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Odmowa wszczecia Sledztwa przeciwko holenderskim Zzotnierzom w ONZ za ich
zachowanie w zwigzku z masakrg w Srebrenicy

Mustafi¢-Muji¢ i inni przeciwko Holandii (decyzja o odrzuceniu skargi — 30 sierpnia
2016 r., Izba (Sekcja lll), skarga nr 49037/15)

Skarzgcymi w tej sprawie byli krewni ofiar masakry w Srebrenicy; Mehida Mustafi¢-Mujic, jej
dwoje dzieci — Alma i Damir Mustafi¢ oraz Hasan Nuhanovic.

W trakcie wojny w latach 1992-95 w Bosni i Hercegowinie, Srebrenica i jej okolice zostaty
uznane przez Rade Bezpieczernstwa ONZ za ,rejon bezpieczny” a wiec wolny od atakéw lub
innych wrogich dziafan. Stacjonowaty tam wojska sit pokojowych. W 1995 r. byt to batalion
armii holenderskiej znany jako Dutchbat. Przebywali w bazie we wsi Potoc¢ari. W lipcu 1995
r., sity Serbéw bos$niackich zajety ten “rejon bezpieczny”. Tysigce cywildbw zgromadzito sie
wokot bazy Dutchbat, szukajgc tam schronienia. Dutchbat otfrzymat rozkaz wycofania sie i
zabrania ze sobg personelu lokalnego ONZ. Zostata sporzgdzona lista 29 cztonkéw tego
personelu; mieli czeka¢ na ewakuacje wraz Dutchbat. Cywile, ktorzy nie znaleZli sie na liscie
mieli opuscic baze.

Sprawa dotyczyta smierci Rizo Mustafica, Ibro Nuhanovica i Muhameda Nuhanovica 13 lipca
1995 r. albo zaraz pdzniej. Rizo Mustafic, mgaz i ojciec pierwszych trojga skarzgcych, byt
zatrudniony przez Dutchbat jako elektryk i zostat wpisany na liste oséb, ktére miaty zgode
na wyjazd wraz z sitami holenderskimi. Jednak sierzant Dutchbat odpowiedzialny za
personel lokalny btednie polecit mu opusci¢ baze. Muhamed Nuhanovi¢ mfodszy brat
skarzgcego Hasana Nuhanovi¢a — byt ttumaczem w Dutchbat i znalazt sie na liscie. Domagat
sie od zastepcy dowddcy umieszczenia na niej rowniez brata. Ten jednak odmowit,
obawiajgc sie, ze narazi na ryzyko bezpieczenstwo uprawnionego personelu ONZ przez
wigczenie 0sob nie spetniajgcych kryteriow. Muhamed ofrzymat wiec polecenie opuszczenia
bazy. Ibro Nuhanovi¢ byt ojcem Muhameda i Hasana i takze miat zgode na pozostanie z
Dutchbat, poniewaz byt przedstawicielem uchodZcow podczas negocjacji. W sytuacji jednak,
gdy jego syn Muhamed ofrzymat polecenie opuszczenia bazy, |bro postanowit wyjs¢ razem
z nim.

W nastepnych dniach 7 — 8 tys. mezczyzn - Bo$niakéw zostato zabitych przez armie Serbow
bosniackich i serbskie jednostki paramilitarne. Wsrdéd ofiar byli Rizo Mustafic, Muhamed
Nuhanovic i Ibro Nuhanovic.

5 lipca 2010 r. skarzgcy ztozyli zawiadomienie o przestepstwie do prokuratora Zgdajgc
Scigania komendanta Dutchbatu, jego zastepcy oraz sierzanta, z powodu ich rzekomego
wspotudziatu w ludobdjstwie Ilub zbrodniach wojennych wobec cztonkéw ich rodzin,
twierdzgc, ze ci trzej oficerowie narazili ich krewnych na prawdopodobng $mier¢ z petng
Swiadomoscig ich losu. 7 marca 2013 r. prokurator powiadomit skarzgcych o odmowie
wszczecia Scigania. Skarzgcy ztozyli zazalenie do Izby Wojskowej Sgdu Apelacyjnego w
Arnhem-Leeuwarden.29 kwietnia 2015 r. sgd ten oddalit zazalenie, uznajgc, Ze nie istniafo
prawdopodobienstwo, ze sciganie doprowadzitoby do skazania. Skarzgcy wniesli réwniez
powodziwo cywilne przeciwko rzgdowi Holandii. W pierwszej instancji pozew zostat
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oddalony, ale Sad Apelacyjny uznat, Zze rzad byt odpowiedzialny za delikt powodujgcy szkody
w rezultacie $mierci krewnych skarzgcych.

Inne procedury badania masakry w Srebrenicy objely przestuchanie pojedynczo wszystkich
cztonkéw personelu Dutchbat obecnego przy upadku Srebrenicy; Sledztwo parlamentarne,
obszerny raport NIOD Institute for War, Holocaust and Genocide Studies. Wydarzenie to
byto tez przedmiotem wielu spraw wniesionych do Miedzynarodowego Trybunatu Karnego
ds. Bytej Jugostawii (ICTY). Wielu bytych oficeréow armii Serbow bosniackich zostafo juz
prawomocnie skazanych. Radovan KaradZzic, prezydent Republiki Serbskiej podczas wojny
w Bosni zostat skazany w pierwszej instancji i toczy sie w tej sprawie postepowanie
apelacyjne. Przeciwko generafowi Mladi¢owi, bytemu dowoddcy armii Serbéw bosniackich,
proces nadal trwa.

W skardze do Trybunatu skarzgcy zarzucili, ze Sad Apelacyjny nie zarzagdzit Scigania
karnego trzech oficeréw wojsk holenderskich lub przynajmniej $ledztwa w sprawie
przyczynienia sie przez nich do smierci ich krewnych (art.2 Konwencji).

Trybunat przypomniat podsumowanie dotychczasowego orzecznictwa w tej materii zawarte
w wyroku Mustafa Tung i Fecire Tung¢ v. Turcja z dnia 14 kwietnia 2015r. oraz podkreslit, ze
obowigzki proceduralne wynikajgce z art.2 obcigzajg panstwo jako catos¢, a nie tylko
konkretne witadze krajowe, prokuratora czy sad. Aby rozstrzygnaé, czy zostaty spetnione,
Trybunat musi oceni¢ cato$é podjetych dziatah sledczych a nie wytgcznie sposéb uzycia ich
rezultatéw przez organ podejmujgcy ostateczng decyzje w danej sprawie.

Sprawa ta roznita sie od wiekszosci wczesniejszych, w ktérych Trybunat musiat rozwazy¢ z
punktu widzenia obowigzkow proceduralnych art.2 tym, ze informacje, jakie staly sie
dostepne na przestrzeni lat byly niezwykle obszerne, szczegdtowe i obejmujgce materiat
pochodzacy ze zrodet oficjalnych miedzynarodowych i krajowych. Na poziomie
miedzynarodowym informacje dotyczgce masakry w Srebrenicy zostaty zebrane w raporcie
sekretarza generalnego ONZ a wyczerpujgce ustalenia faktyczne znalazty sie w wyrokach
ICTY. To nie wszystko: proces generata Mladi¢a nadal trwa i rozpatrywana jest apelacja
Radovana Karadzi¢a. Ustalenia faktyczne na poziomie krajowym objety: przestuchanie
catego personelu holenderskiego Dutchbat, ktéry byt Swiadkiem upadku enklawy Srebrenica
i dalszych wydarzen; sledztwo parlamentarne, obszerny i szczegotowy raport NIOD Institute
for War, Holocaust and Genocide Studies; postepowanie cywilne wniesione przez
skarzgcych, ktére objeto dowody z dokumentdéw i przestuchanie swiadkéw. Raport NIOD
Institute wymienit z nazwiska Rizo Mustafi¢a, Ibro Nuhanovi¢a i Muhameda Nuhanovica i
opisat wydarzenia, ktére doprowadzity do ich wyjscia z bazy. W rezultacie istniejg konkretne i
szczegoOtowe zapisy okolicznosci, w jakich znalezli sie oni w rekach wojsk Republiki
Serbskiej nie byto Zadnej niejasnosci co do natury i stopnia zaangazowania wymienionych
trzech oficerébw. Trybunat nie mogt wiec uznaé, ze $ledztwo byto nieskuteczne lub
niewystarczajgce.

Trybunat zauwazyt poza tym, ze celem art. 2 jest ochrona prawa do zycia. Wylgcznie z tego

powodu strony Konwencji muszg przewidzie¢ kary za przestepstwa przeciwko osobie i
wprowadzi¢ je w zycie. Zadne postanowienie Konwengiji nie przyznaje natomiast prawa do
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“prywatnej zemsty”. Nie mozna domagac¢ sie niezaleznego prawa do doprowadzenia do
Scigania i ukarania innej osoby za przestepstwo.

Trybunat przypomniat, ze w wyroku Armani Da Silva v. Wielka Brytania z 30 marca 2016r.
stwierdzit:

,Dotychczas Trybunat nie uznat nigdy decyzji w kwestii Scigania za btedng, jesli byta
wynikiem $ledztwa we wszystkich innych aspektach zgodnego z art.2. Wskazywat na
istniejgce roznice miedzy panstwami Konwencji zarowno, je$li chodzi organizacje ich
systemoéw $cigania, jak réwniez podejmowanie konkretnych decyzji tego rodzaju. W wyroku
Kolevi v. Bulgaria (z 5 listopada 2009r.) Trybunat wyjasnit, ze ,Zdawat sobie sprawe z faktu,
Ze rozmaito$¢ systemoéw $cigania oraz réznorodne zasady proceduralne prowadzenia
Sledztw w sprawach karnych mogg by¢ zgodne z Konwencjg, ktora nie wskazuje zadnego
konkretnego modelu w tym zakresie. NiezaleznoS¢ i bezstronno$¢ w sprawach wysokiej
rangi prokuratorow i innych urzednikow mozna zapewni¢ w rozmaity sposob: np. w drodze
Sledztwa i S$cigania przez odrebne ciato pozostajgce poza systemem prokuratury;
specjalnych gwarancji niezaleznego podejmowania decyzji mimo zaleznosci hierarchicznej;
nadzoru publicznego, kontroli sgdowej lub innych Srodkéw. Trybunat nie rozstrzyga, ktory
system najlepiej spetnia wymagania Konwencji. Wybrany przez panstwo system musi jednak
gwarantowac - w $wietle prawa i w praktyce - niezaleznos$¢ i obiektywizm w kazdych
okoliczno$ciach i niezaleznie od faktu, iz chodzi o osoby publiczne”.

Podobnie, w wyroku w sprawie Brecknell v. Wielka Brytania (z 27 listopada 2007 r.)
Trybunat - chociaz stwierdzit, ze poczatkowym dziataniom sledczym brakowato wymaganej
niezaleznosci (a wiec naruszaty one cze$¢ proceduralng art. 2), nie znalazt podstaw do
krytyki postanowienia o odmowie Scigania, poniewaz z niczego nie wynikato, ze jakiekolwiek
oskarzenie miatoby szanse powodzenia, a nie mozna byto zarzuci¢ wladzom zadnego
zawinionego pominiecia, zauwazalnej ztej wiary albo braku checi. W tamtej sprawie skarga
zostata wniesiona blisko trzy dekady od smierci wchodzacej w gre; jednak wyraznie
wskazywata ona na nieche¢ Trybunatu do ingerencji w postanowienie w kwestii Scigania
podjetego w dobrej wierze w rezultacie - poza tym - skutecznego sledztwa.

Trybunat czasami uznawat, ze “braki instytucjonalne” w wymiarze sprawiedliwosci w
sprawach karnych albo w systemie $cigania mogg naruszac¢ art.2 Konwencji. W wyroku
Kolevi stwierdzit, Zze braki takie powodowatly, Zze nie bylo wystarczajgcych gwarancji
niezaleznego Sledztwa w sprawie o przestepstwa potencjalnie popetnione przez prokuratora
generalnego. Uniemozliwiata to w praktyce scentralizowana struktura systemu Scigania. W
tej sprawie takiej przeszkody nie byto, skarzgca twierdzita jednak, ze istniaty inne, ktére
uniemozliwiaty wszelkie odpowiednie $ciganie. Gdyby istniaty, umozliwiatyby bezkarnosé
przestepstw zagrazajgcych zyciu i - jako takie - rodzityby wrazenie tolerancji przez panstwo -
albo zmowy w celu popetnienia - aktow bezprawia.

W rezultacie, Trybunat musiat kolejno rozwazy¢ kazdy argument skarzgcej, aby ustali¢, czy

istniaty jakies “braki instytucjonalne” prowadzgce do naruszenia proceduralnego art.2
Konwencji”.
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W szczegdlnosci z odwotaniem sie do serii konfliktow, ktére ogarnety bytg Jugostawie po
1991r. Trybunat przypomniat, ze obowigzek proceduralny panstwa moze by¢ spetniony
przez udziat w pracy ICTY, biorgc pod uwage, ze ma on pierwszenstwo przed sgdami
krajowymi i moze przejaé sledztwo krajowe i postepowanie w kazdym jego stadium w
interesie miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci. Wazny w zwigzku z tym byt fakt, ze
Izba Orzekajgca ICTY przestuchata putkownika Karremansa i majora Frankena jako
Swiadkow w sprawie Krsti¢. Trybunat zauwazyt, ze prokurator ICTY nie traktowat ich jako
podejrzanych.

W zwigzku z odrebnymi zarzutami dotyczacymi postepowania przed Sadem Apelacyjnym i
jego postanowieniem Trybunat stwierdzit, ze skarzacy zakwestionowali niezaleznos¢ i
bezstronnosé¢ jego Izby Wojskowej z powodu udziatu w niej oficera wojska w czynnej stuzbie.
W wyroku Jaloud v. Holandia z 20 listopada 2014r. Trybunat oddalit podobny zarzut,
stwierdzajac, ze “..W zwigzku z kwestig udziatu sedziego wojskowego w orzekaniu przez
Izbe Wojskowg Sadu Apelacyjnego w Arnhem Trybunat wzigt pod uwage caty skiad |zby
Wojskowej. Orzeka ona w sktadzie trzyosobowym: dwdch cywilnych sedzidw Sadu
Apelacyjnego w Arnhem oraz jednego sedziego wojskowego. Ten ostatni byt starszym
oficerem uprawnionym do petnienia funkcji sedziego. Przy jej petnieniu nie podlega wtadzy
ani dyscyplinie wojskowej; jego funkcjonalna niezaleznos$¢ i bezstronnosc nie rézni sie od
sedziow cywilnych. Trybunat wiec, ze |zba Wojskowa oferowata gwarancje wystarczajgce ze
wzgledu na cele art. 2 Konwencji”. Od tego czasu nastgpity niewielkie zmiany prawne, ktére
jednak nie staly na przeszkodzie w zastosowaniu podobnego podejscia réwniez w tej
sprawie. Skarzacy nie przedstawili zadnego dowodu na poparcie twierdzenia, ze Izba
Wojskowa Sadu Apelacyjnego byta stronnicza.

Skarzacy twierdzili rowniez ze Izba Wojskowa stosowata inne regulacje prawne do
przestepstw dodatkowych a inne do gtdbwnego przestepstwa, podczas gdy kryterium
wchodzgcy w gre dotyczyto tego, czy wchodzita w gre odpowiedzialno$¢ funkcjonariuszy
panstwa. Trybunat zauwazyt, ze trojka oficerébw nie zostata oskarzona o to, ze sami
osobiscie odebrali zycie Rizo Mustafi¢owi, Ibro Nuhanovi¢owi i Muhamedowi Nuhanovi¢owi.
Bezspornie krewni skarzgcych zostali pozbawieni zycia przez wojska Republiki Serbskiej lub
ich paramilitarnych poplecznikow. Nie twierdzili rowniez, ze trzej oficerowie przekazali
mezczyzn w ich rece z intencjg, aby zostali zabici. Uwazali natomiast, ze byli Swiadomi losu
czekajgcego ich na zewnatrz bazy w Poto¢ari a mimo to zmusili ich do jej opuszczenia. Z
tego powodu, w ocenie skarzgcych, nalezato uznac¢ ich za wspétuczestnikow ludobdjstwa,
zbrodni wojennych lub zwyklych morderstw i na tej podstawie nalezato polecic ich Sciganie.

Analiza postanowienia Sadu Apelacyjnego wskazywata, ze nie dosztio do niewlasciwego
zastosowania obowigzujgcych standardow. Bezspornie podputkownik Karremans, major
Franken i sierzant Oosterveen nie byli zamieszani w pozbawienie zycia krewnych
skarzgcych. Ponadto, art. 2 nie obejmuje prawa do doprowadzenia do scigania oséb trzecich
— lub ich skazania — za przestepstwo; zadanie Trybunatu, biorgc pod uwage catosc
postepowania, polegato na ocenie, czy i w jakim stopniu wiadze krajowe starannie
skontrolowaty sprawe w sposob wymagany przez art. 2 Konwencji.
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Skarzgcy twierdzili, ze chociaz Sad Apelacyjny stwierdzit, ze Stuzba Prokuratorska mogta
podjg¢ dalsze czynnosci Sledcze ale tego nie uczynita, nie wyciggnat zadnych konsekwenc;ji
Z tego ustalenia; w szczegdélnosci, nie zarzadzit dalszych dziatan sledczych. Ze skargi
wynikato, ze skarzgcy chcieliby przestuchania ich samych jako swiadkéw, natomiast trzech
wymienionych oficeréw jako podejrzanych.

Trybunat juz wczesniej zwrdcit uwage na samg ilos¢ informacji dostepnych Sadowi
Apelacyjnemu, w tym oswiadczen skarzgcych oraz wielu innych swiadkéw w réwnolegle
prowadzonym postepowaniu cywilnym oraz przez Hasana Nuhanovi¢a w prasie; ponadto
skarzagcy mogli swobodnie przedstawi¢ dodatkowe fakty w zazaleniach do prokuratora lub
Sadu Apelacyjnego. Szczegoly zaangazowania oficeréw byty juz dobrze znane; skarzacy nie
wskazali zadnej dodatkowej korzysci, jakg mogtoby przynie$¢ przestuchanie ich jako
podejrzanych — ktérzy w kazdym razie uprawnieni byliby do prawa do zachowania milczenia.
Twierdzenia skarzgcych, ze izba doradcza powotana w tej sprawie zalecita sciganie
oficerow, nie dato sie sprawdzi¢. Jedynym Zzrodtem informacji skarzgcych byt artykut w
mediach, w ktérym jednak nie byto szczegdétdw ani wskazania zadnego zrodia. Izby doradcze
to nieformalne struktury zwotywane od czasu do czasu, kiedy prokurator staje przed
szczegolnie trudng sprawg; jej opinia nie jest ogtaszana publicznie. Sad Apelacyjny wyrazit
poglad, ze pomocne bytoby mu dostarczenie opinii doradczej przez izbe doradczg. Nie
otrzymat jednak takiej opinii, a wiec Sgd Apelacyjny, niezalezny i bezstronny sgd majgcy
skontrolowac¢ postanowienie prokuratora o odmowie $cigania, dokonat wiasnej szczegdtowej
oceny tej sprawy, zastepujac w tym izbe doradczg oraz prokuratora.

Skarzacy uwazali, ze postanowienie Sgdu Apelacyjnego, zamiast ograniczy¢ sie do kwestii
zarzadzenia Scigania, stanowito w istocie uniewinnienie. Twierdzili, ze zgodnie z k.p.k. Sad
Apelacyjny miat obowigzek zastosowa¢ podwdjne kryterium: czy istniat wystarczajgcy dowod
z pierwszej reki przeciwko osobom wchodzgcym w gre oraz czy istniaty wystarczajace
wzgledy interesu publicznego przemawiajgce za sciganiem.

W prawie krajowym kryterium byto faktycznie szersze niz to sugerowali skarzacy: w
szczegoblnosci nie byto ograniczone do tego, czy istniaty wystarczajgce dowody z pierwszej
reki do wszczecia postepowania. Na podstawie prawa krajowego czy art.2 Konwencji, Sad
Apelacyjny nie musiat zarzadzi¢ $cigania, jesli — jak w tej sprawie — byt przekonany, ze
stosowanie wtasciwych przepiséw karnych do znanych faktéw nie doprowadzi do skazania.
Skarzacy kwestionowali ustalenie Sadu Apelacyjnego, ze oficerowie nie byli Swiadomi skali
zblizajgcej sie masakry oraz ze mogli broni¢ sie z powotaniem na site wyzszg. Twierdzili, ze
ten drugi wniosek byt w szczegélnosci niezgodny z ustaleniami sgdéw cywilnych. Swiadomy
swojej roli subsydiarnej Trybunat zwykle odmawia zastepowania wlasnymi ustalen
faktycznych sadéw krajowych, chyba ze przemawiajg za tym nieodparte powody. W tej
sprawie jednak ich nie byto.

Sad Apelacyjny ustalit — z odwotaniem sie do wyroku Izba Orzekajgcej ICTY w sprawie Krsti¢
— ze doszto do ograniczonej liczby “oportunistycznych zabdjstw ” we wsi Potocari, ale ze
‘morderstwa na wielkg skale” miaty miejsce gdzieindziej, a co wazniejsze, rozpoczely sie
dopiero po tym, jak Rizo Mustafi¢, Ibro Nuhanovi¢ i Muhamed Nuhanovi¢ opuscili baze.
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Wyroki sgdéw cywilnych nie przekonaty Trybunatu do zakwestionowania tych ustalen.
Postepowania cywilne toczyly sie z udziatem skarzgcych jako powodéw oraz panstwa jako
pozwanego; poza tym, ze Sad Apelacyjny w postepowaniu cywilnym stosowat prawo Bosni i
Hercegowiny; odmienne kryteria prawne majg zastosowanie do odpowiedzialnos$ci panstwa z
czyny niedozwolone jego podwtadnych niz do odpowiedzialnosci karnej jednostki.

Trybunat nie mégt uznac, iz 1zba Wojskowa w jakikolwiek sposob niewtasciwie przedstawita
fakty i argumenty. Biorgc pod uwage catos¢ postepowania, nie mozna byto stwierdzi¢, ze
wiladze krajowe nie spetnity obowigzku proceduralnego na podstawie art.2 Konwencji
przeprowadzenia skutecznego sledztwa moggcego doprowadzi¢ do ustalenia faktow oraz
ustalenia i — w razie potrzeby — ukarania osob odpowiedzialnych. Skarga zostata wiec
uznana za oczywiscie bezzasadng i musiata by¢ odrzucona (jednogtosnie).

Uwagi:

Trybunat odrzucit w tej sprawie zarzuty skarzgcych, ale przeprowadzit istothg analize
obowigzkow panstwa na tle ochrony proceduralnej prawa do zycia w kontekscie wyjgtkowych
wydarzen znanych jako ,masakra w Srebrenicy”.
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