. tez D. Shelton, Private
Violence, Public Wrongs and the Responsibility of States, Fordham International Law Journal 1989,
vol. 13 (w kontekscie spraw amerykanskich).
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a zatem paristwa sg zobowigzane do ochrony os6b bedgcych pod ich jurysdykcija
przed dziataniami ich wiasnych organéw (funkcjonariuszy), ktére nie sa prima facie
bezprawne®.

Powyzszy proces poszerzania zakresu nalezytej starannosci widoczny jest
w orzecznictwie strasburskim. Wydaje si¢, ze zostal on zapoczatkowany w sprawie
McCann i jest konsekwentnie podtrzymywany przez Trybunat®, W efekcie tego pro-
cesu ustalenia z przedmiotowej sprawy majg obecnie status zasad ogdlnych orzecz-
nictwa (general principles)®. Za oczywiste nalezy wiec obecnie uznaé, ze w pew-
nych sytuacjach na paristwach-stronach Konwencji cigzy zobowigzanie do starannego
dziatania w zakresie ,,minimalizacji w mozliwie najwigkszym stopniu koniecznosci
zaréwno uzycia Smiercionosnej sity lub przypadkowych ofiar smiertelnych’®. In-
nymi stowy, panstwa-strony zostaty zobligowane do ,,dotozenia wszelkich starain”
celem wykonania tego obowigzku, przy jednoczesnym zatozeniu, ze mogg zaistnie¢
powody obiektywnej niemoznosci tego dokonania, gdyz w gre wchodzi szereg bar-
dzo niepewnych, losowych czynnik6w®. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze w ocenie
dochowania przedmiotowej starannosci przez panistwo w danej sprawie Trybunat
uwzglednia ,,coraz wyzszy standard wymagany w dziedzinie ochrony praw czlowie-
ka i podstawowych wolnosci konsekwentnie i wykazuje coraz wigkszg stanowczos¢
w ocenie naruszen podstawowych wartosci spoleczenistwa demokratycznego™. Nie
ma zatem jednego, stalego, wymaganego poziomu nalezytej starannosci, a dodatko-
wo jest on stale podwyzszany. Przeprowadzona analiza orzecznictwa strasburskiego
pokazuje, ze odnosi si¢ to w pelni do dziatan podejmowanych przez paristwa-strony
w zakresie wykonywania zobowigzania ochrony prawa do zycia.

9. Powyzsza konkluzja wymaga jednak istotnego uzupetnienia. Po pierwsze,
tak jak zostalo to wskazane wyzej, nie wszystkie typy szczegétowe obowigzkow
w ramach zobowigzania ochrony prawa do zycia (art. 2 EKPC) majg w swej struk-

8 W ocenie P.-M. Dupuya zobowigzania do prewencji stanowig tylko jedna z podkategorii
zobowigzan do starannego dziatania — zob. P.-M. Dupuy, Reviewing the Difficulties of Codifica-
tion: on Ago’s Classification of Obligations of Means and Obligations of Result in Relation to State
Responsibility, European Journal of International Law 1999, vol. 10, no. 2, s. 380.

8 Zob. sprawy stosunkowo najnowsze: Ayvazyan v. Armenia, nr skargi 56717/08, wyrok
2 01.06.2017 r.; Dalakov v. Russia, nr skargi 35152/09, wyrok z 16.02.2016 r.

87 Putintseva v. Russia, nr skargi 33498/04, wyrok z 10.05.2012 r., pkt 45.

8 Wasilewska and Katucka v. Poland z 2010 r., pkt 46; Putintseva v. Russia, nr skargi
33498/04, wyrok z 10.05.2012 r., pkt 45; zob. tez First Report ILA Study Group on Due Diligen-
ce...,s. 14-22.

% R. Pisillo Mazzeschi, The Due Diligence Rule..., s. 48 mutatis mutandis.

% Por. sprawy: A. v. Croatia, nr skargi 55164/08, wyrok z 14.10.2010 r., pkt 67; Henaf
v. France, nr skargi 65436/01, wyrok z 27.11.2003 r., pkt 55; ustalenia te odnoszg si¢ nie tylko
do art. 8§ EKPC, ale réwniez do pozostatych praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Por. spra-
we Mangouras v. Spain, nr skargi 12050/04, wyrok z 28.09.2010 r., pkt 87; Demir and Baykara
v. Turkey, nr skargi 34503/97, z 12.11.2008 r., pkt 146; Siliadin v. France, nr skargi 73316/01,
wyrok z 26.07.2005 r., pkt 121; wczesniej np. w sprawie Selmouni v. France, nr skargi 25803/94,
wyrok z 28.07.1999 r., pkt 101.
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turze ,.element starannosci™!. Innymi stowy, na tres¢ zobowigzania ochrony prawa
do zycia, zaréwno w wymiarze horyzontalnym, jak i wertykalnym, sktada si¢ wiele
réznych obowiazkéw, z ktdrych tylko niektére s3 obowigzkami starannego dziatania.
Przyktadowo, zobowigzanie ochrony prawa do zycia w wymiarze horyzontalnym
wymaga w pierwszej kolejnosci ustanowienia odpowiednich, skutecznych przepisow
prawa karnego w celu powstrzymania od popetniania przestepstw przeciwko osobie
(obowigzek legislacyjny), nastgpnie ustanowienia odpowiednich mechanizméw eg-
zekucji tych przepiséw na poziomie zapobiegania, zwalczania i Scigania sprawcéw
ich naruszen®>. W konstrukcji powyzszych obowigzkéw nie ma wymogu starannego
dziatania, sg one bowiem obowigzkami rezultatu i natychmiastowe, a wigc wymagajg
bezzwlocznego wykonania®. Obowigzek starannego dzialania wystepuje dopiero na
etapie uzycia tych mechanizméw, w tym podjecia operacyjnych srodkéw prewencji
lub $rodkéw ostroznosci®.

Po drugie, obowiazek starannego dziatania nie odnosi si¢ do zobowigzan nega-
tywnych, ktérego przedmiot sprowadzi¢ mozna do powstrzymania si¢ od bezprawnej
i arbitralnej ingerencji w prawa czlowieka i podstawowe wolnosci, w tym w prawo
do zycia®”. To zas$ oznacza, ze Trybunal, naktadajgc na paristwa-strony Konwencji
obowigzek ,,zaplanowania i nadzorowania [operacji z uzyciem sily §miercionosnej]
w taki sposob, aby zminimalizowaé, w jak najwigkszym stopniu, jej uzycie i zagroze-
nie dla zycia™, nie zmienia charakteru i przedmiotu zakazu umyslnego lub bezpraw-
nego pozbawienia zycia, ale ,,obudowuje go” obowigzkami starannego dziatania,
umacniajac w ten sposéb generalne zobowigzanie panstw-stron Konwencji do ochro-
ny prawa do zycia (art. 2 ust. 1 zdanie pierwsze EKPC). Dlatego w sprawie Isaye-
va, Yusupova and Bazayeva v. Russia z 2005 r., badajac okolicznosci wystrzelenia
12 rakiet niekierowanych S-24 typu powietrze-ziemia z rosyjskich samolotéw bojo-
wych w kierunku ogromnego, ciggngcego si¢ kilka kilometréw konwoju samocho-
déw, autobuséw i ciezaréwek, ktérymi mieszkaincy Groznego probowali wydostaé
sie z terenu intensywnych walk, prowadzonych przez wojska rosyjskie, stwierdzil, ze

,Artykut 2 obejmuje nie tylko umyslne zabijanie, ale takze sytuacje, w ktérych wolno
«uzy¢ sity», co moze w sposéb niezamierzony prowadzi¢ do pozbawienia zycia. Umysl-
ne lub zamierzone uzycie sity $miercionosne;j jest jednak tylko jednym z czynnikéw, kt6-

91 Zob. odpowiednio R. Pisillo Mazzeschi, Responsabilité de I’Etat. .., rozdziat TIT; First Report
ILA Study Group on Due Diligence..., s. 2; podobng tez¢ mozna postawi¢ odnosnie orzecznic-
twa Migdzyamerykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Zob. m.in. sprawe Veldsquez-Rodriguez
v. Honduras, wyrok MTPC z 29.07.1988 r., pkt 166, 172, 177.

92 Osman v. the United Kingdom z 1998 r., pkt 115.

% Szerzej na ten temat zob. E. H. Morawska, op. cit., s. 166—178.

% Zob. C. Droge, op. cit., s. 290 i nast. Por. tez First Report ILA Study Group on Due Diligen-
ce..., s. 2; dla potwierdzenia tych ustaleri zostala powotana sprawa Kelly and Others v. the United
Kingdom z 2001 r., pkt 96.

% R. Pisillo Mazzeschi, The Due Diligence Rule..., s. 22, 25, 46; podobnie C. Mik, op. cit.,
s. 157.

% Isayeva, Yusupova and Bazayeva v. Russia z 2005 r., pkt 171; podobnie w sprawie Tagayeva
and Others v. Russia z 2017 1., pkt 198.
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re nalezy wzia¢ pod uwage przy ocenie koniecznosci jej uzycia. (...) Dodatkowo, fakt, ze
rzad nie wskazat [jakiejkolwiek rangi] przepiséw prawa krajowego, ktére regulowatyby
uzycie sity przez armig¢ lub sily bezpieczeristwa w sytuacjach takich jak niniejsza, sam
w sobie nie bylby wystarczajacy do stwierdzenia naruszenia zobowigzania pozytywnego
panistwa ochrony prawa do zycia, ale jest, w okolicznosciach niniejszej sprawy, bezpo-
Srednio istotny dla oceny proporcjonalnosci odpowiedzi [wojska federalnego] na rze-
komy atak [bojownikéw czeczeniskich] (patrz, mutatis mutandis, McCann, pkt 156)”".

Po wnikliwej ocenie wszystkich okolicznosci uzycia sity §miercionosnej w tej
sprawie Trybunat stwierdzit, Ze nie moze uzna¢, iz przedmiotowa operacja wojsk ro-
syjskich zostala zaplanowana i przeprowadzona z nalezytg dbatoscig o zycie ludnosci
cywilnej i konsekwentnie stwierdzil naruszenie art. 2 EKPC®.

SUMMARY

THE DUE DILIGENCE RELATED TO THE USE OF LETHAL FORCE
IN THE LAW OF THE EUROPEAN CONVENTION OF HUMAN RIGHTS

In the light of Article 2(2) of the Convention, the threat to the right to life posed by the
use of lethal force by State agents (lethal force) should be taken seriously in particular. It
provides that deprivation of life shall not be considered contrary to this article if it results
from the use of force which is no more than absolutely necessary to achieve the three
objectives set out therein. However, in the Court’s view, those provisions do not, in any
event, entitle the State to use force with the intention of killing. This means that Article 2
of the Convention requires a State to refrain from intentional and unlawful taking of life.

The Court established the conditions for the use of lethal force in the case of McCann and
Others v. the United Kingdom of 1995. In view of the criterion of absolute necessity, the
circumstances in which the use of lethal force may occur must be interpreted restrictively
and evaluated with the utmost rigour, taking account of all the circumstances surrounding
the use of that force. The Court therefore combined a new premise with the criterion of
absolute necessity of the use of lethal force. A review of the case-law shows that it
is of major importance and that it de facto leads to a redefinition of the criterion of
absolute necessity. The Court has neither defined its substance precisely nor indicated
in an exhaustive manner the situations which it regards as “all the circumstances
surrounding”. However, it pointed out the initial assumption that in a democratic
society, law-enforcement officials should be “somewhat cautious in the use of firearms”.
Subsequently, it translated into concrete duties, including the obligation to prepare a plan
of action using lethal force, next the obligation to exercise appropriate supervision over
its course, the obligation to take the care of the right to life sufficiently into account in the
instructions given to officers regarding the use of lethal force, in particular the exclusion

7 Isayeva, Yusupova and Bazayeva v. Russia z 2005 r., pkt 169, 198.
% Ibidem, pkt 199-200.
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of shoot to kill instruction and the obligation to train or instruct officers accordingly
in order to be able to assess whether there is an absolute need for the use of firearms in
a particular situation. The Court is progressively developing the scope and content of
these obligations. This is shown, for example, by the 2010 Wasilewska and Kalucka
v. Poland case, which requires police officers who take action using lethal force to
carry a clear identification mark, so that there is no doubt that they are police officers.
In addition, the authorities were obliged to provide an ambulance at the site of the action.
In the Andronicou and Constantinou v. Cyprus case of 1997, the Court drew attention for
the first time to the obligation planning and control of the rescue operation.

The fulfilment of these duties requires a number of concrete actions which serve
a preventive function. It is not just crime prevention sensu stricto. In fact, it involves
awhole range of different organisational, technical and tactical measures, including tactics
and techniques for prevention and intervention by a broad range of police and preventive
services, secret services and the military. The multidimensional protective function of
these measures is important. The Court optimises the requirements for the performance
of the duties mentioned above, taking into account their specific circumstances and
their operational aspect and stresses that they must not result in disproportionate and
unrealistic burdens on the authorities. An infringement of Article 2 of the Convention
therefore arises where a State Party has not taken all the possible measures which the
specific circumstances of the case required to be taken and which could have been taken.
As a result of the above optimisation, the level of performance of the indicated duties
may vary, although it must be the highest possible.

The Court has required States to take requisite care to “minimise to the greatest extent
possible recourse to lethal force or incidental loss of life”. Thus, an important criterion
for these obligations is the criterion of due diligence, which has traditionally been linked
to progressive obligations linked to economic, social and cultural rights. In conclusion,
without altering the nature and subject-matter of the prohibition on intentional or unlawful
deprivation of life, the Court has “surrounded” it with the duties of diligent action. It thus
the general obligation of the States Parties to the Convention to protect the right to life
(Article of the Convention) has been substantially strengthened.
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