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Od redaktorow

Oddajemy do rak Czytelnika opracowania przygotowane przez
uczestnikéw III Kolokwium naukowego praw czlowieka i miedzyna-
rodowego prawa humanitarnego, zorganizowanego przez Katedre
Praw Czlowieka na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Mi-
kotaja Kopernika w Toruniu w dniach 9-10 grudnia 2010 r. Kolokwia
te sg organizowane we wspotpracy z Wydzialem Prawa i Administracji
Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszyriskiego (II Kolokwium odbyto
sie w Warszawie w dniach 10-11 grudnia 2009 r., a I - w dniach 10-11
grudnia 2008 r. w Toruniu’).

Zamieszczone tu artykuly dotyczg przede wszystkim Europej-
skiej konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
z 1950 r. oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka.
Ma to oczywiécie zwigzek z profilem zaproponowanym przez organi-
zatoréw III Kolokwium. Redaktorzy niniejszej publikacji dotozyli sta-
rafi, aby opracowania zgloszone do druku tworzyly mozliwie
harmonijng catos¢, a kazdy z Autoréw podjal odpowiedzialnos¢ za
ostateczny ksztatt swojego tekstu.

Wyrazamy przekonanie, Zze ksigzka spotka si¢ z zainteresowa-
niem Srodowiska zajmujgcego si¢ naukowo i zawodowo europejskim
systemem ochrony praw czlowieka. Niewatpliwie ma ona takze
pewne walory dydaktyczne.

Zob. T. Jasudowicz, M. Balcerzak, J. Kapelanska-Pregowska (red.), Wspélczesne problemy
praw czlowieka i migdzynarodowego prawa humanitarnego, wyd. TNOIK, Torurn 2009.
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I. EUROPEJSKA KONWENCJA
PRAW CZLOWIEKA - PROBLEMY
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III Warszawsko-Torunskie Kolokwium Praw Cztowieka
i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego
Torun 2010

Pawet Czubik

Ochrona dyplomatyczna i konsularna
w Swietle orzecznictwa strasburskiego

1. Zagadnienia definicyjne

Pojecia opieki, pomocy czy tez ochrony dyplomatycznej lub kon-
sularnej dalekie sg od jednolitego zdefiniowania. Zaréwno doktryna
jak i orzecznictwo sadowe zdaja si¢ nie stawia¢ jednoznacznie czytel-
nych granic dla poszczegélnych wymienionych poje¢. By jednak roz-
wazania niniejsze przyczynily sie do prawidtowego okreslenia zakresu
odnoszenia sie¢ orzecznictwa strasburskiego do aktywnosci dyploma-
tycznej i konsularnej panistw warto pokusi¢ sie o skrétowq analize
poszczegdlnych poje¢'. Choé pojecie ,,opieki” dyplomatycznej czy kon-
sularnej jest, wydaje si¢ najbardziej rozpowszechnione w pogladach
doktryny i jezyku potocznym, opieka sensu stricto jest w gruncie rzeczy
zjawiskiem najbardziej unikatowym — oznacza bowiem taki stan rze-
czy, w ktérym doszlo do naruszenia prawa osoby fizycznej lub praw-
nej z panstwa wysylajacego, a nawet intereséw tego panstwa przez
panstwo przyjmujace i w efekcie podejmowana jest interwencja stuzb
zewnetrznych (w tym poprzez wykorzystanie miedzynarodowych
Srodkéw rozwigzywania sporéw) majaca na celu zatatwienie powsta-
fego problemu. Opieka zaklada wiec interwencje wobec ewidentnego
naruszenia prawa przez panstwo przyjmujace. Jezeli jednakze dziata-
nia sluzb zewnetrznych panstwa wysylajagcego sq podejmowane

! Szereg tez zawartych dalej w niniejszym tekécie pochodzi bezposrednio z monografii

autora Dostep do konsula w prawie miedzynarodowym, europejskim i krajowym, Krakéw 2011
[w przygotowaniu do druku].
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w sytuacji normatywnie uregulowanej, kiedy panstwu przyjmujgcemu
trudno zarzuci¢ jakiekolwiek dziatania naruszajgce prawo miedzyna-
rodowe, pojecie ,opieki” stosowane dla okreslenia aktywnosci dyplo-
matycznej czy konsularnej nie jest Sciste. Tymczasem prawo
miedzynarodowe wyraZznie upowaznia sluzby zewnetrzne panstwa
wysylajagcego do wspomagania swojego obywatela w szczegdlnych
sytuacjach, w ktérych sie znajdzie na terytorium paristwa przyjmuja-
cego (czesto wskutek zdarzen losowych lub nawet wlasnego dziatania
polegajacego na naruszeniu prawa panstwa przyjmujacego). W sytu-
acjach takich mamy do czynienia z ,,pomocg” stuzb dyplomatyczno-
-konsularnych. Pod najbardziej, jak sie¢ wydaje chtonnym, pojeciem
,ochrony” rozumiemy zaréwno dzialania ,pomocowe” jak i ,opie-
kuricze". To pojecie najczeSciej pojawia sie w jezyku aktéw normatyw-
nych (konwencji konsularnych, przepisach traktatowych dotyczacych
tzw. europejskiej ochrony konsularnej a takze przyktadowo polskiej
ustawie o funkcjach konsuléw)’. Tak zinterpretowane pojecia beda
dalej przedmiotem analizy niniejszego artykutu.

Warto réwniez w kontekscie niniejszego artykulu odnies¢ sie do
ochronnych czynnosci konsularnych oraz tego typu czynnosci dyplo-
matycznych. Podziat tych czynno$ci moze mie¢ trojaki charakter. Po
pierwsze mozna zalozy¢, ze nazwa ,dyplomatyczna” lub ,konsu-
larna” przy opiece, pomocy lub ochronie dyktowana jest jedynie
rodzajem stuzby zagranicznej podejmujacej sie dziatan (nota bene cze-
sto unifikowanej). Ponadto w przypadku aktywnosci dyplomatycznej
dziataniom tym mozna przypisaé bardziej abstrakcyjny charakter, ope-
rowanie na wyzszym poziomie zgeneralizowania (czesto in favorem
okreslonych grup), aktywnosci konsularnej za$ charakter zdecydowa-
nie bardziej skonkretyzowany i zindywidualizowany w zakresie
zaréwno przedmiotowego zakresu dziatan jak i podmiotu, na rzecz

Jezyk polski jest, co nalezy przyzna¢, zdecydowanie precyzyjny w tym przypadku
i pozwala rozgraniczy¢ zdecydowanie bardziej spdjnie pojecia ,ochrony”, ,opieki”
i ,pomocy". W przypadku chocby jezyka angielskiego pojecie ,protection” moze by¢
utozsamiane zaréwno z opieka jak i szerzej ochrong, cho¢ bardziej trafne dla tegoz dru-
giego pojecia wydaje sie okreslenie assistance, ktére dla odréznienia moze réwniez ozna-
cza¢ ,pomoc", z rzadka jedynie (i gléwnie w rozumieniu pomocy prawnej a nie
konsularnej) okreslang terminem aid.
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ktérego sa one podejmowane. Po drugie mozna zaktada¢, ze wzmian-
kowana aktywnos$¢ dyplomatyczna odnosi si¢ do dzialari na rzecz
panstwa, aktywnos¢ konsularna na rzecz jednostek — 0séb fizycznych
lub prawnych. Jest to jednak nietrafiony podziat — zauwazy¢ nalezy, ze
przeczy mu zar6wno stanowisko sgdéw miedzynarodowych jak
i przewazajacej czesci doktryny. Po trzecie mozna sprébowaé dokonac
podziatu na bazie ustalenia porzadku prawnego, w ramach ktérego
ma sie¢ odbywa¢ dzialanie stluzby dyplomatycznej lub interwencja
w zwigzku z naruszeniem prawa. Jest to wiec podziat oparty o kryte-
rium prawa wiasciwego dla ochrony (lex protectionis). 1 tak z opieka
dyplomatyczng mieliby$my do czynienia, gdy w rachube wchodzitoby
ewentualne naruszenie prawa miedzynarodowego i wykorzystywanie
mechanizméw prawa miedzynarodowego w podejmowanych dziata-
niach. Z opieka konsularng, gdy ochrona podejmowana jest
w zwigzku z naruszeniami prawa wewnetrznego parnstwa przyjmuja-
cego i z zastosowaniem mechanizméw tego prawa. Wada tego
podziatu jest jego nierozlacznoé¢ (mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktérych naruszenie dotyka prawa miedzynarodowego, Srodki
ochronne za$ sa Srodkami prawa wewnetrznego i na odwrét) oraz
fakt, ze poszczegélne dzialania podjete przez stuzbe zagraniczng
podejmowane sg réwnolegle na réznych forach (w szczeg6lnosci jezeli
chodzi o dziatania pétjawne).

Abstrahujac od watpliwosci definicyjnych, ktére immanentnie
zwigzane sg z omawianym zagadnieniem, z perspektywy niniejszego
tekstu oraz wnioskéw zert wynikajacych, wydaje sie istotne przyjecie
sztywnego kryterium dla odseparowania dziatan stricte pomocowych
od innych dziataii ochronnych (opiekuniczych) niezaleznie od ich
dyplomatycznego czy tez konsularnego charakteru.

2. Ochrona dyplomatyczna i konsularna w Swietle
orzecznictwa strasburskiego

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze sama pomoc i opieka dyploma-
tyczna lub konsularna w orzecznictwie strasburskim nie zyskata
miana prawa chronionego konwencyjnie. Na uwage zastuguje przyto-
czenie w tym miejscu kilku spraw rozpatrywanych przed Komisja,
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w ktérych podniesiona zostata kwestia prawa jednostki do opieki
dyplomatycznej. I tak w pierwszej, nieco kuriozalnej co do stanu fak-
tycznego sprawie Bertrand Russel Peace Foundation® okreslono po pierw-
sze brak jakiegokolwiek obowigzku interwencji parfistwa w zwigzku
z aktami popetnionymi przez inne paristwo nie bedace strong konwen-
gi, po drugie w sprawie tej nastgpilo wyrazne odrzucenie domniema-
nia co do istnienia na gruncie Europejskiej Konwencji jakichkolwiek
gwarancji co do opieki dyplomatycznej. Wtasciwie analogiczne wnio-
ski plyna ze zdecydowanie p6zniejszych spraw: Kapas®, Jasinskif oraz
sprawy Abraini Leschi’ (podobnie jak w sprawie Bertrand Russel Peace
Foundation takze skarg uznanych za niedopuszczalne). Nie oznacza to

Decyzja EKomPC w sprawie Bertrand Russel Peace Foundation Ltd przeciwko Wielkiej Bryta-
nii, z 2.05.1978 r., nr skargi 7597/76, Decisions and Reports vol. 14, s. 117-132. Sprawa
bedgca skarga z tytulu naruszenia art. 8 i 10 Europejskiej Konwencji dotyczyta odmowy
zajecia sie przez Wielka Brytanie kwestiami nie doreczania przesytek poleconych (zawie-
rajacych tresci antykomunistyczne) na terytorium Zwigzku Sowieckiego i odmowy
wyplaty odszkodowania z tytulu ich konfiskaty przez wiladze sowieckie. Fundacja sta-
rala sie de facto wykorzystujac odmowe wyplaty odszkodowania ze wzgledu na deklaro-
wang przez strone sowiecka niezgodnos$¢ z prawem przeznaczenia przesylek, wcieli¢
w zycie ab initio martwy artykul sowieckiej konstytucji gwarantujacy tajemnice kore-
spondencji. W sprawie tej w gruncie rzeczy Komisja okreélita brak obowigzku panstwa
wobec jednostki odno$nie podjecia dziatari zmierzajgcych do zobowigzania panstwa do
przestrzegania wigzgcego ich wzajemnie traktatu — powszechnej konwencji pocztowej (a
przez to przestrzegania rzekomo gwarantowanej przez to paristwo tajemnicy korespon-
dencji), nawet woéwczas gdy nieprzestrzeganie tegoz traktatu przez drugie parnstwo
wigze sie ze stratami jednostek znajdujacych sie pod jurysdykcja pierwszego panstwa.
Decyzja EKomPC w sprawie Kapas przeciwko Wielkiej Brytanii z 9.12.1987 r., nr skargi
12822/87, dec., Decisions and Reports vol. 54, s. 203-206. Odmowa opieki dyplomatycznej
dotyczyla interwencji celem wsparcia roszczenn majgtkowych obywatela brytyjskiego
wywlaszczonego w efekcie tureckich dzialan militarnych na Cyprze w roku 1974.
Decyzja EKomPC w sprawie Jasinskij przeciwko Litwie z 9.09.1998 r., nr skargi 38985/97,
Decisions and Reports vol. 94-B, s. 147-150. W sprawie tej, w zwigzku z niemoznoscig spie-
niezenia obligacji sowieckich posiadanych przez skarzgcego, odmowa interwencji dyplo-
matycznej dotyczyla podjecia dzialani przez parnistwo obywatelstwa (negocjacji z Rosja
celem ustalenia podmiotu prawnomiedzynarodowego zobligowanego do splat i ewentu-
alnej interwencji przeciwko Rosji jako sukcesora ZSRR).

Decyzja EKomPC w sprawie Abraini Leschi i inni przeciwko Francji z 22.04.1998 r., nr skargi
37505/97, s. 1-8 (niepublikowane — dostepne w bazie hudoc). Sprawa ta oparta byta na
dos¢ ciekawym stanie faktycznym — skardze francuskiego stowarzyszenia skupiajacego
posiadaczy rosyjskich papieréw wartosciowych wydanych w latach 1860-1914 przez
rzad carski na odmowe podjecia przez Francje dziatari dla zabezpieczenia intereséw
skarzacych.

18



Ochrona dyplomatyczna i konsularna w Swietle orzecznictwa strasburskiego

jednakze kategorycznej odmowy uznania prawa do opieki dyploma-
tycznej jako prawa cztowieka, a jedynie odrzucenie gwarancji konwen-
cyjnych  w tym zakresie. Zastrzezono réwniez wyraznie, iz
niepoprawne jest przyjecie jakiegokolwiek domniemania w tym zakre-
sie’. Choé¢ przyznaé nalezy ze sposéb sformutowania odniesieri odno-
szacych do opieki dyplomatycznej (do$é szeroki’) nie pozostawia
raczej ztudzen, ze Komisja nie postrzegata tego prawa nie tylko jako
prawa gwarantowanego konwencyjnie, lecz raczej w ogole jako prawa
jednostki. Co zreszta nie dziwi — wplyw brytyjskiej mysli prawniczej
(rozumiejacej prawo do opieki dyplomatycznej jako wytacznie prawo
panstwa) w organach strasburskich byt i jest wyraznie widoczny,
a dwie najstarsze z wzmiankowanych powyzej spraw, ktére okreslity
standard wypracowany przez Komisje dla tego zagadnienia, dotyczyty
zaniechania dzialari ze strony wtasnie Wielkiej Brytanii. Tymczasem
brytyjskie spojrzenie na prawo jednostki do opieki czy pomocy stuzb
zewnetrznych jest dalece konserwatywne. Wida¢ to wyraznie na tle
spraw rozstrzyganych przed sgdami brytyjskimi dotyczacymi zanie-
chania udzielania ochrony dyplomatycznej czy konsularnej’ jak takze
zdecydowanie ,negacjonistycznej” postawy brytyjskiej wzgledem
europejskich pomystéw dotyczacych reformy europejskiej ochrony
konsularnej'’.

Interpretacja strasburska omawianego zagadnienia nie jest jed-
nak az tak jednoznaczna. Juz w sprawie Bernard Russel Peace Founda-
tion Komisja, mimo generalnej odmowy uznania prawa jednostki do
opieki dyplomatycznej, dostrzegta, ze niedokonanie interwencji beda-
cej istotg opieki dyplomatycznej w sprawie moze jednoczesnie oddzia-

(...) Aucun droit de ce genre ne peut étre déduit de I'article 1 de la Convention”. (Bernard Rous-
sel s. 131, Kapas, s. 205) .

Zob. ,(...) la Commission rappelle la jurisprudence selon laquelle la Convention ne garantit
aucun droit d la protection diplomatique ou autre mesure de ce genre que devrait prendre une
Haute Partie Contractante en faveur de toute personne relevant de sa juridiction” (w identycz-
nym brzmieniu w sprawach Abraini Leschi s. 6, Jasinskijs. 150 — w miejscach tych odwola-
nie do sprawy Benard Roussel s. 131, bardzo zblizone ujecie w sprawie Kapas s. 205).

Zob. np. Wyrok sadu brytyjskiego w sprawie R (Abbasi & Anr) v Secretary of State for
Foreign and Commonwealth Affairs & Anr, [2002] EWCA Civ 1598.

Zob. brytyjskie Explanatory Memorandum of 8 February 2007 [w:] Select Committee on Euro-
pean Scrutiny — Tenth Report (http://www.publications.parliament.uk/pa/cm200607
/cmselect/cmeuleg /41-x/41x07 htm), pkt. 5.9.
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tywa¢ na ochrone praw gwarantowanych jednostce konwencyjnie. By¢
moze wplyw na takie stwierdzenie mial dos¢ dobrze opracowany
wywoéd w tym zakresie podniesiony przez skarzgcego. Wskazat on, iz
w nowoczesnym systemie ochrony praw cziowieka ochrona dyploma-
tyczna nie moze by¢ pozostawiona do dyskrecji wylgcznie paristwa.
Jego zdaniem ma ono obowigzek prawny do zapewnienia tejze opieki,
gdy prawa jednostki sa ignorowane lub tamane. Zapewnienie prze-
strzegania praw czlowieka w stosunku do obywateli zagranica
powinno by¢ priorytetowym dziataniem stuzby dyplomatycznej'. Nie
zapobieglo to jednak ostatecznie zdecydowanie negatywnemu odnie-
sieniu si¢ Komisji do udzielania ochrony w zakresie czynnosci, za
ktoére panistwo-strona Konwencji nie jest odpowiedzialne. Tym samym
Konwencja nie moze obligowa¢ do interwencji w panistwach trzecich®.

Sprawy przytaczane powyzej stanowily, co naturalne w przy-
padku opieki dyplomatyczno-konsularnej, konsekwencje wydarzen
ekstraterytorialnych (czesto osadzonych ponadto w perspektywie
historycznej). W sprawach tych roszczenia (szczegélnie patrzac na
straty poniesione przez panstwo i spoleczeristwo z perspektywy histo-
rii polskiej) byty absolutnie znikome czy niepowazne. Mozliwe wiec,
ze powstala linia orzecznicza wyewoluowata we wskazanym kierunku
nie ze wzgledu na ogdlny poglad Trybunatu na miejsce opieki dyplo-
matycznej i konsularnej w systemie ochrony praw czlowieka, co
w zwigzku z niewielkq waga przedstawianych spraw. Bardziej praw-

" Bernard Russell..., s. 121.
" Komisja dokonala przy tym swoistego rozgraniczenia jurysdykcji w kontekscie art. 1
Konwengji. Cyt. ,The question nevertheless remains whether any right to diplomatic or other
intervention vis-a-vis a third state, which by action within its own territory has interfered with
the Convention rights of a person “within the jurisdiction” of a Contracting State, can be inferred
from the obligation imposed on the Contracting State by the Article 1 of the Convention to
“secure” that person’s rights. Having considered the parties’ submission the Commission has
come to the conclusion that no such right can be inferred from Article 1 (...). This does not imply
any right to intervention in respects of the acts of non-contracting state for which the Contracting
State is in no way responsible. It implies merely that the Contracting State must, in exercise of its
jurisdiction, itself respect this right.” (Bernard Russell ..., s. 123-124) Nalezy zwr6ci¢ uwage,
ze odniesienie Komisji do pafistwa trzeciego (nie bedgcego strong Konwencji) wynikato
z istoty sprawy, oczywiScie mutatis mutandis argumentacja ta moze by¢ stosowana do
panstwa (w kontekscie opieki dyplomatycznej) trzeciego — konwencyjnego, z zastrzeze-
niem, ze z tytulu naruszenia jej praw jednostce przystugiwaé bedzie skarga przeciwko
temu panstwu do ETPCz.
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dopodobne jest jednak, Ze takie stanowisko odzwierciedla rzeczywisty
rozwo0j prawa miedzynarodowego, w ktérym nie mamy do czynienia z
uksztaltowanym prawem cztowieka do opieki dyplomatycznej. Oczy-
widcie, biorgc pod uwage trudnosci z ustaleniem potencjalnego
zakresu tejze opieki, rozwigzanie to bylo i jest do$¢ wygodne.

Nalezy natomiast zastanowic sie, czy wskazana linia orzecznicza
w zakresie jedynie klasycznej, limitowanej opieki czy pomocy konsu-
larnej (a nie szeroko rozumianej opieki dyplomatycznej) bytaby iden-
tyczna? Aktywnosé¢ konsularna co do istoty rzeczy w znaczacym
stopniu jest dzialaniem skonkretyzowanym, nie podlegajacym tak
istotnemu marginesowi uznaniowosci jak opieka dyplomatyczna. Stad
tez, w sytuacjach w ktérych jej wykonywanie wigze sie z konkretnymi,
czesto wyraznie normatywnie sprecyzowanymi dziataniami faktycz-
nymi, ich naruszenie (potencjalnie réwniez poprzez zaniechanie
aktywnosci) przez organy zewnetrzne paristwa, mozna by prébowac
uznaé za naruszenie praw czlowieka podlegajace ewentualnej ocenie
strasburskiego Trybunatu. Jezeli spojrzy sie na aktywnos$¢ konsularng
wylacznie jako na wykonywanie przez konsula konkretnych funkcji
w ramach pomocy (nie biorgc pod uwage aspektu stricte ,opiekuri-
czego”, stanowigcego reakcje na ztamanie prawa przez panstwo przyj-
mujace) zaryzykowa¢ mozna zmiane perspektywy postrzegania
zarysowanego powyzej problemu'. Brak ograniczenia terytorialnego
w stosowaniu EKPCz, potwierdzony przez orzecznictwo ETPCz
cho¢by w sprawach Bankovié (w przypadku tej sprawy dos¢ niefortun-
nie'’) czy Ilascu' sprawia, iz niewykluczone jest postrzeganie niewta-
Sciwego wykonania lub niewykonania funkcji konsularnych przez
konsula paristwa obywatelstwa bedgcego strong EKPC, nawet rezydu-
jacego w kraju trzecim jako naruszenia praw czlowieka. Sprawy doty-
czace naruszenia praw czlowieka poprzez dziatanie konsula lub tez

Zob. M. Jankowska—Gilberg, Extraterritorialitit der Menschenrechte. Der Begriff der Jurisdik-
tion im Sinne von Art. 1 EMRK, Baden-Baden 2008, s. 67.

Orzeczenie o niedopuszczalno$ci Wielkiej Izby ETPC w sprawie Bankovié i inni przeciwko
Belgii i 16 paristwom NATO z 12.12.2001, nr skargi 52207/99, Rep. 2001-XII. Kompletne
omoéwienie sprawy zob. M. Jankowska-Gilberg, op. cit., s. 15-188.

Wyrok ETPC w sprawie llascu i inni przeciwko Motdawii i Fedracji Rosyjskiej z 4.06.2001, nr
skargi 48787/99.

21



Pawet Czubik

niewykonywania funkgji byly réwniez przedmiotem refleksji Europej-
skiej Komisji Praw Czlowieka. Warto przytoczy¢ tu anonimowa skarge
przeciwko Niemcom'® zwigzang z naruszeniem praw obywatela wsku-
tek nieprawidfowego dzialania lub tez zaniechania dziatania konsula
panistwa jego obywatelstwa w panstwie trzecim (Maroku) wskutek
czego obywatel poniést istotne szkody — zostat z kraju trzeciego wyda-
lony. Komisja uznala sprawe za niedopuszczalng, jedynie jednak
w zwigzku z faktem, Ze strona nie byla w stanie udowodni¢ swoich
zarzutow. Podniosta jednak wyraznie, iz placéwki zagraniczne sa
zobligowane do wykonywania swoich funkcji zagranica a niewykony-
wanie tychze funkcji moze prowadzi¢ w przysztosci do odpowiedzial-
noéci w §wietle EKPC".

Jeszcze bardziej interesujgca w omawianym kontekscie jest p6z-
niejsza sprawa oparta na anonimowej skardze przeciwko Wielkiej Bry-
tanii'®. Zarzut strony dotyczyt braku wystarczajacej pomocy ze strony
urzedu konsularnego w panstwie trzecim w poszukiwaniach porwa-
nej przez ojca (obywatela paristwa trzeciego — Jordanii) corki obywa-
telki X. Komisja nie tylko podniosta i rozwinela w Swietle spraw
Cypru przeciwko Turcji”” wnioski sformutowane powyzej” lecz réw-
niez dokonata oceny wystarczalno$ci dziatar podjetych przez konsula.

Decyzja EKomPC w sprawie X. przeciwko Niemcom z 25.09.1965 r., nr skargi 1611/62,
,Yearbook of European Convention of Human Rights” 1965, s. 158-168.

Cyt. str. 168: ,,Whereas in certain respects, the nationals of a Contracting State are within its
«jurisdiction» even when domiciled or resident abroad; whereas, in particular, the diplomatic and
consular representatives of their country of origin perform certain duties with regard to them
which may, in certain circumstances, make the country liable in respect of the Convention”.
Decyzja EKomPC w sprawie X przeciwko Wielkiej Brytanii z 15.12.1977 r., nr skargi.
7547 /76, ,Decisions and Reports”, vol. 12, 1978, s. 73-76.

Decyzja EKomPC w sprawie Cypr przeciwko Turcji, z 26.05.1975 r., nr skarg 6780/74,
6950/75, ,Decisions and Reports” vol. 2, s. 125-151. Sprawy odnosily si¢ do odpowie-
dzialnoéci organéw paristwa — do ktérych wyraznie zaliczono réwniez konsuléw, nie
wykluczajac naruszenia konwencji w efekcie tych dzialan. Cyt: ,(...) diplomatic and consu-
lar agents (...) bring any other persons or property «within the jurisdiction» of that State, to the
extent that exercise authority over such persons or property. Insofar as, by their acts or omissions,
they affect such persons or property, the responsibility of the State is engaged.”

Cyt. ,(...) even thought the alleged failure of the consular authorities to do all in their power to
help the applicant occurred outside the territory of the United Kingdom, it was still «within the
jurisdiction» within the meaning of Article 1 of the Convention.” (X przeciwko Wielkiej Brytanii,
s.74).
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W zwigzku z faktem, ze w sprawie tej, zdaniem Komisji, konsul bry-
tyjski w Ammanie podjat wszystkie oczekiwane, rozsadne dziatania®
(skontaktowal matke z prawnikiem, udal si¢ do miejsca, gdzie prze-
trzymywano dziecko, naocznie przekonatl si¢ o stanie jego zdrowia,
rozmawial z jego rodzing, wpisat dziecko do paszportu matki) uznano
skarge za niedopuszczalna.

Komisja nie ograniczyla si¢ zreszta do oceny dziatani placowki
dyplomatycznej lub urzedu konsularnego panstwa zobligowanego do
dokonywania czynnosci na rzecz jednostki ze wzgledu na posiadane
przez nig obywatelstwo tegoz panstwa. Takim przypadkiem byta
sprawa W.M. przeciwko Danii”. Skarzacy (obywatel Niemiec) skarzyt
Danie ze wzgledu na fakt odmowy udzielenia mu w 1988 r. azylu
dyplomatycznego i wydania go wtadzom NRD, gdy przedostat si¢ na
teren ambasady Danii we Wschodnim Berlinie. Sprawa nie zostata
uznana za dopuszczalng (bez zwigzkéw jednak z aktywnoscig perso-
nelu dyplomatycznego), nie wykluczono jednak odpowiedzialnosci
panstwa, gdyby przedstawiciel dyplomatyczny swoim dziataniem
naruszyt prawa czlowieka w tym takze nieobywatela paristwa przyij-
mujacego” .

3. Wnioski de lege ferenda

Mozna rozwazaé¢ zastosowanie do przysztych, ewentualnych
spraw tego typu zawistych przed ETPC koncepcji pozytywnych obo-
wigzkéw panistwa i tym samym rozstrzygniecia w przysziosci na
korzys¢ aplikujacego spraw konsularnych — w szczegélnosci z tytutu
odmowy podjecia opieki konsularnej. Cho¢ prawo do wykonywania
opieki konsularnej w klasycznej doktrynie prawa miedzynarodowego
uwazane jest za uprawnienie panistwa, w Swietle systemu ochrony
praw czlowieka zarysowuje sie jednak powoli tendencje do uznawania
prawa tego, nie tylko de facto, ale réwniez de iure za jego obowigzek.

2 (...) the consular authorities have done all that could be reasonably expected of them.” (ibidem).

?  Decyzja EKomPC w sprawie W.M. przeciwko Danii, z 14.10.1992 r., nr skargi 17392/90, s.
1-11 (niepublikowane — dostepne w bazie hudoc).

Cyt. ,,(,) a State party to the Convention may be held responsible either directly or indirectly for
acts committed by its diplomatic agents” (W.M. przeciwko Danii).
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Istotnym problemem pozostaje bez watpienia ocena tego co jest roz-
sadnym dziataniem paristwa w tym zakresie, uznanym za wypetnienie
opieki konsularnej. Inng kwestig jest czy mozemy w ogole taki zakres
niezbicie ustali¢, czy tez kazdorazowo bedzie on sie réznit i czy rze-
czywiscie mamy do czynienia z opieka konsularng, czy jedynie
z pomocg konsularng, a wiec wykonywaniem czynnosci na rzecz jed-
nostki w granicach i w ramach schematéw &ciéle uregulowanych pra-
wem. Nalezy zauwazy¢, ze w cytowanej powyzej sprawie X przeciwko
Wielkiej Brytanii kwestia ta byla po czesci podnoszona (ocena Komisji
co do wypelnienia zasadnych czynnosci nie byta zreszta zbyt restryk-
tywna). Wiaczenie w tym zakresie wtasciwosci (co do oceny wystar-
czalnosci podjetych srodkéw) prawa paristwa wysylajacego przekresla
jednak catkowicie jednolity standard ochrony. Zreszta, co nalezy pod-
kresli¢, pomoc konsularna pozostaje w istotnym zakresie do dyskrecji
paristwa wysylajacego™, i ocena jego pozytywnych obowigzkéw réw-
niez w tym zakresie moze by¢ dalece trudna.

Wydaje sie, ze analiza orzecznictwa (cho¢ réwniez, bez watpie-
nia dla oceny nie jest bez znaczenia brak orzeczen, ktére zakoniczytyby
sie dla skarzacego pozytywna reakcja organéw ochrony praw czlo-
wieka) pozwala na, pozornie jedynie, bardziej afirmatywne poglady
na opieke konsularng jako rzekome prawo cziowieka. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze to nie sama opieka stanowi prawo cziowieka w rozumie-
niu strasburskiego miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci.
Istotg rzeczy nadal pozostaje bowiem kwestia obowigzku zapewniania
opieki konsularnej przez panstwo, Strasburg nie daje w tym przy-
padku Zzadnego wigzgcego rozstrzygniecia, sugeruje ocene jedynie
ewentualnych naruszeri wskutek sposobu jej wykonywania lub niewy-
konywania przez panstwo z wykorzystaniem mechanizméw ochrony
praw czlowieka o ile doszto do naruszenia konwencyjnie gwarantowa-

24 b s . . . . . P PR
Jednoczeénie zauwazy¢ nalezy, ze odniesienia ETPC odno$nie przyznania istotnego mar-

ginesu uznaniowo$ci dziatan panstwa, tam gdzie prawo na taka dyskrecjonalnos¢
zezwala zasadniczo (choé¢ nie zawsze) sg afirmatywne dla tego typu rozwigzan nawet
w sprawach dotyczacych rzetelnego procesu (art. 6), co nota bene nie jest bez znaczenia
biorgc pod uwage préby klasyfikacyjne prawa dostepu do konsula dokonywane na
forum MATPCz. Zob. P. Hofmarnski, A. Wrébel, Art. 6. Prawo do rzetelnego procesu sgdo-
wego [w:] L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoci.
Tom 1. Komentarz do artykutéw 1-18, Warszawa 2010, s. 264—265.
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nych praw. Prawo do opieki dyplomatycznej i konsularnej, a takze
wydaje sie pomocy konsularnej”’, gwarancjami takimi nie zostalo
objete. Dopoki takie gwarancje nie powstang, trudno rozpatrywac
prawo do opieki konsularnej jako prawo czlowieka, pozostaje co naj-
wyzej ocena skutkéw zaniechania tegoz prawa w kontekscie naruszen
praw gwarantowanych konwencyjnie wskutek odmowy podjecia dzia-
far mieszczacych sie w zakresie pozytywnych obowigzkéw panstwa.
Takie odmienne zapatrywanie moze przynieé¢ traktowanie odmowy
podjecia dziatania jako niedopelnienia pozytywnych obowigzkéw
panstwa. W kontekscie powyzszej linii orzeczniczej taka interpretacja,
wpisujaca si¢ w intensywnie rozwijajacy si¢ nurt doktryny interpreta-
cyjnej ,zywego instrumentu” Konwencji wydaje sie dos$¢ logiczna.
Z perspektywy praktycznej, wobec delikatno$ci materii wydaje sie jed-
nak mato prawdopodobna®™. Zmienilaby bez watpienia podejscie
panstw do problematyki prawa dyplomatycznego i konsularnego jako
swoistego rodzaju materii ekskluzywnej, rozgrywanej kuluarowo,
pozostajagcej w duzej mierze poza kontrolg opinii publicznej. Czy taka
zmiana w rzeczywisto$ci przyniostaby wymierng korzysé jednostkom
korzystajagcym z opieki swojego panistwa zagranicy jest dalece wat-
pliwe. Dzialania jawne, z ktérych parnstwo jest rozliczane, podlegajace
kontroli spofecznej i sgdowej w realiach stosunkéw miedzynarodo-
wych mogg by¢ mato skuteczne. W gruncie rzeczy uznanie prawa do
opieki za prawo obywatela czy wrecz norme z kategorii praw czto-
wieka moze potencjalnemu korzystajgcemu w istotnym zakresie
zaszkodzi¢.

Cho¢ z cytowanych sprawach sprawa ewidentnie ,, pomocowq” jest sprawa X przeciwko
Wielkiej Brytanii, w ktorej ocena dzialann w gruncie rzeczy pomocowych byla odmienna
od oceny zaniechania dziatan opiekuriczych w pozostatych sprawach.

Odnoszac sie do delikatno$ci materii warto przytoczy¢ chocby decyzje Komisji X, Y and
Z przeciwko Niemcom, z dnia 4.10.1977 r., nr skarg 7655/76, 7656 /76, 7657 /76 (polaczone),
,Decisions and Reports”, vol 12, 1978, s. 121-130 (dotyczace majatkéw niemieckich
w Polsce i Rosji — konsekwendji ratyfikagji traktatéw z 1970 r.), podobnie w sprawie Hiit-
tel przeciwko Niemcom (niepublikowanej) przywolanej w: F. Ermacora, Majgtek niemiecki
w Polsce, Zakrzewo 2009, s. 125. W sprawach tych podnoszona byla réwniez przez strony
kwestia: ,the Federal Government's systematic refusal to intervene with the Polish authorities
through diplomatic channels on behalf of the holders of those rights” (zob. X, Y and Z przeciwko
Niemcom, s. 124). Podejmujac decyzje o niedopuszczalno$ci Komisja nie pochylita sie¢ nad
tym watkiem.
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Istotnym wnioskiem wynikajagcym z przytoczonego powyzej
orzecznictwa jest istnienie odrebnosci instytucjonalnej funkcji konsu-
larnych (zasadniczo pomocowych, niekiedy wtadczych o charakterze
iuris avocandi) a opieki dyplomatyczno-konsularnej. Opieka pozostaje
jednoznacznie poza zakresem jurysdykcji strasburskiej (i raczej pra-
wem czlowieka w rozumieniu Komisji nie byta), przy wykonywaniu
natomiast funkcji konsularnych niewykluczone jest poddanie panstwa
wysylajacego jurysdykciji, jezeli w wyniku niepoprawnego ich wyko-
nywania dojdzie do naruszefi norm bedacych prawami cztowieka. Nie
kreuje to bynajmniej jakiego$ nowego prawa cziowieka (do rzetelnych
funkcji konsularnych) lecz wpisuje si¢ w ogélny obowigzek panistwa
nie naruszania praw czlowieka poprzez dziatania swoich organéw (w
tym zewnetrznych dyplomatycznych i konsularnych — co odpowiada
eksterytorialnemu zakresowi zastosowania konwencji).

W doktrynie coraz czeéciej pojawiaja sie glosy wskazujgce na
konieczno$¢ analizowania opieki dyplomatycznej i konsularnej
w ramach mechanizmu ochrony praw cztowieka. I.C. Kamiriski wska-
zuje nawet na potencjalng mozliwoé¢ zaskarzenia panistwa przed
ETPC w przypadku biernoéci jego stuzby konsularnej w zwigzku
z niewykonaniem pozytywnego obowigzku wynikajgcego z art. 8
EKPC (artykul zdecydowanie rozszerzajgco interpretowany przez Try-
bunat ponad zwyklg jego tre$¢ czy pierwotne odniesienia), a w sytu-
acjach skrajnych nawet naruszenie przez parnstwo art. 3 Konwencji
poprzez niepodjecie dzialari dyplomatycznych i konsularnych majg-
cych na celu powstrzymanie nieludzkiego i ponizajagcego traktowania
stosowanego wzgledem osoby uprawnionej do opieki konsularnej
przez panstwo, w ktérym przebywa”. Autor posrednio nie wykluczyt
réwniez zastosowania wspomnianych mechanizméw skargowych
wzgledem paristwa zobowigzanego do opieki nad obywatelem euro-
pejskim w ramach europejskiej opieki konsularnej”. Wydaje sie, ze
mamy jedynie do czynienia z mechanizmem pomocy w ochronie praw

Zob. I. C. Kaminski, Reklama turystyczna i krytyka jakosci ustug turystycznych — kilka uwag
o standardach wynikajgcych z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Stras-
burgu [w:] P. Cybula, J. Raciborski (red.), Turystyka a prawo. Aktualne problemy legislacyjne i
konstrukcyjne, Sucha Beskidzka 2008, s. 318.

Ibidem, przypis 39.
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czlowieka, a nie mechanizmem samej ochrony. Biorac jednakze pod
uwage coraz istotniejsze wnikanie ETPC w swoim orzecznictwie
w sfere prawnomiedzynarodowa, coraz bardziej oddalong od zasadni-
czego nurtu ochrony praw czlowieka” wydaje sie, ze orzeczenia idace
o krok dalej niz opisane powyzej przyklady odnoszace sie do opieki
i pomocy konsularnej, sg tylko kwestig czasu. Jest to szczegdlnie praw-
dopodobne wobec faktu istnienia réwniez krajowej linii orzeczniczej
negujacej istnienie praw jednostki w zakresie ochrony dyplomatycznej
i konsularnej (zaktadajacej dyskrecjonalng polityke parstwa odnosnie
udzielania ochrony) w tym zakresie w co najmniej kilku panstwach
europejskich (np. Holandia, Wielka Brytania). Nie bedzie zaskakujace
pojawienie si¢ spraw tego typu przed strasburskim Trybunatem. Oby
Trybunat byt swiadomy niekoniecznie pozytywnych (w kontekscie
czesto niejawnych lub pétjawnych dziatar stuzby zagranicznej) skut-
kéw uznania istnienia rzekomych praw jednostki co do opieki lub
pomocy konsularne;j.

*  Zob. odniesienia ETPC do materii prawa dyplomatycznego w wyroku w sprawie Cudak

przeciwko Litwie z 23.03.2010 r., nr skargi 15869 /02 — nota bene przeprowadzone w sposéb
co najmniej kuriozalny.
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Cezary Mik’

Przystapienie Unii Europejskiej do
Europejskiej konwencji praw czlowieka

Wprowadzenie

Dnia 1 grudnia 2009 r. wszedt w zycie Traktat z Lizbony rewidu-
jacy dotychczasowe podstawy traktatowe dzialania Unii Europejskiej
i Wspolnot Europejskich'. Zgodnie z jego postanowieniami Unia Euro-
pejska zostata zobowigzana do przystgpienia do europejskiej Konwen-
cji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada
1950 r. (dalej: EKPC, Konwencja lub Konwencja europejska). Obowig-
zek ten wyzwala liczne problemy teoretyczne i praktyczne zaréwno
w odniesieniu do systemu EKPC, jak i w stosunku do prawa unijnego.
Wyzwania te trzeba przy tym postrzegac¢ jednoczesnie z perspektywy
wewnetrznej Unii Europejskiej i z punktu widzenia prawa miedzyna-
rodowego.

Autor jest kierownikiem Katedry Prawa Miedzynarodowego i Europejskiego na
Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Kard. S. Wyszyniskiego w Warszawie oraz
kierownikiem Katedry Miedzynarodowego Prawa Gospodarczego w Kolegium Prawa
Akademii Leona Kozmirniskiego w Warszawie.

Traktat z Lizbony zmieniajgcy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajagcy Wspol-
note Europejska podpisany w Lizbonie 13.12.2007 r. Dz.Urz. UE z 17.12.2007 r., C 306. Po
przeprowadzonych sprostowaniach opublikowano tzw. wersje skonsolidowang obejmu-
jaca traktaty, protokoly, zalaczniki, deklaracje wigczone do Aktu koricowego Konferencji
miedzyrzadowej, tablice ekwiwalencyjne oraz Karte Praw Podstawowych Unii Europej-
skiej, Dz.Urz. UE z 30.03.2010 r., C 83. Majagc na uwadze dos¢ liczne bledy zawarte
w wersji polskojezycznej wersji skonsolidowanej w opracowaniu tym podstawg analizy
beda wersje skonsolidowane w jezykach angielskim i francuskim.
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Obowigzek przystgpienia Unii Europejskiej do Konwencji euro-
pejskiej nie pojawit sie znikad, lecz jest rezultatem dluzszego procesu
przeksztalcania integracji europejskiej w kierunku poszerzenia jej na
sfere polityczna. Jednym z elementéw tego procesu stato sie wigczanie
problematyki ochrony praw jednostki do prawa integracyjnego.
Z kolei jednym z podstawowych Zrédet, do ktérych siegano przy
budowie integracyjnej ochrony praw jednostki byta Konwencja
europejska.

Celem niniejszego opracowania jest analiza rozwigzan prawnych
przyjetych w Traktacie z Lizbony w odniesieniu do zagadnienia przy-
stapienia Unii Europejskiej do Europejskiej konwencji praw czlowieka.
Bedzie ona przeprowadzona w kontekscie stanu prawnego sprzed
Traktatu z Lizbony. W efekcie uwagi wstepne bedg dotyczyly rysu
historycznego stosunku procesu integracyjnego do Konwencji europej-
skiej, podstawowych koncepcji dowodzacych zasadnosci wiaczenia
Konwencji do prawa integracyjnego przed Lizbong, przedlizboriskich
dazeni akcesyjnych do Konwencji, wreszcie stosunku Konwencji euro-
pejskiej do Wspdlnot Europejskich i Unii Europejskiej. Analiza aktual-
nego stanu prawnego zostanie rozpoczeta od wskazania unijnych
i konwencyjnych podstaw prawnych. Nastepnie jej przedmiotem beda
zasady ksztattujgce przystgpienie do Konwencji. Zagadnienia szczeg6-
fowe beda przedstawione w aspektach formalnym (kwestia formy
i zakresu przystgpienia, procedury zwigzania, statusu umowy akcesyj-
nej w prawie unijnym i prawie panstw cztonkowskich), instytucjonal-
nym (problematyka reprezentacji Unii w organach Konwengji),
materialnym (problem zobowigzarn Unii Europejskiej wynikajacych
z Konwengji w kontekscie jej funkcjonowania, w tym jurysdykcji UE
jako strony Konwencji) i proceduralnym (zasady wnoszenia roszczen
przez strony i jednostki oraz zwigzanego z tym problemu przypisania
odpowiedzialnosci).
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1. Wspolnoty Europejskie i Unia Europejska a Konwencja
europejska - relacje wzajemne do Traktatu z Lizbony

1.1. Stosunek Wspolnot Europejskich i Unii Europejskiej do
Konwencji europejskiej - rys historyczny”

Relacjonujgc ewolucje stosunku procesu integracyjnego do sys-
temu konwencyjnego mozna rozpoczaé¢ od stwierdzenia, Zze chociaz
obydwa rezimy prawne uksztattowaly sie mniej wiecej w tym samym
czasie i powstaly z woli czedciowo tozsamej grupy paristw, to jednak
nie zostaly one formalnie z sobg powigzane. W szczegdlnosci Wsp6l-
noty Europejskie zostaly uksztaltowane jako regionalne organizacje
integracji gospodarczej, a préba ustanowienia powigzanej z nimi Euro-
pejskiej Wspdlnoty Politycznej zakoniczyta sie niepowodzeniem. Co
wiecej, kiedy pod koniec lat 60. i na poczatku lat 70. Trybunat Sprawie-
dliwosci wprowadzil do wspdlnotowego porzadku prawnego prawa
jednostki jako zasady ogélne prawa, to wskazat, ze Zrédlem material-
nym tych zasad staty si¢ wsp6lne tradycje konstytucyjne paristw czion-
kowskich, a nie Konwencja europejska’.

Konwencja europejska (Scislej jej pierwszy protokét dodatkowy)
zostata po raz pierwszy powotana w prawie wspdlnotowym dopiero
w wyroku Trybunalu Sprawiedliwos$ci w sprawie J. Nold z 14 maja
1974 r. Stato sie to mozliwe dzieki zwigzaniu si¢ Konwencjg i protoko-
fem przez ostatnie z panstw czlonkowskich, ktére nie bylo jeszcze
strong tych traktatéw, tj. Francje. Trybunal luksemburski postuzyt sie
Konwencja w celu rozszerzenia formuly Zrédtowej praw podstawo-

We fragmencie tym korzystalem w szczegélnosci z ustalen, ktérych dokonatem w opra-
cowaniach: C. Mik, Rola Europejskiej konwencji praw czlowieka w procesie integracji europej-
skiej [w:] Czyni¢ sprawiedliwos¢ w mitosci. Ksigga pamigtkowa od Uniwersytetu Kardynata
Stefana Wyszyriskiego dla Jego Eminencji Jozefa Kardynala Glempa w dwudziestq rocznice
postugi Prymasowskiej, zebral i opracowat ks. W. Chrostowski, Warszawa 2001, s. 280-288,
C. Mik w komentarzu do art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej [w:] C. Mik, W. Czapliriski,
Traktat o Unii Europejskiej. Komentarz, Warszawa 2005, s. 81-90.

Zob. wyrok w sprawie Internationale Handelsgesellschaft z 17.12.1970 r., sprawa 11/70,
ECR 1970, s. 1125.
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wych — zasad og6lnych prawa. Od tej pory Konwencja stala sie Zro-
dtem inspiracji przy konstruowaniu tresci tych praw*.

Innym, doniostym w omawianej perspektywie wydarzeniem
byto przyjecie Wspélnej deklaracji Parlamentu Europejskiego, Rady
i Komisji dotyczacej ochrony praw podstawowych oraz Europejskiej
konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci’.
Instytucje Wspdlnot zobowigzaly sie w niej po raz pierwszy, ze
w wykonywaniu ich kompetencji i osigganiu celéw Wspélnot beda
szanowaly i zapewnialy ochrone praw podstawowych w takim ksztat-
cie, jaki wynika m.in. z Konwengji europejskiej.

Wejscie w zycie Jednolitego Aktu Europejskiego w 1987 r. spo-
wodowalo z kolei, ze Konwencja europejska zostata wprowadzona do
jezyka traktatéw prawa pierwotnego (jakkolwiek nie do tekstu trakta-
tow zatozycielskich). Konwencja zostala wymieniona w preambule
Aktu. Potwierdzono w nim jej znaczenie jako Zrédta praw podstawo-
wych w procesie integracji europejskiej. Trybunal Sprawiedliwosci
dodatkowo uwypuklil znaczenie Konwencji w wyroku w sprawie
Hoechst AG z 21 wrze$nia 1989 r. Stwierdzil wéwczas, ze zapewniajac
ochrone prawom podstawowym bedzie kierowal sie wskazéwkami
wynikajgcymi z dokumentéw miedzynarodowych z dziedziny praw
czlowieka, wséréd ktérych szczegélne znaczenie ma Konwencja
europejska’.

Znaczacym momentem w dziejach stosunku Wspélnot Europej-
skich i Unii Europejskiej do EKPC bylo wejscie w zycie Traktatu
z Maastricht (1 listopada 1993 r.). Na jego mocy do nowego Traktatu
o Unii Europejskiej (TUE) wlaczono postanowienie gwarantujgce role
Konwengji europejskiej jako Zrédta praw podstawowych — zasad ogol-
nych prawa (6wczesny art. F ust. 2). Ponadto w art. K.2 ust. 1 Traktatu
sformulowano obowigzek zapewnienia, aby wspétpraca w dziedzi-
nach wymiaru sprawiedliwosci i spraw wewnetrznych byta wykony-
wana zgodnie z wymogami konwencyjnymi. W ten sposéb Konwencja
europejska znalazta si¢ w traktacie zatozycielskim Unii Europejskiej,
a jej ranga zostala podniesiona. Art. K.2 wskazywat tez na bardziej

Sprawa 4/73, § 13, ECR 1974, s. 491.
®  0J.1977,C 103, s. 1.
Sprawy 46/87 i 227/88, ECR 1989, s. 2859.
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bezposrednie znaczenie Konwencji w tzw. trzecim filarze. Nie bylo
jednak jasne, jaki formalnie status ma Konwencja w tej sferze aktywno-
Sci Unii.

Trybunat luksemburski po raz pierwszy siegnat do orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w wyroku w sprawie Fami-
liapress z 26 czerwca 1997 r.” Pewne zmiany nadeszly réwniez z wej-
Sciem w zycie Traktatu amsterdamskiego, rewidujacego traktaty
zatozycielskie (1 majg 1999 r.). Spowodowal on m.in. poszerzenie
jurysdykcji Trybunalu Sprawiedliwoéci w odniesieniu do kontroli
dziatani instytugji co do przestrzegania praw podstawowych (art. 46 lit.
d TUE), a takze uchylit art. K.2.

Umocnienie rangi Konwencji europejskiej w procesie integracji
europejskiej nastepuje wraz z przyjeciem 7 grudnia 2000 r. przez Parla-
ment Europejski, Rade i Komisje Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej jako swoistego porozumienia miedzyinstytucjonalnego®.
W jej preambule szeroko sformutowano regute kreujacg prawa podsta-
wowe, wpisujac do niej nie tylko Konwencje europejska (jakkolwiek
w tym kontekscie nie wskazuje si¢ na szczegdlng jej role), ale takze
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Ponadto do
Karty dotgczono wyjasnienia Prezydium Konwentu, ktéry opracowy-
wal Karte, w ktérych wyraZznie wskazano liczne przypadki wykorzy-
stania wzorcéw konwencyjno-orzeczniczych przy konstruowaniu
norm Karty. Wreszcie, w ramach postanowieri ogélnych Karty znalazta
sie regula, zgodnie z ktérg niektére prawa i wolnosci zawarte w Karcie
mialy by¢ interpretowane tak, jak w przypadku Konwencji europej-
skiej, a w innych Konwencja wyznacza minimalny standard ochronny
(art. 52 ust. 3 wraz z wyjasnieniami Prezydium precyzujacymi obydwa
zakresy postanowien)’.

7 Sprawa C-368/95, i 26, ECR 1997, 5. 1-3709.

® 0J. 2000, C 364, s. 1. Zob. C. Mik, Karta praw podstawowych Unii Europejskiej. Zagadnienia
podstawowe [w:] A. Podraza (red.), Traktat nicejski, Lublin 2001, s. 43 i nast.

Do pierwszej grupy nastepujace prawa podstawowe: 1) prawo do zycia, 2) zakaz tortur
oraz karania lub traktowania poniZajgcego lub nieludzkiego, 3) zakaz niewolnictwa
i pracy przymusowej, z wyjatkiem handlu ludzmi, 4) prawo do wolnosci i bezpieczen-
stwa osobistego, 5) prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, 6) wolnos¢
my$li, sumienia i religii, z wyjatkiem prawa odmowy sluzby wojskowej, 7) wolnos¢
wypowiedzi i informacji, 8) prawo wiasnosci, 9) ochrona przed odestaniem, 10) ochrona
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Ostatnim z wydarzenn majacych znaczenie dla stosunku Unii
Europejskiej do Konwencji europejskiej jest wejScie w zycie Traktatu
z Lizbony. Précz potwierdzenia znaczenia Konwencji jako Zrédia
materialnego praw podstawowych (art. 6 ust. 3), a takze zapewnienia
mocy traktatowej nowej (a wilasciwie zaktualizowanej) Karty praw
podstawowych z 12 grudnia 2007 r. (wcigz formalnie pozostajacej
porozumieniem miedzyinstytucjonalnym, tyle Zze panstwa czlonkow-
skie nadaly jemu moc prawng réwng traktatom zatozycielskim; Karta
zachowuje wcze$niejsze powigzania z Konwencja europejska),
a w pewnym sensie takze wyjasnieniom Prezydium (art. 6 ust. 1 TUE),
panistwa-strony Traktatu z Lizbony decyduja sie zobowigza¢ Unie
Europejska do przystapienia do EKPC (art. 6 ust. 2 TUE)".

1.2. Dazenia akcesyjne Wspolnot Europejskich
i Unii Europejskiej

Stopniowe rozbudowywanie procesu integracji europejskiej
w kierunku unii politycznej obejmujacej ochrone praw jednostki skto-
nito instytucje unijne, a zwlaszcza Komisje, do podjecia dzialari na
rzecz przystapienia Wspdlnot Europejskich do Konwencji. Na
potrzebe akcesji Komisja zwracala uwage Parlamentowi Europej-
skiemu i Radzie jeszcze w 1976 r. Trzy lata péZniej zdecydowala sie
sformulowaé w tej sprawie komunikat. Wobec braku akceptacji swoich

przed wydaleniem lub ekstradycjg, 11) legalizm i proporcjonalnoé¢ przestepstw i kar,
z zastrzezeniem postanowien o fagodniejszych karach i o proporcjonalnosci czynéw do
kar. Prawami, ktérych zakres jest/moze by¢ szerszy w Unii Europejskiej s3: 1) prawo do
zawarcia matzeristwa i zalozenia rodziny, ktére — jesli postanowi tak ustawodawca kra-
jowy — moze by¢ poszerzone o inne zwigzki, 2) prawo zgromadzen i zrzeszania sie, ktére
moze objaé takze poziom Unii Europejskiej, 3) prawo do nauki, ktére moze by¢ posze-
rzone o szkolenie zawodowe i ustawiczne, 4) uprawnienia rodzicéw w sferze wychowa-
nia i nauczania dzieci w zwigzku z réwnoscig obojga, 5) prawo do stusznego procesu,
ktére nie ogranicza si¢ jedynie do spraw cywilnych i karnych, 6) prawo do niekarania
w postepowaniu karnym dwa razy za te same przestepstwa, ktére dotyczy takze
poziomu Unii Europejskiej, 7) do obywateli Unii Europejskiej moze nie mie¢ zastosowa-
nia art. 16 Konwencji pozwalajgcy na ograniczanie praw politycznych cudzoziemcow.
Zob. C. Mik, K. Gatka (red.), Prawa podstawowe w prawie i praktyce Unii Europejskiej, Torun
2009; J. Barcz (red.), Ochrona praw podstawowych w Unii Europejskiej, Warszawa 2008;
w kontekscie stosunku do prawa krajowego panstw czlonkowskich zob. A. Wrébel (red.),
Karta Praw Podstawowych w europejskim i krajowym porzqdku prawnym, Warszawa 2009.
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propozycji ze strony Rady, Komisja powtérzyta Komunikat w 1990,
a nastepnie takze w 1993 r."' Uznata ona, ze ochrona praw cztowieka
we Wspdlnotach Europejskich jest niewystarczajaca, poniewaz nie
dotyczy aktéw prawa wspoélnotowego, a kontrola Trybunalu Sprawie-
dliwosci jest selektywna i jako faktycznie réwnoznaczna z kontrola
krajowq uchybia idei zewnatrzkrajowej ochrony praw cztowieka. Zda-
niem Komisji, przystgpienie Wspélnot do Konwencji nie zwigkszatoby
obowigzkéw panstw cztonkowskich w zakresie przestrzegania praw
czlowieka, gdyz sg one juz zwigzane prawem materialnym i procedu-
ralnym Konwencji. Nowoscig bytoby natomiast rozszerzenie kontroli
procesowej na akty wspdlnotowe. Zarazem nie oznaczatoby to przy-
znania Wspdlnotom jakiej$ ogdlnej kompetencji w sferze ochrony
praw jednostki.

Przystgpienie Wspdlnot powinno zdaniem Komisji powodowac
nastepujace skutki:

1. Wspdélnoty nabywaja prawa i obowigzki na takiej zasadzie, jak
panistwa — strony;

2. desygnuja one do Komisji i Trybunatu Praw Czlowieka po jed-
nym przedstawicielu dla zintegrowania wiedzy o prawie wspdl-
notowym i uSwiadomienia jego wymogdéw, zgodnie
z 6wezesnymi art. 21 i 39 Konwencji;

3. wszystkie sprawy dotyczace Wspdélnot moga byé kierowane
wylacznie do Trybunatu (nigdy do Komitetu Ministréw), co
bytoby zgodne z art. 48 Konwencji i uwalniatoby Wspélnoty od
delegowania osoby do Komitetu.

Koncepcja przystgpienia Wspélnot do Konwencji nie zyskata
jednak aprobaty Rady.

Koncepcja przystagpienia do Konwencji europejskiej powraca po
wejéciu w zycie Traktatu z Maastricht. Wéwczas to Rada, dopytywana
przez Parlament Europejski i naciskana przez Komisje zdecydowala
sie wnie$¢ wniosek o wydanie opinii w trybie 6wczesnego art. 228 ust.

" Tekst komunikatu z 1990 r. zob. Conseil de I’Europe, Droits de 'homme, ,Feuille

d’information” 1991, nr 27, s. 260-269. Zob. tez C. Mik, Koncepcja normatywna prawa euro-
pejskiego praw cztowieka, Torun 1994, s. 173-174. F.-X. Priollaud, D. Stritzky, Le traité de
Lisbonne. Texte et commentaire article par article des nauvaux traités européens (TUE et TFUE),
Paris 2008, s. 45.
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6 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote Europejska w sprawie ewentu-
alnego przystgpienia Wspoélnoty do EKPC. Trybunat wydat opinie 28
marca 1996 r."” Stwierdzit w niej, ze w obowigzujgcym stanie prawnym
przystagpienie Wspdlnoty Europejskiej do Konwencji jest niemozliwe.
Trybunat orzekt zwlaszcza, ze Wspdlnota nie ma kompetencji w dzie-
dzinie ochrony praw cziowieka: nie ma kompetencji wyraznych, ani
dorozumianych; nie ma tez kompetencji uzupekniajacych, gdyz
ochrona praw czlowieka nie stanowi celu traktatowego; zasada kom-
petencji przyznanych Wspdlnoty nie moze prowadzi¢ do wykroczenia
poza ogodlne ramy wynikajgce z caloksztaltu postanowien traktato-
wych, zwlaszcza definiujacych zadania i dziatania Wspdlnoty. Ponadto
Trybunat stwierdzil, ze przystapienie spowodowaloby zasadnicza
zmiane w obecnym systemie ochrony praw cztowieka we Wspdélnocie
wskutek wpisania systemu wspdlnotowego w system instytucjonalny
Konwengji i wiaczenia wszystkich jej postanowieri do prawa wspdlno-
towego, co wykraczatoby poza kompetencje uzupetniajgce i wymaga-
foby rewizji traktatowej. W ten sposéb Trybunal ostatecznie pogrzebat
nadzieje na przystgpienie Wspélnoty do EKPC.

W kontekscie dazen akcesyjnych Unii Europejskiej warto jeszcze
wspomnie¢ o Traktacie ustanawiajgcym Konstytucje dla Europy, pod-
pisanym 29 pazdziernika 2004 r.”’ i o pracach Konwentu przygotowu-
jacych ten traktat. W ramach Konwentu problematyka ochrony praw
jednostki zajeta si¢ Grupa Robocza II (wlaczenie Karty praw podsta-
wowych do traktatow /przystgpienie Unii Europejskiej do Europejskiej
konwencji praw czlowieka). Proponujac rozwigzania dotyczace przy-
stapienia, Grupa wskazata w swym sprawozdaniu koricowym na trzy
podstawowe argumenty przemawiajgce na rzecz akces;ji:

1. przystgpienie byloby wyraznym politycznym sygnatem tgczno-
Sci miedzy Unig a szerszg Europa, odzwierciedlong w Radzie
Europy i paneuropejskim systemie praw cztowieka;

2. stworzyloby ono dla obywateli analogiczng, jak w przypadku
panstw cztonkowskich, ochrone prawng wobec aktéw Unii; tym
samym Unia stataby sie bardziej wiarygodna;

' Opinia 2/94, ECR 1996, s. I-1763.
B 0J.2004,C 310, s. 1.
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3. przystgpienie byloby sposobem zapewnienia harmonijnego roz-
woju prawa wynikajacego z orzecznictwa sagdéw europejskich w
sferze praw czlowieka.

Grupa Robocza zwrdcita réwniez uwage na rézne zagadnienia
prawne zwigzane z przystagpieniem do Konwencji, w tym na proce-
dure akcesji, zasade nienaruszalnodci podzialu kompetencji miedzy
Unig a panistwa czlonkowskie, zasade autonomii zobowigzan konwen-
cyjnych panistw cztonkowskich i ewentualng potrzebe zmiany regulacji
dotyczacej dostepu jednostek do Trybunatu Sprawiedliwosci w kon-
tekécie zapewnienia skutecznej ochrony prawnej'*. W rezultacie prac
Konferencji Miedzyrzadowej zdecydowano, ze nowa Unia Europejska
bedzie zobowigzana przystapi¢ do Konwengji (art. I-9 ust. 2 Traktatu
konstytucyjnego). Decyzje w tej sprawie podejmie wiekszoscig kwali-
fikowang gtoséw Rada za zgoda Parlamentu Europejskiego (art. I1I-325
ust. 6 lit. a/ii). Warunki unijne akcesji doprecyzowywat Protokét nr 32
oraz deklaracja nr 2 wigczona do Aktu koricowego Konferencji®. Fia-
sko Traktatu uniemozliwilo podjecie efektywnych prac zwigzanych
z przystgpieniem. Rozwigzania zawarte w Traktacie konstytucyjnym
staly si¢ jednak w znaczacym zakresie wzorcem dla regulacji ujetej
w Traktacie z Lizbony.

1.3. Koncepcje wlaczania Konwencji europejskiej
do prawa integracyjnego

Niepowodzenie dazeri akcesyjnych przyczynito sie do formuto-
wania alternatywnych koncepcji zwigzania si¢ Konwencjg europejska.
Na uwage zastuguja w szczeg6lnosci dwie z nich: koncepcja inkorpo-
racji materialnej Konwencji oraz koncepcja substytucji. Wedtug pierw-
szej z nich, formulowanej gléwnie w doktrynie prawa

Tekst raportu koncowego: J. Barcz, Przewodnik po Traktacie Konstytucyjnym, Warszawa
2005, s. 106 i n.

Omowienie prawnych uwarunkowan przystapienia w $wietle rozwigzan zawartych
w Traktacie konstytucyjnym zob. E. Bribosia, L'avenir de la protection des droits fondamen-
taux [w:] G. Amato, H. Bribosia, B. De Witte (eds.), Genesis and Destiny of the European
Constitution, Bruxelles 2007, s. 1011-1022.
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wsp6lnotowego'®, normy konwencyjne chronigce prawa i wolnosci
zostaly faktycznie wlaczone do wspdélnotowego porzadku prawnego
wskutek dziatalnosci orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci. W jej
ramach doszto bowiem do powolywania i analizowania postanowien
Konwencji, a z czasem takze orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka, ktére fgcznie staly sie gtéwnym Zrédltem praw pod-
stawowych — zasad ogdélnych prawa. Wyparly w tej roli tradycje kon-
stytucyjne panstw czlonkowskich i przy formutowaniu praw
podstawowych praktycznie stuzyly jako bezposrednia matryca dla
tych praw.

Koncepcja inkorporacji nie znalazfa jednak potwierdzenia w rze-
czywistym stanie prawnym. Po pierwsze, Trybunal wcigz powtarzat
formute, zgodnie z ktérg przy konstruowaniu praw podstawowych
siega do dokumentéw miedzynarodowych z dziedziny praw czlo-
wieka (wsréd ktérych szczegblng pozycje zajmuje co prawda Konwen-
gja europejska, ale nie jest Zrédlem wylgcznym) oraz do wspdélnych
tradycji konstytucyjnych parnistw czionkowskich. Po drugie, tradycje
konstytucyjne nie stracity catkowicie znaczenia w omawianym zakre-
sie. Staboscig koncepcji inkorporacji jest tez to, ze nie pozwalata ona na
poddanie kontroli zewnetrznej prawa wspdlnotowego, a zatem nie
zapewniata efektywnej ochrony jednostkom przed ewentualnymi
naruszeniami ze strony instytucji czy implementujacych prawo wspol-
notowe panstw cztonkowskich.

Druga z koncepcji zmierzajagca do uzasadnienia zwigzania
Wspélnot/Unii Konwencja europejska jest koncepcja substytucji. Siega
ona korzeniami do kwestii zwigzania Wspdélnot Europejskich Ukfa-
dem ogélnym w sprawie cet i handlu z 1947 r. (GATT47). Uklad ten
jako powstaty przed ukonstytuowaniem si¢ Wspdlnot regulowat pro-
blematyke obrotu towarami w stosunkach miedzynarodowych, w tym
ustanawiania cel i innych optat zwigzanych z przekraczaniem granic, a

Zob. m.in. J. L. Duvigneau, From Advisory Opinion 2/94 to the Amsterdam Treaty: Human
Rights Protection in the European Union, , Legal Issues of European Integration” 1999, vol.
25, nr 2, s. 80-81; J.-P. Puissochet, La Cour européenne, La Cour de justice des Communautés
européennes et la protection des droits de I'homme [w:] P. Mahoney, E. Matscher, H. Petzold,
L. Wildhaber (éditeurs), Protection des droits de I'homme: la perspective européenne. Mélanges
a la mémoire de R. Ryssdal, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 2000, s. 1143.
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takze dopuszczalne odstepstwa od KNU w ramach stref wolnego han-
dlu i unii celnych. Tymczasem Wspdlnota stawata si¢ unig celng
z dniem 1.07.1968 r. GATT47 nie przewidywat jednak czionkostwa
Wspdlnot w Uktadzie. W konsekwencji na Trybunale Sprawiedliwosci
spoczal ciezar znalezienia rozwigzania prawnego. Trybunal wybrnat
z klopotu przez sformulowanie koncepcji substytucji panstw czion-
kowskich przez Wspdlnote (sukcesji funkcjonalnej). W wyroku w spra-
wie International Fruit Company z 12.12.1972 r."” Trybunat wskazat na
nastepujace racje uzasadniajace substytucje:

1. w chwili powstania EWG parstwa cztonkowskie byly zwigzane
GATT47 i przez zawarcie miedzy sobg Uktadu nie mogty wyco-
fa¢ sie z zobowigzan podjetych wobec panstw trzecich;

2. panstwa czlonkowskie EWG wyrazity pragnienie przestrzegania
zobowigzan przyjetych w GATT, a gwarancjg trwatosci wcze-
$niejszych zobowigzan parnstw nalezagcych do EWG stanowit
6wczesny art. 234 Traktatu ustanawiajgcego EWG [obecnie art.
351 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, TfUE];

3. zbieznos¢ celow GATT47 i wspdlnej polityki handlowej EWG;

4. przejecie przez Wspolnote kompetencji panstw czionkowskich
w zakresie cef i handlu z panistwami trzecimi nastgpito po uply-
wie okresu przejSciowego, a paristwa trzecie uznaty kompetencje
Wspdlnoty w sferze objetej Ukladem.

Trybunat uproscit i uporzadkowat warunki sukcesji funkcjonal-
nej krétko przed wejSciem w zycie Traktatu z Lizbony. W wyroku
w sprawie [réne Bogiatzi z 22 pazdziernika 2009 r. wydanym na tle
ewentualnego zwigzania Unii Konwencjg warszawska dotyczaca ujed-
nolicenia niektérych przepiséw dotyczgcych miedzynarodowego prze-
wozu lotniczego z 12 pazdziernika 1929 r."" Trybunat orzeki, ze
substytucja paristw cztonkowskich moze dokonac¢ sie na nastepujacych
warunkach:

1. wszystkie panistwa czlonkowskie UE s3 stronami konwengji
w rozpatrywanym czasie;

7 Sprawy 21-24/72,§ 10-18, ECR 1972, s. 1219.
'® Sprawa C-310/08, § 25-33, jeszcze niepublikowany.
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2. UE stworzyta regulacje prawne wkraczajgce w materie konwen-
cyjne;

3. UE przejeta wszystkie kompetencje paristw cztonkowskich prze-
widziane konwencja (dokonal sie pelny transfer kompetencji
uprzednio wykonywanych przez paristwa cztonkowskie)"”.

W przypadku EKPC nie byto i nadal nie jest mozliwe spetnienie
tych kryteriéw. Jedynie pierwsze z nich mozna uzna¢ za osiggniete i to
jedynie w odniesieniu do Konwengji europejskiej jako takiej i niekto-
rych protokotéw dodatkowych. Natomiast Unia Europejska z pewno-
Scig nie wydala aktéw prawnych w sferze regulowanej Konwencja,
gdyz jak wynikalo z opinii 2/94 nie ma ona ogdlnej kompetencji w tej
dziedzinie, a ochrona praw czltowieka nie stanowi celu traktatowego.
W konsekwencji réwniez trzeci z wymienionych warunkéw w przy-
padku Konwencji nie moze by¢ wykonany.

Ostatecznie zatem w stanie prawnym sprzed Traktatu z Lizbony
Unia Europejska, ani Wspdélnoty Europejskie nie byly zwigzane Kon-
wengja europejska. Konkluzja ta znalazla wsparcie w praktyce sadéw
wspoélnotowych i opiniach rzecznikéw generalnych. Z okresu wzgled-
nie wczesnego orzecznictwa mozna przypomnie¢ stanowisko rzecz-
nika generalnego Vilaga w opinii dotyczacej sprawy C. Dufay z 5
lutego 1987 r. Podkreslit on mianowicie, iz Konwencja nie stanowi cze-
Sci prawa wspodlnotowego, chociaz dostarcza wytycznych, zgodnie
z ktérymi nalezy postepowaé w zwigzku z zapewnianiem ochrony
praw podstawowych we Wspdlnotach Europejskich®. Podobne stano-
wisko zajal znacznie pézniej Sad Pierwszej Instancji w sprawie Mayr-
Melnhof. W wyroku z 14 maja 1998 r. orzek}, Ze nie ma on zadnej jurys-
dykcji w stosunku do EKPC, bo Konwencja nie jest czeScig prawa
wspoélnotowego. Jednak jest jednym ze Zrédet praw podstawowych
(wytyczng o szczeg6lnym znaczeniu) i moze by¢ w tym kontekScie
rozpatrywana2l.

Podobnie w odniesieniu do Konwencji o umowie miedzynarodowego przewozu drogo-
wego towaréw w wyroku w sprawie TNT Express Nederland BV przeciwko AXA Versiche-
rung AG z 4.05.2010 r., C-533/08, § 62, niepublikowany.

*  Zob. § 17 opinii, ECR 1987, s. 1561.

*  Sprawa T-347/94,§ 311 i 312, ECR 1998, II-1751.
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1.4. Stosunek Konwencji europejskiej
do Wspolnot Europejskich i Unii Europejskiej

Problematyka relacji Konwencji europejskiej do prawa wspélno-
towego/unijnego stala si¢ takze przedmiotem zainteresowania orga-
néw Konwencji. Zasadniczo pojawily sie tutaj dwa zagadnienia:

1. dopuszczalnoéci rozpatrywania skargi przeciwko Wspélnotom
Europejskim /Unii Europejskiej;

2. zasad odpowiedzialnosci panistwa czlonkowskiego Wspdlnot
Europejskich/Unii Europejskiej za naruszenia norm konwencyj-
nych w przypadku, gdy paristwa te implementujg prawo wspdl-
notowe/ unijne22.

Przyjrzyjmy sie teraz w skrécie postawie organéw Konwencji
w tych sprawach.

1.4.1. Dopuszczalnosé¢ skarg przeciwko
Wspolnotom Europejskim/Unii Europejskiej

Problem dopuszczalnosci skarg wnoszonych przeciwko Wspo6l-
notom Europejskim pojawit si¢ jeszcze w praktyce Europejskiej Komi-
sji Praw Czlowieka. Skarge taka wniosla Francuska Konfederacja
Demokratyczna Pracy (CFDT) w 1977 r. Zostala ona zloZzona prze-
ciwko Wspdlnotom, a subsydiarnie przeciwko panistwom cztonkow-
skim traktowanym kolektywnie i indywidualnie o naruszenie art. 11,
13 i 14 Konwencji. Konfederacja uznata, ze Konwencje naruszyta Rada
Wspdlnot wydajac w 1976 r. decyzje o sktadzie komitetu konsultacyj-
nego EWWIiS z pominieciem, w odniesieniu do Francji, Konfederacji.
W decyzji o dopuszczalnosci skargi z 10 lipca 1978 r. w sprawie CFDT
v. Wspélnoty Europejskie Komisja stwierdzita krétko, ze Wspdlnoty jako
takie nie s strong Konwencji, a w konsekwencji skarga nie moze by¢
dopuszczona ratione personae. Komisja stwierdzita réwniez, ze skarga

22

Zob. tez E. Karska, K. Karski, Some Reflections on the Admissibility of Lodging a Complaint
with the European Court of Human Rights against all European Union Member States on
Account of their Joint Responsibility for the Actions and Omissions of the EU Institutions [w:]
Concepts of General Domestic Remedy and Simplified Procedure for Amending the Convention in
the Post-Interlaken Process, Warszawa 2010, s. 190-211.
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skierowana wspélnie przeciwko paristwom czlonkowskim jest faktycz-
nie skierowana przeciwko Radzie WE, co prowadzi do takiego samego
wniosku, jak poprzednio®.

Rozumowanie Komisji w pelni zaakceptowal w najnowszym
orzecznictwie ETPC. W decyzji o dopuszczalnosci skargi z 9 grudnia
2008 r. w sprawie Bernard Connolly v. Austria, Belgia, Dania, finlandia,
Francja, Grecja, Hiszpania, Irlandia, Luksemburg, Niemcy, Niderlandy, Por-
tugalia, Szwecja, Wiochy i Zjednoczone Krédlestwo orzekt on, ze skarga pra-
cownika Komisji Europejskiej przeciwko panstwom cztonkowskim
Unii Europejskiej, w ktérej podniést on zarzuty naruszenia gwarancji
art. 6, 13 Konwengji, art. 1 pierwszego Protokotu dodatkowego oraz
art. 13 w zw. z art. 10 i art. 1 pierwszego protokotu dodatkowego
w ramach procedur prowadzonych przeciwko skarzacemu przez
Komisje, Sad Pierwszej Instancji i Trybunal Sprawiedliwosci (na tle
ukarania go sankcjg dyscyplinarng za publikacje wydang bez zgody
pracodawcy), jest niedopuszczalna ratione personae. Naruszenia te nie
moga by¢ bowiem przypisane panstwom cztonkowskim, a Unia Euro-
pejska nie jest strong Konwencji*.

1.4.2. Odpowiedzialnosé¢ panstwa cztonkowskiego
Wspoélnot Europejskich/Unii Europejskiej
za naruszenie Konwencji

Zagadnienie odpowiedzialnosci panstwa czlonkowskiego
Wspdlnot Europejskich za naruszenie Konwencji w nastepstwie wyko-
nywania prawa wspolnotowego znalazlto wyraz w decyzji o dopusz-
czalnoéci skargi Europejskiej Komisji Praw Czlowieka w sprawie
M and Co. V. REN z 9 lutego 1990 r. Skarge wniosta wéwczas spoétka
komandytowa z siedzibg w Bremie, ktéra zajmowata si¢ m.in. ekspor-
tem i importem sprzetu hi-fi produkowanego w Japonii. Za naruszenie
wspoélnotowego zakazu zmowy kartelowej Komisja WE ukarata spétke

®  Skarga nr 8083/77.

Skarga nr 73274/01. Identyczne stanowisko zajal ETPC w decyzji o dopuszczalnosci
skargi w sprawie Et. Biret et Cie SA i spotka Biret International v. Austria, Belgia, Dania, Fin-
landia, Francja, Grecja, Hiszpania, Irlandia, Luksemburg, Niemcy, Niderlandy, Portugalia, Szwe-
cja, Wiochy i Zjednoczone Krélestwo z 9.12.2008 r.
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skarzacg grzywnga. Skarzaca wraz z innymi ukaranymi spétkami wnio-
sta skarge do Trybunalu Sprawiedliwosci WE, ktéry uchylit decyzje
Komisji w pewnym zakresie i zredukowatl grzywne. Wéwczas Spétka
wniosta skarge do Europejskiej Komisji Praw Cztowieka na naruszenie
przez Trybunat Sprawiedliwosci standardéw art. 6 Konwencji, a odpo-
wiedzialno$¢ RFN — w ujeciu skarzacego — miataby by¢ nastepstwem
wykonania wadliwego wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci z narusze-
niem wymogéw Konwengji.

Komisja przypomniata na poczatku, ze zgodnie z jej wcze$niej-
szg decyzja z 1978 r. nie jest ona wlasciwa do rozpatrywania skarg
przeciwko Wspélnotom jako takim. Jednak nie oznacza to, ze transfer
wladzy wykonawczej (egzekucyjnej) na rzecz Trybunalu Sprawiedli-
woéci przez REN sprawia, ze organy tego panstwa staja sie de facto
organami Wspdlnot wytgczonymi spod kontroli organéw Konwengji.
Na podstawie art. 1 Konwencji bowiem panistwa cztonkowskie sg
odpowiedzialne za wszelkie dziatania i zaniechania dziatania ich orga-
néw krajowych, ktérym zarzuca si¢ naruszenie Konwencji, niezaleznie
od tego, czy jest to konsekwencja prawa krajowego czy koniecznos¢
wypelnienia zobowigzan miedzynarodowych.

Komisja orzekla tez, ze Konwencja nie zabrania paristwom
cztonkowskim transferu wladzy na rzecz organizacji miedzynarodo-
wej. Jesli jednak stanowi to naruszenie traktatu wczedniej zawartego,
to paristwo poniesie odpowiedzialno$¢ za takie uchybienie. Dotyczy to
takze ewentualnego naruszenia Konwencji. Przedmiot i cel Konwencji
jako instrumentu ochrony indywidualnych jednostek ludzkich
wymaga, aby jej postanowienia byly interpretowane i stosowane
w sposob, ktéry umozliwi nadanie im charakteru praktycznego i efek-
tywnego. W efekcie transfer wladzy na rzecz organizacji miedzynaro-
dowej jest niezgodny z Konwencja, chyba ze w ramach tej organizacji
prawa podstawowe uzyskajg rownowazng ochrone. W tym kontekscie
Komisja uznala, ze Wspdlnoty Europejskie nie tylko zapewniajg
ochrone réwnowazng, ale takze kontrole ich przestrzegania. Potwier-
dza to deklaracja wspdlna instytucji Wspélnot z 1977 r., odwotujaca sie
w szczegoblnosci do Europejskiej konwencji praw czlowieka i zawiera-
jaca zobowigzanie instytucji do przestrzegania praw podstawowych.
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Ponadto, jak zauwaza Europejska Komisja Praw Cztowieka, Try-
bunat Sprawiedliwosci rozwingt orzecznictwo, zgodnie z ktérym kon-
troluje akty wspdlnotowe co do ich zgodnosci z prawami
podstawowymi, w tym tymi, ktére s chronione Konwencja. Jednym
z uznanych praw podstawowych jest prawo do slusznego procesu
z art. 6 Konwencji. Prawo wspdlnotowe zapewnia przy tym poszano-
wanie wszystkich kryteriow poszanowania i tego prawa i zaradzania
jego naruszeniom. W ten sposéb Komisja stwierdzita, Ze skarga jest
niedopuszczalna jako bezzasadna.

Decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 1990 r. miata
charakter fundamentalny. Sformutowata ona w istocie odpowiednik
niemieckiej koncepcji konstytucyjnej Solange, tj. wyrazita przekonanie,
ze dopoki i tak dalece jak powierzenie wtadzy na rzecz Wspdlnot
Europejskich taczy sie ze stworzeniem w nich réwnowaznej ochrony
praw gwarantowanych Konwencjg, dopéty i tak dalece skargi skiero-
wane przeciwko panstwom czlonkowskim wykonujagcym prawo
wspoélnotowe beda niedopuszczalne.

Stanowisko Europejskiej Komisji Praw Czlowieka zostato zaak-
ceptowane, a ponadto doprecyzowane i rozwiniete w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Pierwszym z orzeczen Try-
bunalu waznych w tej materii jest wyrok w sprawie Matthews v. Zjed-
noczone Krolestwo z 18 lutego 1999 r. ETPC orzekal o niemoznosci
wykonywania praw wyborczych do Parlamentu Europejskiego w bry-
tyjskim Gibraltarze (art. 3 Protokotu dodatkowego nr 1 do Konwencji).
Trybunat stwierdzil, ze nie jest wladny kontrolowa¢ aktéw Wspdlnoty
jako takich, poniewaz Wspélnota nie jest strong Konwencji. Dodat przy
tym, ze Konwencja europejska nie wyklucza transferu kompetencji na
rzecz organizacji miedzynarodowej, pod warunkiem, ze organizacja
taka gwarantuje poszanowanie praw chronionych w Konwengji. Jed-
nak w przekonaniu Trybunatu, odpowiedzialnoé¢ parnstw-stron Kon-
wengcji europejskiej trwa mimo transferu kompetencji. W tym
kontekscie ETPC podkreslit znaczenie rozréznienia charakteru wspol-
notowego prawa pierwotnego i pochodnego, akcentujac, ze to pierw-
sze nie podlega kontroli sadéw wspélnotowych. ETPC uznal, Ze nie
ma jurysdykcji w zakresie kontrolowania aktéw prawa pochodnego,
wobec ktérych istnieje ekwiwalentna ochrona przed naruszeniami
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praw podstawowych w Unii Europejskiej, natomiast jest kompetentny
w stosunku do prawa pierwotnego, do ktérego naleza takie akty jak
Akt o wyborach powszechnych z 1976 r. i Traktat z Maastricht. Sg to
bowiem umowy miedzynarodowe, ktérych stronami sa parstwa-
-strony Konwencji europejskiej i za wykonywanie ktérych nadal pono-
sz odpowiedzialno$¢ na mocy Konwencji. ETPC moze wiec orzekaé o
odpowiedzialnosci Zjednoczonego Krélestwa za naruszenie praw
wyborczych obywateli przez zawarcie aktu z 1976 r., ktéry wylaczat
ludnos¢ Gibraltaru z mozliwosci odbywania wyboréw do Parlamentu
Europejskiego (§ 32-35)”. Paristwo-strona Konwencji europejskiej nie
moze zatem uwolni¢ si¢ od odpowiedzialnosci za naruszenie standar-
déw konwencyjnych przez zawarcie innego traktatu, chyba Zze gwaran-
cje ochronne w takim traktacie odpowiadajg wymogom tej Konwencji.
Nawet jednak wéwczas ETPC pozostanie uprawniony do oceny, czy
taki przypadek ma miejsce.

Z punktu widzenia prowadzonych rozwazan szczeg6lnie intere-
sujagcym orzeczeniem stal si¢ wyrok ETPC w sprawie Bosphorus Hava
Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Irlandia z 30 czerwca 2005 r.
Chodzito tutaj o zatrzymanie samolotu dzierzawionego przez prze-
woznika tureckiego od jugostowiarniskich linii lotniczych na mocy
prawa wspodlnotowego w ramach wykonywania przez Uni¢ Europej-
ska w trybie rozporzadzenia sankcji ONZ wobec Jugostawii, co — zda-
niem skarzacego - stanowilo naruszenie jego prawa wlasnosci
chronionego art. 1 I Protokotu do Konwencji europejskiej. ETPC przy-
jat tutaj nastepujace stanowisko. Konwencja europejska musi by¢ inter-
pretowana w S$wietle norm prawa miedzynarodowego majgcego
zastosowanie do stosunkéw miedzy panstwami-stronami, a zwlaszcza
zasady pacta sunt servanda. Trybunal uznal, ze od dluzszego czasu
roénie znaczenie wspélpracy miedzynarodowej oraz potrzeba zapew-
nienia nalezytego funkcjonowania organizacji miedzynarodowych, co
ma decydujace znaczenie dla organizacji ponadnarodowych, takich jak
Wspdlnota Europejska. W konsekwencji troska o przestrzeganie prawa
wspodlnotowego stanowi uzasadniong racje, zgodng z interesem ogol-
nym, o ktérym mowa w Protokole do Konwencji europejskiej. Trzeba

®  Zob. C. Mik, Rola Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka..., s. 303-304.
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jednak wazy¢, w jakim stopniu takie powody mogg uzasadnia¢ naru-
szenie prawa wlasnosci.

ETPC przypomnial réwniez, ze Konwencja europejska nie zaka-
zuje panstwom-stronom przekazywania uprawnienn suwerennych na
organizacje miedzynarodowa, w tym ponadnarodowg, do celéw
wspoétpracy w niektérych dziedzinach dziatalnosci. Poniewaz jednak
organizacja miedzynarodowa nie jest strong Konwencji, to mimo ze
dzierzy uprawnienia suwerenne, nie moze by¢ pociggnieta do odpo-
wiedzialnoéci na mocy EKPC. Panstwa-strony sa z kolei odpowie-
dzialne za wszelkie dzialania i zaniechania swoich organéw, ktére
wynikajg z prawa krajowego lub potrzeby przestrzegania zobowigzan
prawnomiedzynarodowych. Art. 1 EKPC nie czyni zadnej r6znicy co
do typu norm lub $rodkéw i nie wylgcza zadnej czeSci jurysdykcji
panistw-stron z zakresu Konwencji europejskie;j.

W tym kontekscie ETPC orzekt, iz byloby sprzeczne z przedmio-
tem i celem Konwencji europejskiej, gdyby panstwa-strony zostaty
wylaczone od odpowiedzialnosci w okreslonej dziedzinie, gdyz woéw-
czas gwarancje konwencyjne moglyby by¢ ograniczane lub wyklu-
czane dyskrecjonalnie, a w efekcie zostalyby pozbawione charakteru
wigzacego, jak rowniez swej konkretnej i efektywnej natury. Paristwo
pozostaje odpowiedzialne za zobowigzania podjete na mocy traktatow
p6zniejszych od wejécia w zycie Konwencji europejskiej. Srodek kra-
jowy przyjety w wykonaniu zobowigzari miedzynarodowych moégtby
jednak by¢ usprawiedliwiony, gdyby ustalono, Ze organizacja zapew-
nia prawom podstawowym (co ma obejmowac zaréwno gwarancje
materialne, jak i mechanizmy kontroli ich poszanowania) ochrone co
najmniej réwnowazng ochronie konwencyjnej. Przez réwnowaznos¢
ochrony nalezy rozumie¢ poréwnywalno$¢, a nie identycznosé
ochrony. Trybunat zwrdcit tez uwage, ze wszelkie wymogi zapewnie-
nia ochrony identycznej moglyby naruszaé interes wspétpracy mie-
dzynarodowej realizowany w ramach organizacji. Podkreslil zarazem,
ze stwierdzenie réwnowaznosci ochrony jeszcze nie wystarcza.
Konieczne jest jej weryfikowanie w $wietle wszelkich istotnych zmian
w ochronie praw podstawowych.

Jezeli zostanie potwierdzone, Ze organizacja miedzynarodowa
zapewnia ochrone réwnowazng, nalezy przyjaé domniemanie, iz pan-
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stwo szanuje wymogi konwencyjne, jesli tylko wykonuje zobowigzania
prawne wynikajgce z przystapienia do organizacji. Domniemanie to
jest wszelako wzruszalne, jezeli wykaze sig, Ze ochrona praw gwaran-
towanych EKPC jest oczywiscie niedostateczna. W takim przypadku,
rola Konwencji europejskiej jako dokumentu konstytucyjnego europej-
skiego porzadku prawnego w dziedzinie praw czlowieka uzyskataby
przewage nad interesem wspétpracy miedzynarodowej. Paristwa-
-strony pozostajg przy tym w pelni odpowiedzialne za wszelkie czyny
niewynikajgce écisle z zobowigzan prawnomiedzynarodowych. W roz-
strzyganym przypadku ETPC orzekl, Ze spétka skarzaca nie wykazala,

.. . . 2 . . 226
iz domniemanie zgodnosci nalezy wzruszy¢™.

2. Przystapienie Unii Europejskiej do Konwencji
europejskiej w Swietle Traktatu z Lizbony

Przystgpienie Unii Europejskiej do Konwencji europejskiej
wymagato wprowadzenia odpowiednich podstaw prawnych zaréwno

Formula wyroku w sprawie Bosphorus byla ostro krytykowana w publikacjach nauko-
wych. Zob. L. F. M. Besselink, The European Uniobn and the European Convention on Human
Rights after the Lisbon Treaty: From Bosphorus sovereign immunity to full scrutiny?, Social Sci-
ence  Research  Network 2008. Tekst: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?
abstract_id=1132788&rec=1&srcabs=1628552 Niezaleznie jednak od tej krytyki do for-
muly Bosphorus Europejski Trybunal Praw Czlowieka odwotywat sie do niej kilka razy
po6zniej. Zob. decyzje o dopuszczalnosci ETPC w sprawach: Coopérative des agriculteurs de
la Moyenne et coopérative latiére Maine-Anjou v. Francja z 10.10.2006 r. (na tle zarzutu naru-
szenia art. 1 pierwszego Protokotu dodatkowego wskutek wykonania rozporzadzenia
Rady z 1984 r. dotyczacego oplat w sektorze mleka i produktéw mlecznych); Et. Biret et
Cie SA i spétka Biret International v. Austria, Belgia, Dania, finlandia, Francja, Grecja, Hiszpa-
nia, Irlandia, Luksemburg, Niemcy, Niderlandy, Portugalia, Szwecja, Wiochy i Zjednoczone Kro-
lestwo z 9.12.2008 r. (na tle naruszenia art. 1 pierwszego Protokotu dodatkowego wskutek
wykonania przez panstwa cztonkowskie dyrektyw Rady z 1988 r. zakazujgcych utylizacji
niektérych substancji hormonalnych zawartych w importowanym miesie). Zob. réwniez
wyrok Wielkiej Izby ETPC z 21.01.2011 r. w sprawie M.M.S. v. Belgia i Grecja (zarzuty
naruszenia art. 2 i 3 Konwencji w nastepstwie wydalenia skarzacego Afganczyka przez
Belgie do Greqji, w ktorej istnialty wady w ochronie jednostki w procedurze azylowej
pozwalajace na dalsze wydalenie go do Afganistanu, co prima facie mieécilo sie w sferze
regulowanej tzw. rozporzadzeniem dubliriskim i dyrektywami UE; Trybunat uznat, Ze
dziatania Belgii nie wynikaty éci$le z zobowigzan miedzynarodowych powstatych wsku-
tek transferu wtadzy na rzecz Unii Europejskiej, co powodowalo, ze domniemanie réw-
nowaznej ochrony nie znalazlo zastosowania; § 323-361).
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do unijnych traktatéw zatozycielskich, jak i do Konwencji. Obydwie
zmiany byly z sobg nierozerwalnie zwigzane. W pierwszym przy-
padku chodzito nie tylko o stworzenie formalnych podstaw prawnych,
ale takze o przyznanie kompetencji Unii Europejskiej do zawarcia trak-
tatu w dziedzinie, w ktérej generalnie Unia kompetencji dotad nie
miata. W drugim przypadku sytuacja byta prima facie o tyle prostsza,
ze wprowadzenie odpowiedniego postanowienia do EKPC miafo jedy-
nie otworzy¢ Konwencje na Unie¢ Europejska.

2.1. Unijne podstawy prawne przystapienia

Na mocy Traktatu z Lizbony wprowadzono podstawe prawng
przystapienia Unii Europejskiej do EKPC. Stat si¢ nim art. 6 ust. 2 zre-
widowanego TUE. Jego postanowienia rozwija Protokét nr 8, a dodat-
kowo o$wietla deklaracja nr 2 wilaczona do Aktu koricowego
Konferencji Miedzyrzadowej. Protokét nr 8 i deklaracja nr 2 okreslajg
zasady i bardziej konkretne warunki przystgpienia. Zostang one omo-
wione w paragrafach 3 i 4. Podstawy proceduralnoprawne przystapie-
nia okreéla art. 218, zwlaszcza ust. 6 i 8 TfUE. Beda one przedmiotem
uwag w kolejnym podparagrafie.

2.1.1. Podstawy materialnoprawne przystgpienia Unii
Europejskiej. Kompetencja akcesyjna Unii Europejskiej

Z ogolnej perspektywy przystgpienia Unii Europejskiej do Kon-
wengji europejskiej podstawowe znaczenie ma art. 6 ust. 2 TUE. Sta-
nowi on, co nastepuje:

Unia przystepuje do europejskiej Konwengji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci. Przystgpienie do Konwencji nie narusza kompeten-
cji Unii okreslonych w Traktatach?.

W oficjalnej wersji traktatu w j. polskim stwierdza sie, ze przystapienie ,nie ma wplywu
na kompetencje Unii”. Jednak zaréwno wersja w j. francuskim (ne modifie pas), jak i j.
angielskim (shall not affect) podwazaja takie ttumaczenie i skfaniaja do przyjecia ttuma-
czenia bardziej kategorycznego.
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Postanowienie to odgrywa podwoéjng role. Jest to zaréwno
postanowienie stanowigce podstawe prawng przystapienia, jak
i ogblne rozwigzanie w kwestii kompetencji Unii Europejskiej w tej
materii. Art. 6 ust. 2 TUE formuluje zatem obowigzek przystapienia
Unii Europejskiej do EKPC. Obowigzek ten ma jednak miekka postac.
Po pierwsze, prima facie wyraza ono obowigzek dziatania (nie przesa-
dza jeszcze formy prawnej), lecz dziatanie to nie jest tylko uzaleznione
od aktywnej woli samej Unii, lecz takze od akceptacji przystapienia
przez panstwa-strony Konwencji niebedacych cztonkami Unii Europej-
skiej. Po drugie, jakkolwiek obowigzek Unii znowu prima facie jest obo-
wigzkiem rezultatu (Unia ma przystapi¢ do Konwencji), to jednak nie
ustala sie¢ tutaj czasu, kiedy ma on zosta¢ wypelniony, co jest co
prawda zrozumiale z uwagi na konsensualnych charakter akcesji, lecz
co zarazem sprawia, ze zdarzenie to ma charakter przyszly i nie-
pewny”. Nie r6zni sie ono w perspektywie ewentualnego ustalenia
naruszenia zobowigzania od zobowigzania starannego dzialania.

28 ) . . . . < P
W tym kontekscie niepozbawione sensu jest wskazywanie argumentéw przemawiajg-

cych za przystgpieniem Unii do Konwencji. W ten sposéb zachowat si¢ Parlament Euro-
pejski, ktéry w rezolucji z 19.05.2010 r. w sprawie aspektéw instytucjonalnych
przystapienia Unii Europejskiej do europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci (dalej: rezolucja Parlamentu Europejskiego z 2010 r.), wymie-
nit sze$¢ argumentéw na rzecz akcesji: 1) przystgpienie jest krokiem naprzéd w procesie
integracji europejskiej i w budowie unii politycznej; 2) akcesja stanowila bedzie wyraz
dazenia do zapewnienia spéjnosci miedzy ochrong praw cztowieka ustanowiong w Unii
i w Radzie Europy, wzmacniajgc zarazem wiarygodnoé¢ Unii w oczach paristw trzecich;
3) z uwagi na znaczacy transfer wladzy ze strony panstw cztonkowskich na rzecz Unii
Europejskiej, pozadane jest stworzenie ochrony jednostce przed naruszeniami jej praw
nie tylko ze strony panstw cztonkowskich, ale takze samej Unii; 4) przystapienie przy-
czyni sie do harmonijnego rozwoju orzecznictwa obu sagdéw europejskich w sferze praw
czlowieka, biorgc zwlaszcza pod uwage rosnacg potrzebe dialogu i wspétpracy, co stwo-
rzy zintegrowany system, w ktérym dzialalno$¢ obu sadéw bedzie zsynchronizowana;
5) przystgpienie ma by¢ tez forma kompensaty ograniczenia wiasciwosci Trybunatu
Sprawiedliwosci w sferze wspolnej polityki zagranicznej i bezpieczenstwa oraz poligji
i polityki bezpieczefistwa (wewnetrznego) przez upowaznienie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka do kontroli wszelkiej aktywnosci Unii Europejskiej; 6) przystapienie nie
zrodzi relacji hierarchii miedzy sagdami, ktére pozostang wobec siebie autonomiczne; sto-
sunek miedzy nimi bedzie raczej stosunkiem specjalizacji, przy czym Trybunat Sprawie-
dliwosci bedzie mial wobec Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka status zblizony
do krajowego sadu konstytucyjnego.
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Art. 6 ust. 2 wymaga od Unii przystgpienia do Konwencji. Nie
ma tutaj wzmianki, czy przystgpienie bedzie mozliwe w przypadku
Euratomu, ani co do tego, czy obejmuje ono takze na protokoty dodat-
kowe. W perspektywie kompetencyjnej nie jest jasne, czy uprawnienie
Unii obejmuje wszystkie protokoly dodatkowe.

Ustalenie obowigzku przystgpienia Unii Europejskiej do Kon-
wengji zaktada milczgce istnienie kompetencji w tym zakresie. Posta-
nowienie traktatowe przesgdza tez, ze ta kompetencja nie zmienia
istniejgcych kompetencji Unii. Oznacza to, Ze, po pierwsze, kompeten-
gja akcesyjna jest kompetencjg incydentalng, ad hoc. Wyczerpuje sie
ona w akcie przystgpienia. Ponadto Unia Europejska nie uzyskata
kompetencji ogélnej w sferze przystepowania do traktatéw z dzie-
dziny praw czlowieka®. Po drugie, jest to incydentalna kompetencija
o charakterze zewnetrznym. Nic nie upowaznia Unii do tworzenia
prawa wewnetrznego w sferze regulowanej Konwencja, chyba ze
z innych kompetencji szczegétowych taka wladza by wynikata. Po
trzecie, nie jest jasny charakter kompetencji unijnej. Jednak jedno jest
pewne, ze jako kompetencja jednostkowa, zindywidualizowana nie
miesci si¢ w szczegdlnosci w zadnej z kategorii kompetencji okreslo-
nych w art. 2-6 TfUE. Jednoczesnie kompetencja ta nie zastepuje kom-
petencji panstw czionkowskich. Panstwa czlonkowskie pozostajg
stronami Konwencji, a Unia nie zastepuje ich w organach Konwengji.
Wynika z tego, ze kompetencja Unii ma charakter réwnolegty, a konse-
kwencje skorzystania z niej mogg dotyczy¢ wylacznie sfery unijnej.
Przystagpienie moze oddzialywa¢ na panstwa czionkowskie tylko
posrednio, tj. przez prawo unijne. Po czwarte, jako indywidualna kom-

¥ Podobnie twierdzi Parlament Europejski. Zob. rezolucja Parlamentu Europejskiego

z 2010 r., pkt 2. Za bledne uwazam stanowisko, ze mozliwe jest przystgpienie do innych
traktatow z dziedziny praw czlowieka na podstawie postanowiern szczegétowych (np.
zakazujacych dyskryminacji) czy klauzuli elastycznosci z art. 352 TfUE. Tymczasem tak
F.-X. Priollaud, D. Stritzky, op. cit., s. 46. W moim przekonaniu klauzula art. 6 ust. 2 TUE
stanowi wcigz lex specialis wobec formuly wyrazonej w opinii Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci 2/94. Potwierdza to dodatkowo brak ochrony praw czlowieka jako dziedziny kompe-
tencji Unii w art. 3-6 TfUE. Trafnie na ten temat: F. Benoit-Rohmer, Valeurs et droits
fondamentaux dans le traité de Lisbonne [w:] E. Brosset, C. Chevallier-Govers, V. Edjaharian,
C. Schneider (éditeurs), Le traité de Lisbonne, reconfiguration ou déconstitutionnalisation de
1"Union européenne?, Bruxelles 2009, s. 158.
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petencja o charakterze wyraznym wylacza odwotywanie sie do art. 216
ust. 1 TfUE stanowigcego skodyfikowang posta¢ rozwijanych
w orzecznictwie zewnetrznych kompetencji dorozumianych Unii
Europejskie;j.

2.1.2. Unijne proceduralne podstawy prawne
przystagpienia do Konwencji europejskiej

Art. 6 ust. 2 TUE i protokét nr 8 nie reguluja trybu przystepowa-
nia Unii Europejskiej do Konwencji europejskiej. Oznacza to, Ze stosuje
sie w tej mierze ogélng procedure przystepowania Unii Europejskiej
do uméw miedzynarodowych, tj. art. 218 TfUE. W ten sposéb decyzje
0 wszczeciu rokowan podejmuje Rada. Ona tez jest wlasciwa do wyda-
nia instrukcji negocjacyjnych, a takze pdzniej jest kompetentna do
decydowania o podpisaniu i ostatecznym zwigzaniu Konwencjq.
Negocjatorem unijnym Konwengji jest Komisja. To na jej wniosek Rada
podejmie wiekszosdcig kwalifikowang gloséw decyzje o podpisaniu
umowy akcesyjnej, jak rowniez o jej zawarciu. Przy tym, w pierwszym
przypadku, decyzja Rady bedzie musiata by¢ poprzedzona zgoda Par-
lamentu Europejskiego (ust. 6 lit. a/ii). Z kolei na zasadzie odstepstwa
od art. 216 ust. 2 TfUE, zgodnie z ktérym umowa miedzynarodowa
zawarta przez Unie wigze instytucje i paristwa czlonkowskie, decyzja o
zawarciu EKPC, podejmowana przez Rade jednomyslnie”, wymaga
dodatkowo zatwierdzenia przez panistwa cztonkowskie, zgodnie z ich
wymogami konstytucyjnymi. Dopiero wéwczas decyzja taka wejdzie
w zycie (ust. 8). WejScie w zycie decyzji, o ktérej mowa, jednoczesnie
nie przesadza o wejsciu w zycie traktatu akcesyjnego. Traktat akce-
syjny, majac na uwadze jego instytucjonalno-proceduralne konsekwen-
cje, jako czynnos¢ wielostronna wymagat bedzie akceptacji przez
wszystkie strony Konwencji i Unie Europejska. Dopiero wéwczas Kon-
wengcja stanie sie wigzaca dla instytucji i panfistw cztonkowskich.

Jak zauwaza J.-C. Piris, wymég jednomyslnosci wprowadzono dopiero podczas Konfe-
rencji Miedzyrzadowej z 2007 r. Nie istnial on w Traktacie konstytucyjnym (art. I1I-325).
Inne stanowisko zajmowat w tej sprawie Konwent, ktéry opowiadat si¢ za jednomyslno-
$cig w Radzie. J.-C. Piris, The Lisbon Treaty. A Legal and Political Analysis, Cambridge 2010,
s. 164.

51



Cezary Mik*

2.2. Konwencyjna podstawa przystapienia Unii Europejskiej

Przystapienie Unii Europejskiej do Konwencji wymagato otwar-
cia tej ostatniej na organizacje miedzynarodowe, a przynajmniej na
Unie Europejska jako taka. Z uwagi na to, ze obowigzek przystapienia
do Konwencji przewidziano juz w Traktacie ustanawiajgcym Konstytu-
gje dla Europy z 29 pazdziernika 2004 r. (dalej: Traktat konstytucyjny)
odpowiednie prace w Radzie Europy podjeto réwnolegle z negocjowa-
niem traktatu konstytucyjnego. W ich nastepstwie 13 majg 2004 r.
w Strasburgu podpisany zostal Protokét nr 14 do Konwencji europej-
skiej, zmieniajacy jej system kontrolny”. Protokét wszedt w zycie
1.06.2010 r., po ratyfikowaniu go przez wszystkie panistwa-strony Kon-
wengji europejskiej.

Protokét z 2004 r. dotyczyl zasadniczo modyfikacji niektérych
aspektéw systemu kontrolnego Konwencji w obliczu jego niewydolno-
Sci. Przy okazji wprowadzit on na mocy art. 17 do ostatniego postano-
wienia Konwengiji, tj. art. 59 dotyczacego podpisania i ratyfikacji, ust. 2.
Na mocy tego ustepu ,,Unia Europejska moze przystgpi¢ do niniejszej
Konwencji”. Nie ustalono przy tym trybu akcesji, co mogtoby sktania¢
do wniosku, ze bedzie to tryb klasyczny, tj. przystapienie przez zloze-
nie o$wiadczenia o wigzaniu sie (wniosek z art. 59 ust. 1). Jednak kon-
sekwencje przystgpienia zwigzanie 2z ustaleniem podmiotu
odpowiedzialnego oraz konieczne dostosowania proceduralne od razu
podawaty taka opcje w watpliwos¢.

Jednak postanowieniu art. 17 Protokotu z 2004 r. nie towarzy-
szyly zadne dalsze ustalenia. Nie wprowadzono tez rozwigzan dosto-
sowujacych Konwencje, a zwlaszcza jej system ochronny, do sytuacji,
kiedy kontroli zostanie poddany caly unijny porzadek prawny. Byto to
zrozumiale, gdyz traktat konstytucyjny stanowigcy Zrédto inspiracji
regulacyjnej nie wszedt w zycie. Natomiast w sprawozdaniu wyjasnia-
jacym do Protokotu podkreslono, ze konieczne bedg dalsze modyfika-
¢je Konwencji w celu umozliwienia akcesji Unii Europejskiej w sensie
prawnym i technicznym. Odwotujgc sie¢ do prac Komitetu Sterujacego

31

Council of Europe Treaty Series nr 194. Dnia 12.05.2009 r. podpisano ponadto Umowe
o tymczasowym stosowaniu niektérych postanowieri Protokotu.
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Rady Europy ds. Praw Czlowieka zakoriczonych przed podpisaniem
Protokotu nr 14 wskazano tez, ze odpowiednie zmiany beda mogly
by¢ wprowadzone za posrednictwem protokotu dodatkowego lub
umowy akcesyjnej (z preferencja dla tej ostatniej)”.

Modyfikacja art. 59 ust. 2 Konwencji okazata si¢ wysoce ulomna.
Potwierdzeniem tego jest to, ze dopiero zrewidowany projekt umowy
akcesyjnej” dokonuje zmiany podstawy przystgpienia (co samo
w sobie jest rozwigzaniem prawniczo szokujagcym, gdyz na mocy
umowy, zawieranej na mocy okreslonej podstawy prawnej, dochodzi
jednoczesénie do jej zmiany). W rezultacie proponowane postanowienie
bedzie znacznie odbiegato od istniejgcego. Dopiero w nim (art. 59 ust.
2 lit. a i b) wskaze sig, jak nalezy rozumie¢ klauzule akcesyjne w proto-
kotach dodatkowych, a takze to, ze status Unii Europejskiej jako Wyso-
kiej Umawiajacej sie Strony ,zostanie dalej okreslony w Umowie
w sprawie przystapienia Unii Europejskiej do Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci” (sic!!!).

Znakomita wiekszos¢ panstw-stron Protokotu nr 14 stosunkowo
szybko ratyfikowata t¢ umowe (46 z 47 panstw zwigzato si¢ nig do
korica 2006 r.). Jedynie Rosja ociggala si¢ z ratyfikacjg. Ostatecznie
dokonafa jej 18.02.2010 r., krétko po wejsciu w zycie Traktatu
z Lizbony. W ten sposéb droga do przystapienia Unii Europejskiej do
Konwengji europejskiej zostala otwarta.

2.3. Zasady ksztaltujace przystapienie Unii Europejskiej do
Konwencji europejskiej

Regulacja art. 6 ust. 2 TUE ustanowita obowigzek przystgpienia
Unii Europejskiej do Konwencji europejskiej. Jednak zasady i sposéb
jego wykonania zostaly okreslone w postanowieniach protokotu nr 8
dotyczacego art. 6 ust. 2 TUE dotagczonego przez Traktat z Lizbony do
obu traktatéw zatozycielskich™ oraz w deklaracji nr 2 réwniez doty-

Zob. punkty 101 i 102 sprawozdania wyjaéniajacego.
CDDH-UE(2011)10 z maja 2011 r. Zob. dalsze rozwazania o aspekcie formalnym przysta-
pienia. Nie dotyczy to oczywiscie art. 59 Konwengji.
Na marginesie zauwazmy, ze Protokét nr 8 nie jest umowsq miedzynarodows, lecz jedy-
nie dokumentem skladajgcym sie na umowe miedzynarodows. Inaczej A. Wyrozumska,
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czacej art. 6 ust. 2 TUE. Jakkolwiek s to dokumenty wewnetrzne Unii,
to jednak sa one wigzace dla strony unijnej. W tym sensie okre$laja one
progowe warunki akcesji Unii Europejskie;j.

Protokdét nr 8 stanowi:

Artykut 1. Umowa dotyczgca przystapienia Unii do europejskiej Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (zwanej dalej ,Konwen-
cja Europejska”), przewidzianego w artykule 6 ustep 2 Traktatu o Unii Euro-
pejskiej, musi odzwierciedlaé koniecznosé zachowania szczegélnych cech Unii
i prawa Unii, zwlaszcza w odniesieniu do:

a) szczegblnych warunkéw ewentualnego udzialu Unii w organach kon-

trolnych Konwencji Europejskiej;

b) mechanizméw niezbednych do zapewnienia, aby skargi paristw nie-
cztonkowskich i skargi indywidualne byly kierowane prawidlowo prze-
ciwko Panstwom Czlonkowskim lub Unii, w zaleznosci od danego
przypadku.

Artykut 2. Umowa, o ktérej mowa w artykule 1, zagwarantuje, ze przysta-
pienie nie narusza kompetencji Unii ani uprawnienia jej instytucji. Zagwaran-
tuje, ze zadne jej postanowienia nie majg wplywu na szczegdlng sytuacje
Panstw Cztonkowskich w odniesieniu do Konwencji Europejskiej, w szczegol-
noéci protokoléw do niej, srodkéw podjetych przez Paristwa Czlonkowskie
w drodze odstepstwa od Konwencji Europejskiej zgodnie z jej artykulem 15
i zastrzezeri do Konwencji Europejskiej dokonanych przez Panistwa Czlonkow-
skie zgodnie z jej artykulem 57.

Artykut 3. Postanowienia umowy, o ktérej mowa w artykule 1, nie narusza
artykutu 344 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Z kolei deklaracja nr 2 stwierdza:

Konferencja uzgadnia, ze przystgpienie Unii do europejskiej Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci powinno nastgpi¢ w taki
sposéb, aby mozna bylo zachowaé szczegélny charakter porzadku prawnego
Unii. W zwigzku z tym Konferencja stwierdza istnienie regularnego dialogu
miedzy Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej a Europejskim Trybu-
natem Praw Czlowieka; dialog ten moze zosta¢ wzmocniony przy przystapie-
niu Unii do tej Konwencji.

Z lektury dokumentéw unijnych wynikaja trzy podstawowe
zasady przystgpienia:

Umocnienie ochrony praw podstawowych [w:] Traktat z Lizbony. Gléwne reformy ustrojowe Unii
Europejskiej, Warszawa 2008, s. 179.
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1. zasada akces;ji traktatowej;
2. zasada poszanowania specyfiki Unii Europejskiej i jej prawa;
3. zasada autonomii akces;ji.

Zgodnie z pierwsza z nich przystapienie ma odby¢ sie w trybie
zawarcia umowy o przystgpieniu Unii Europejskiej. Jest to zatozenie
podstawowe widoczne we wszystkich postanowieniach Protokotu nr
8, chociaz wprost niewyartykulowane (nie pojawia si¢ ono takze w art.
6 ust. 2 TUE). W ten sposéb przesadza sie, ze nie chodzi tutaj o ,,zwy-
kle” zwigzanie sie¢ Konwencja (ratyfikacje, jak chciatby tego art. 59 ust.
2 Konwencji), lecz o bardziej ztozong forme dziatania. Prawo unijne
nie przesagdza wszystkich elementéw przyszitej umowy, lecz ewident-
nie ma ona spowodowaé zmiany w samej Konwengji (co bedzie
reforma nietypowg, biorgc pod uwage dotychczasowg praktyke wyra-
zajaca sie w przyjmowaniu protokotéw przez strony Konwencji, a bez
udzialu podmiotu trzeciego). W ten sposéb umowa powinna przesa-
dzi¢, ze w przyszltych (zmodyfikowanych) postanowieniach Konwencji
bedzie zapewnione zachowanie specyfiki Unii i jej prawa. Umowa taka
bedzie z jednej strony podlegata zwyczajowym regutom prawa trakta-
tow (Unia nie jest zwigzana Konwencjg wiederiskg o prawie traktatow
2 1969 1.)*, a z drugiej bedzie ona poddana postanowieniom traktato-
wym i praktyce orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwo$ci dotyczgcym
umoéw miedzynarodowych zawartych przez Unie Europejska.

Zasada poszanowania ,szczegblnych cech Unii i prawa
unijnego” zyskata podstawe w art. 1 Protokotu nr 8, a takze w deklara-
¢ji nr 2, jakkolwiek ta ostatnia domaga si¢ jedynie zachowania ,,szcze-
golnego charakteru porzadku prawnego Unii”. Nie jest w pelni jasne,
o co tutaj chodzi. Niewatpliwie jednak twoércy Traktatu z Lizbony
mieli na uwadze to, ze Unia jest organizacja, ktorej paristwa czionkow-
skie przyznaly w szeregu dziedzinach kompetencje do dzialania
zamiast nich, co generalnie znajduje wyraz w ponadnarodowosci.
Dostrzec w tym miejscu mozna zwigzek omawianej zasady z zasada

Chociaz Unia Europejska nie jest i nie moze by¢ strong Konwencji z 1969 r., to zgodnie
z ustalonym orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci jest zwigzana zwyczajowym
prawem traktatéw. Zob. C. Mik, Zasada przestrzegania prawa miedzynarodowego w orzecznic-
twie Trybunatu Sprawiedliwosci i Sgdu I Instancji [w:] C. Mik (red.), Wymiar sprawiedliwosci
w Unii Europejskiej, Torun 2001, s. 261-264.
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autonomicznosci akcesji, gdyz poszanowanie ponadnarodowego cha-
rakteru Unii oznacza poszanowanie autonomii w sferze dystrybucji
wladzy wewnatrz niej. Z kolei za cechy specyficzne prawa unijnego
w orzecznictwie luksemburskim uwaza si¢ przede wszystkim pierw-
szenstwo tego prawa przed prawem krajowym cztonkéw oraz skutek
bezposredni licznych przepiséw unijnych w prawie krajowym (tak
okreslona specyfika prawa Unii Europejskiej moze by¢ jednak dysku-
syjna)”. Protokét nr 8 okresla tez minimalny zakres, w jakim specyfika
Unii i jej prawa powinna by¢ uwzgledniona. Wskazuje si¢ zatem, ze
zachowanie specyfiki powinno znalez¢é wyraz w:
1. szczegblnych warunkach ewentualnego udziatu Unii w orga-
nach kontrolnych Unii;
2. mechanizmach zapewniajgcych prawidlowe kierowanie skarg
panistw niecztonkowskich i skarg indywidualnych.

Trzecia z zasad, zasada autonomii akcesji, wyartykulowana
zostata zwlaszcza w art. 2 i 3 Protokotu nr 8. Trzeba jg postrzegac
w kilku ptaszczyznach. Po pierwsze, w odniesieniu do wptywu zwig-
zania sie¢ Konwencja przez Unie Europejska na zakres zwigzania
panstw czionkowskich Protokét postanawia, ze zwigzanie Unii doty-
czy wylacznie Unii jako takiej i jej prawa. W efekcie nie zastepuje ona
swoich cztonkéw w prawach i obowigzkach stron Konwencji. W tym
konteksécie autonomia zwigzania si¢ wyraza si¢ w szczegdlnosci
w tym, ze przystapienie Unii do protokotu dodatkowego do Konwencji
europejskiej nie zobowigzuje panstw cztonkowskich do takiego przy-
stgpienia, ani nie wymusza przestrzegania protokolu na podstawie
akcesji samej Unii. Konsekwentnie panistwa nie muszg wycofywac¢ lub
modyfikowa¢é zastrzezen zlozonych do Konwencji czy poszczegélnych
protokotéw. Zachowuja tez prawo stosowania derogacji zgodnie z art.
15 Konwencji. Po drugie, stworzony w przysztej umowie mechanizm
procesowy powinien zasadniczo umozliwié¢ kierowanie skarg parfistw i
jednostek odpowiednio (odrebnie) przeciwko Unii Europejskiej lub
panistwom czfonkowskim stosownie do tego, kto jest odpowiedzialny

Tak jednoznacznie Trybunat Sprawiedliwo$ci w opinii nr 1/91 z 14.12.1991 r. w sprawie
projektu porozumienia o europejskim obszarze gospodarczym. ECR 1991, s. 1-6079. Zob.
tez C. Mik, Europejskie prawo wspdlnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 2000, s.
293.
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za naruszenie, majac na wzgledzie kompetencje posiadane przez Unie
(art. 2). W tym przypadku jednak autonomia nie jest zupetna, gdyz nie
jest wykluczone, ze w konkretnych przypadkach odpowiedzialnos¢
Unii i jej paristwa czlonkowskiego bedzie jednak wspdlna. Po trzecie,
umowa akcesyjna ma przesadzi¢, czy Unia Europejska uzyska samo-
dzielng, niezalezng od panstw cztonkowskich pozycje w organach
kontrolnych Konwenciji (jest wszakze sklonno$¢ do zapewnienia jej sa-
modzielnosci). Po czwarte wreszcie, akcesja nie moze narusza¢ zasady
wylacznej wlasciwosci Trybunatu Sprawiedliwosci w sporach dotycza-
cych wyktadni lub stosowania traktatéw (art. 3 protokotu). System
unijny pozostaje autonomiczny walidacyjnie, interpretacyjnie i proce-
duralnie. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zachowa
wylaczng wladze w zakresie oceny waznosci, wyktadni i stosowania
prawa unijnego wewnatrz porzadku prawnego Unii (zob. art. 19 ust. 1
TUE)”.

2.4. Podstawowe aspekty przystapienia Unii Europejskiej
do Konwencji europejskiej

Kazda z wymienionych zasad wymaga rozwiniecia analitycz-
nego, z ktérego wynikalyby konkretne warunki przystapienia. Analize
taka mozna przeprowadzi¢ w kilku zakresach. W ten sposéb mozna
moéwic¢ o nastepujacych aspektach akcesji Unii Europejskiej do Kon-
wengji europejskiej:

1. aspekcie formalnym, ktéry pozwolitby pokazaé dotychczasowy
przebieg negocjacji oraz rozwazy¢ charakter i zakres formalny
umowy akcesyjnej;

2. aspekcie instytucjonalnym, ktéry wigzatby sie z ustaleniem miej-
sca Unii Europejskiej w systemie kontrolnym Konwencji;

3. aspekcie materialnym, w ramach ktérego refleksja mozna obja¢
charakter zobowigzan powstalych w wyniku przystgpienia Unii
Europejskiej, a takze problem jej odpowiedzialnosci w zwigzku
z jurysdykcja, jakg wykonuje;

% Podobnie F.-X. Priollaud, D. Stritzky, op. cit., s. 46—47.
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4. aspekcie proceduralnym, taczacym sie¢ z wnoszeniem skarg
przez Unie Europejska i przeciwko niej (co taczy sie z zagadnie-
niem przypisania odpowiedzialnosci) oraz biegiem postepowa-
nia.

2.4.1. Aspekt formalny przystagpienia Unii Europejskiej do
Konwencji europejskiej

Postepowanie akcesyjne rozpoczeto od ustalenia podmiotéw
negocjujacych i mandatéw negocjacyjnych niezbednych do zawarcia
umowy o przystgpieniu. Jesli chodzi o strone unijng, Rada Wymiaru
Sprawiedliwosci i Spraw Wewnetrznych podjeta odpowiednig decyzje
4 czerwca 2010 r. Pelnomocnictwa do prowadzenia rokowar otrzymata
Komisja Europejska. Z kolei w ramach Rady Europy decyzje w spra-
wie mandatu negocjacyjnego przyjal Komitet Delegatéw Ministrow
w decyzji z 26 maja 2010 r. Mandat ad hoc otrzymat Komitet Sterujacy
ds. Praw Czlowieka. Oficjalne rokowania otwarto 7 lipca 2010 r. Uczy-
nili to sekretarz generalny RE i komisarz UE. W praktyce negocjacje
odbywaja sie¢ miedzy nieformalng grupg roboczg Komitetu Sterujacego
(liczacg 14 cztonkéw: 7 z paristw-stron niebedacych cztonkami UE i 7
spoéréd jej czlonkéw)® a Komisjg Europejskg. Nieformalna grupa
robocza prowadzi takze dialog z przedstawicielami spoteczenistwa
obywatelskiego, ktérzy przedktadajg jej uwagi na temat dokumentéw
roboczych. Ponadto 17 stycznia 2011 r., w ramach dialogu miedzy try-
bunatami europejskimi, odbyto si¢ spotkanie delegacji ETPC i Trybu-
natu Sprawiedliwo$ci na temat przystapienia Unii do Konwengji.

Na podstawie wstepnych dyskusji Sekretariat przygotowat pro-
jekt umowy akcesyjnej, obejmujacej preambute i 13 artykutéw, wraz
z projektem sprawozdania wyjasniajacego i przediozyt je na 6 spotka-
niu roboczym (15-18 marca 2011 r.)”. Zrewidowany projekt umowy

Do nieformalnej grupy roboczej naleza: Armenia, Chorwacja, Czarnogéra, Norwegia,
Rosja, Szwajcaria i Turcja jako panistwa niecztonkowskie oraz Finlandia, Francja, Lotwa,
Niderlandy, Niemcy, Rumunia i Zjednoczone Krélestwo jako paristwa czlonkowskie
Unii.

¥ Odpowiednio CDDH-UE(2011)04 i CDDH-UE(2011)05.
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(dalej: ZPUA, zrewidowany projekt umowy akcesyjnej)* oraz spra-
wozdania wyjadniajgcego (dalej: ZPSW) przedtozono nastepnie na 7
spotkaniu roboczym (10-13 maja 2011 r.)"'. Wéwczas takze przedsta-
wiono uwagi delegacji wioskiej do projektu porozumienia®. W szcze-
golnosci wymienione dokumenty zrewidowane beda przedmiotem
dalszej analizy.

Pierwszym jej elementem bedzie ustalenie charakteru i zakresu
formalnego umowy akcesyjnej. Pierwszg kwestig majaca znaczenie dla
stosowania umowy jest to, czy umowa ma charakter wielostronny czy
dwustronny. Prima facie sama natura traktatu o przystgpieniu moze
sugerowal, ze sg dwie strony umowy: dotychczasowa i zaintereso-
wana przystgpieniem. Jednak w tym przypadku wchodzi w gre raczej
przyjecie Unii do licznego grona stron Konwencji niz tworzenie swo-
istego ,bloku dotychczasowych stron” Konwencji. Nie jest to zatem
umowa miedzy paristwami-stronami z jednej strony, a Unig Europej-
ska, z drugiej. Nie ma tutaj zamiaru ustanowienia umowy dwustron-
nej. Co wiecej, wszystkie dotychczasowe strony, Iacznie z tymi, ktére
sq cztonkami Unii Europejskiej, stang si¢ stronami umowy akcesyjnej.
Takze struktura i tres¢ umowy nie odzwierciedlajg jej dwustronnego
charakteru. Uznanie umowy akcesyjnej za wielostronng pozwolitoby
wnosi¢ do niej zastrzezenia. Jednak art. 12 ZPUA zakazuje wnoszenia
zastrzezen. Natomiast nic nie stoi na przeszkodzie, aby do umowy
byty dotaczane réznego typu deklaracje stron.

Niezaleznie od charakteru umowy powstaje watpliwo$é, czy
strong umowy beda parnstwa niebedgce cztonkami Unii Europejskiej
i Unia Europejska czy tez wszystkie panistwa-strony i Unia Europejska.
To pierwsze stanowisko, wyrazane niekiedy w doktrynie”, chociaz
dostrzegajace problem podwdjnej akceptacji umowy (jako takiej przez
panstwa czlonkowskie i poprzez decyzje Rady) nie wydaje si¢ trafne.
W kazdym razie nie wynika to ze zrewidowanego projektu umowy
akcesyjnej, ani ze sprawozdania wyjasniajgcego.

“  CDDH-UE(2011)10.

‘' CDDH-UE(2011)08. Tamze informacje na temat postepéw negocjacji, punkty 8-14.
2 CDDH-UE(2011)09.

® Zob. A. Wyrozumska, op. cit., s. 180.
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Z punktu widzenia zakresu umowy akcesyjnej doniosta kwestig
jest to, jakimi protokotami dodatkowymi powinna zwigza¢ sie¢ Unia
Europejska. Parlament Europejski, ktéry wyrazit stanowisko poli-
tyczne w sprawie przystgpienia do Konwencji w rezolucji z 19 maja
2010 r. uznat, ze Unia powinna przystapi¢ do wszystkich protokotéw
dodatkowych (pkt 4). Jednak bioragc pod uwage dotychczasowq prak-
tyke panstw czlonkowskich wydaje si¢, ze mozliwe bedzie przystapie-
nie tylko do tych protokoléw dodatkowych, ktérych stronami sa
wszystkie panistwa cztonkowskie. Takie rozwigzanie jako co do zasady
pewne wskazuje sie takze w zrewidowanym sprawozdaniu wyjasnia-
jacym (komentarz do art. 1 — Zakres przystgpienia, zmieniajgcego art.
59 Konwencji, punkt 16). Stwierdza sie tutaj, ze wraz z Konwencja (i
obowigzujacymi protokotami ja modyfikujacymi pod wzgledem pro-
ceduralnym i instytucjonalnym, stanowigcymi podstawe prawng
mechanizmu kontrolnego) Unia Europejska zwigze si¢ tylko dwoma
protokotami materialnymi, tj. protokotami nr 1 i 6. Jednoczednie
otwarta pozosta¢ ma mozliwoé¢ przystgpienia do innych protokotéw
(punkt 18 ZPSW).

Przystagpienie Unii Europejskiej do Konwencji europejskiej
wymaga ustalenia stosunku do innych porozumieri zwigzanych
z dziataniem Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (art. 10 ust. 1
ZPUA). W szczegblnosci w postanowieniu zrewidowanego projektu
umowy akcesyjnej przewiduje si¢, ze Unia Europejska zobowigzuje sie
szanowac™ art. 1-6 Porozumienia europejskiego dotyczacego o0sob
uczestniczacych w postepowaniu przed ETPC z 5 marca 1996 r.”* Dla
potrzeb tego rozwigzania ustalono takze, ze paristwa-strony maja trak-
towac Unie Europejska tak, jakby byta strong Porozumienia (art. 10 ust.
1lit. b). Oznacza to, ze Unia nie bedzie formalnie strong Porozumienia.
Nie bedzie nim formalnie zwigzana. Jednak na podstawie umowy
akcesyjnej powstanie obowigzek przestrzegania jej art. 1-6 i w tym

Wersja tego fragmentu postanowienia w j. francuskim zawiera formute bardziej wyrazi-
sta (L'Union européenne s’'engage d respecter) niz w j. angielskim (The European Union shall
respect).

Porozumienie jest nierozerwalnie zwigzane z systemem kontrolnym Konwencji. Weszto
w zycie 1.01.1999 r., Council of Europe Treaty Series nr 161.

45
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zakresie Unia bedzie traktowana jak strona Porozumienia®. W prak-
tyce oznacza to konieczno$¢ poszanowania wszystkich merytorycz-
nych postanowiert Porozumienia i jest, w moim przekonaniu,
wyrazem niedostatecznego przygotowania normatywnego akcesji po
stronie Rady Europy. Konsekwencja takiego rozwigzania jest tez to, ze
Unia Europejska bedzie jedynie konsultowana przed modyfikacjg
Porozumienia (ust. 1 lit. b). Natomiast Sekretarz Generalny Rady
Europy jako depozytariusz Porozumienia ma notyfikowaé Unii Euro-
pejskiej o wydarzeniach zwigzanych z Porozumieniem, tak jakby byta
ona jego strong.

Depozytariuszem umowy akcesyjnej bedzie Sekretarz Gene-
ralny Rady Europy. Jego funkcje sa typowe dla takiej roli, tyle ze
uwzgledniajg konieczno$¢ notyfikacji czynnosci wigzacych sie¢ z Kon-
wencjg, a dokonywanych przez jej strony, Unii Europejskiej (art. 13
ZPUA).

Umowy zawierane przez Uni¢ Europejska wigza instytucje Unii
i panistwa cztonkowskie (art. 216 ust. 2 TfUE). Staja sie zarazem czegécia
unijnego porzadku prawnego. W porzadku tym umowy takie maja
niewatpliwie range wyzsza od prawa wtérnego, lecz jako zawierane
na podstawie traktatéw prawa pierwotnego nie s w stanie ich zmienié
czy uchyli¢”. Powstaje pytanie, jaki status bedzie miata umowa akce-
syjna i sama Konwengcja. Jak wspomniano, Unia Europejska przyste-
puje do Konwencji europejskiej w sposéb nietypowy, tj. nie przez
os$wiadczenie woli o przystgpieniu do umowy, lecz na podstawie czyn-
nosci konsensualnej, czyli odrebnej umowy. Ponadto, zgodnie z art.
218 ust. 8 TfUE, umowa ta musi by¢ zaakceptowana jednomysing
decyzja Rady, a nastepnie zatwierdzona przez wszystkie panstwa
czlonkowskie (nie wspominajac o paristwach niecztonkowskich). Sta-
nowi to odstepstwo od reguly wyrazonej w art. 216 ust. 2 TfUE.
W zwigzku z tym rodzi sie watpliwosé, czy wskutek zastosowania

“ Art. 1-6 opisuja prawa przedstawicieli i doradcéw stron postepowania, a takze $wiad-

kow, ekspertéw i innych oséb zaproszonych przez Prezesa ETPC do udziatu w postepo-
waniu.
C. Mik, Europejskie prawo wspélnotowe. .., s. 482—486.
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opisanej procedury umowa i Konwengcja uzyskuja status prawa pier-
wotneg048.

Na rzecz takiej tezy zdaje si¢ przemawiaé to, ze decyzja Unii
Europejskiej o zawarciu umowy akcesyjnej musi by¢ zatwierdzona
przez wszystkie panstwa czlonkowskie. Jednak stanowisko to jest nie-
trafne. Po pierwsze, Konwencja europejska jest zawierana w procedu-
rze przewidzianej dla uméw miedzynarodowych zawieranych przez
Unie Europejska, a nie procedurze wtasciwej dla prawa pierwotnego
(art. 48 czy 49 TUE). Oznacza to, ze strong umowy jest Unia Europej-
ska, co prawda razem z panstwami czlonkowskimi, a nie wyltacznie
przez te panstwa, co z kolei jest cechg charakterystyczng prawa pier-
wotnego. Po drugie, co jest konsekwencja punktu pierwszego, przysta-
pienie do Konwengji jest dokonywane na mocy decyzji Rady, a wiec
aktu prawa wtérnego. Jest wysoce watpliwe, czy zawarcie umowy
mocg aktu prawa wtérnego moze sprawié, ze umowa (akcesyjna
i sama Konwencja) mogg uzyska¢ range prawa pierwotnego. Fakt, ze
decyzja ta podlega zatwierdzeniu przez wszystkie panistwa cztonkow-
skie wynika nie z woli nadania jej statusu prawa pierwotnego, lecz
z tego, ze ogblna kompetencja Unii Europejskiej do zawierania uméw
miedzynarodowych w sferze praw czlowieka nie istnieje, lecz jest incy-
dentalna, dotyczy tylko samej Konwencji europejskiej i nie jest dodat-
kowo oparta na kompetencji wewnetrznej w sferze praw czlowieka
(por. np. art. 3 ust. 2 TfUE). Po trzecie, Traktat wymaga akceptacji
decyzji o zawarciu umowy akcesyjnej w trybie zatwierdzenia. Tryb ten
odbiega od sposobu wigzania si¢ umowami miedzynarodowymi sta-
nowigcymi prawo pierwotne (art. 48 ust. 4, art. 49 TUE).

Z chwilg wejScia w zycie umowy akcesyjnej ona sama i Konwen-
gja europejska stang sie czeScig unijnego porzadku prawnego. Wraz
z nim wejdg w sktad porzadkéw prawnych panstw czlonkowskich
(nawet w porzadkach prawnych opartych na zasadzie dualizmu).
W ten sposéb Konwencja uzyska w tych panistwach podwdjny status
prawny. Z jednej strony bowiem panstwa czlonkowskie zwigzaty sie

8

Tak np. A. Wyrozumska, op. cit., s. 180; Z. Kedzia, Relacje miedzy Europejskg Konwencjg
Praw Czlowieka a Kartg Praw Podstawowych po przystgpieniu Unii Europejskiej do Konwencji
[w:] J. Barcz (red.), Ochrona praw podstawowych w Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 236—
—237.
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Konwencja samodzielnie (wszystkie sg jej stronami), a z drugiej Kon-
wencja bedzie czescig krajowego porzadku prawnego jako element
unijnego porzadku prawnego z tym pierwszym zintegrowanego.
W praktyce jednak nie wplynie to na autonomie zwigzania sie¢ Kon-
wencjag przez same parnistwa czionkowskie. Konwencja europejska
bedzie zatem korzystala w ich porzadku prawnym z takiego statusu,
jaki posiadata przed akcesjg Unii Europejskiej. Przy tym trzeba pod-
kresli¢, ze przystapienie Unii Europejskiej do Konwencji w zadnym
razie nie bedzie oznaczalo jakiejkolwiek sukcesji panstw cztonkow-
skich w odniesieniu do Konwencji (przystapienie dotyczy wytacznie
Unii jako takiej i jej porzadku prawnego).

2.4.2. Aspekt instytucjonalny przystgpienia
Unii Europejskiej do Konwencji europejskiej

Przystgpienie Unii Europejskiej do Konwencji europejskiej
wymusza w systemie kontrolnym Konwencji w pierwszym rzedzie
zmiany instytucjonalne. W toku prac nad projektem umowy akcesyjnej
wyrazono przekonanie, ze korekty istniejgcego mechanizmu kontrol-
nego bedg poddane zasadzie minimalizmu (punkt 7 ZPSW). Niemniej,
w pewnym stopniu zgodnie z oczekiwaniami Unii Europejskiej wyra-
zonymi w Protokole nr 8 wprowadzonym Traktatem Lizboriskim, beda
one dotyczyly wyboru sedziéw (art. 7 ZPUA) i Komitetu Ministréw
(art. 8).

W pierwszej kwestii art. 7 ZPUA przewiduje rozwigzanie istot-
nie bardzo minimalistyczne. Wskazuje sie zatem, ze delegacja Parla-
mentu Europejskiego bedzie brala udziat z glosem stanowczym
w posiedzeniach Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy, gdy
dokonuje ono wyboru sedziéw ETPC. Przy tym liczba cztonkéw dele-
gacji bedzie réwna najwyzszej liczbie przedstawicieli panstw czlon-
kowskich Rady Europy delegowanych do Zgromadzenia zgodnie
z art. 26 Statutu Rady Europy (art. 7 ust. 1). Art. 7 ust. 2 wskazuje
ponadto, Zze sposéb udzialu przedstawicieli Parlamentu Europejskiego
w posiedzeniach Zgromadzenia i jego organéw zostanie okreslony
przez Zgromadzenie Parlamentarne w konsultacji z Parlamentem
Europejskim. Wynikaja z tego nastepujgce wnioski:
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1. Parlament Europejski nie bedzie miat swoich stalych przedstawi-
cieli w Zgromadzeniu Parlamentarnym, ani nawet nie bedzie
w nim stale reprezentowany; jego udziat w pracach Zgromadze-
nia i jego organéw bedzie ograniczony wytacznie do posiedzent
zwigzanych z wyborem sedziéw Trybunatu strasburskiego;

2. jakkolwiek liczba delegatow Parlamentu Europejskiego bedzie
relatywnie wysoka (18 os6b), to jednak bedzie to znaczaca
mniejszos¢ w ogole cztonkéw Zgromadzenia; ich interesy nieko-
niecznie bedg zbiezne z interesami poszczegdlnych panstw, ani
nawet nie musza by¢ wewnetrznie zgodne. W efekcie wplyw na
wybor sedziéw moze by¢ ograniczony;

3. Unia Europejska nie bedzie miala swojego sedziego z mocy
prawa, tak jak maja ich paristwa cztonkowskie®.

W odniesieniu do Konwencji europejskiej wazne funkcje wyko-
nuje réwniez Komitet Ministréow Rady Europy (Komitet Delegatow
Ministréw). Stad udzial Unii Europejskiej w jego pracach wydaje sie
pozadany. Z kwestig ta koresponduje art. 8 ZPUA, ktéry jednak nie
wypowiada si¢ wyraznie na temat statej obecnosci przedstawiciela
Unii Europejskiej w Komitecie. Natomiast w jego my$l, Unia Europej-
ska uczestniczy z glosem stanowczym w podejmowaniu decyzji doty-
czacych zmniejszenia liczby sedziéw zasiadajgcych w izbach
Trybunatu (art. 26 ust. 2 Konwencji), nadzoru nad wykonywaniem
warunkéw porozumienia polubownego zawartego w toku postepowa-
nia przed ETPC (art. 39 ust. 4), nadzoru nad wykonywaniem wyrokéw
ETPC, zwracania si¢ do Trybunalu z wnioskami o dokonanie
wyktadni wyroku, stwierdzenie niewykonania zobowigzania wynika-
jacego z wyroku i podejmowania odpowiednich srodkéw w razie usta-
lenia naruszenia (art. 46), skladania wnioskéw o wydanie przez ETPC
opinii doradczych (art. 47). Ponadto Unia Europejska ma na takich

*  Inne rozwigzanie sugerowala Grupa Robocza I podczas przygotowywania Traktatu

konstytucyjnego. Wedtug niej, Unia Europejska bedzie miata swojego sedziego, ktéry
przygotowywatby specjalne ekspertyzy dla Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka na
temat prawa unijnego. Byla to propozycja nie w pelni objasniona, lecz jej tres¢ wydaje sie
trudna do zaakceptowania. Za posiadaniem wlasnego sedziego przez Unie¢ Europejska
wypowiedziat sie tez po wejéciu w zycie Traktatu z Lizbony Parlament Europejski. Zob.
rezolucja Parlamentu Europejskiego z 2010 r., pkt. 7.
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samych zasadach bra¢ udzial w decyzjach Komitetu dotyczacych
przyjmowania protokotéw dodatkowych lub poprawek do Konwencji
europejskiej oraz dotyczacych przyjmowania lub wykonywania jakie-
gokolwiek innego dokumentu lub tekstu skierowanego do stron Kon-
wengji lub do ETPC badz zwigzanego z funkcjami wykonywanymi na
mocy Konwengji przez Komitet Ministréw lub Zgromadzenie Parla-
mentarne Rady Europy (art. 8 ust. 1 ZPUA). W odniesieniu do wyko-
nywania prawa glosu w stosunku do wyrokéw wydawanych
przeciwko Unii Europejskiej (samodzielnie lub wspdlnie z paristwem
czlonkowskim) majg by¢ przyjete odpowiednie reguly proceduralne
Komitetu Ministréw. Powinny one zapewni¢ odpowiednie gwarancje
pozwalajgce Unii na wykonywanie jej praw w taki sposéb, aby nie
naruszylo to efektywnego wykonywania funkcji nadzorczych przez
Komitet Ministréw (ust. 2)”.

Jako strona Konwengji europejskiej Unia Europejska bedzie
zobowigzana réwniez wnosi¢ wklad finansowy na poczet kosztéw
zwigzanych z dzialaniem systemu kontrolnego Konwencji. Do sprawy
tej odnosi sie¢ art. 9 ZPUA. Postanawia on, ze Unia bedzie ptacita
roczng sktadke jako sktadke dodatkowa do tej, ktora jest ptacona przez
poszczegolne panstwa czionkowskie. Sktadka ma by¢ ustalana corocz-
nie, wedlug zasad opisanych w art. 9 ust. 1 i 2 ZPUA™. Przez koszty
dziatania Konwencji rozumie sie¢ tutaj koszty dziatania ETPC, kontroli
wykonywania wyrokéw Trybunatu, a takze koszty gtéwnych organéw
Rady Europy w zakresie, w jakim Konwencja powierza im wykonywa-
nia réznych funkcji, wreszcie koszty administracyjne w wysokosci 15%
ogolnych kosztéw administracyjnych. Praktyczne uzgodnienia w tej
dziedzinie majg by¢ przedmiotem odrebnej umowy miedzy Rada
Europy a Unig Europejska. Zauwazy¢ w tym miejscu trzeba, ze cho-
ciaz platnoé¢ Unii Europejskiej bedzie pochodzita formalnie z jej

50 A 3 : . . . . . P :
Tres¢ i redakcja tego postanowienia nie sa jeszcze ostatecznie przesadzone. Kwestii tej

dotyczy alternatywnie sformutowany projekt zalacznika do umowy akcesyjnej. Zatgcz-
nik IV do sprawozdania z posiedzenia majowego nieformalnej grupy roboczej zawiera
ponadto projekt regut, ktére mialyby by¢ dodane w tej materii. Przewiduje si¢ jednak tu
rozwigzania alternatywne, co pokazuje, ze zagadnienie to spotyka si¢ z rozbieznymi oce-
nami.

°' Zob. tez punkty 67-72 ZPSW.
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budzetu, to jednak w rzeczywistosci to panistwa czlonkowskie beda
zasadniczo nig obcigzone. Budzet Unii Europejskiej bowiem w coraz
wyzszym stopniu stanowig sktadki panstw cztonkowskich™.

W kontekscie analizy kwestii instytucjonalnych zawartych w zre-
widowanym projekcie umowy akcesyjnej warto jeszcze wspomnie¢, ze
na takiej samej zasadzie, jak w przypadku Porozumienia dotyczacego
0s6b uczestniczacych w postepowaniu przed ETPC, zrewidowany pro-
jekt umowy akcesyjnej przewiduje, ze Unia Europejska zobowigzana
bedzie przestrzega¢ Porozumienia ogélnego w sprawie przywilejéw
i immunitetéw Rady Europy z 2 wrzeénia 1949 r., Protokotu z 6 paz-
dziernika 1952 r. oraz Széstego protokotu do Porozumienia ogélnego z
5 marca 1996 r. (art. 10 ust. 2 i 3 ZPUA)”. Traktaty te przewiduja —
W pewnym uproszczeniu — przywileje i immunitety samej Rady
Europy, przedstawicieli paristw w Komitecie Ministréw i Komitecie
Delegatéw Ministréw, deputowanych zasiadajacych w Zgromadzeniu
Parlamentarnym i ich zastepcéw, przedstawicieli panistw przy Radzie
Europy, funkcjonariuszy Rady Europy, a takze sedziéw i cztonkéw ich
rodzin oraz funkcjonariuszy ETPC.

2.4.3. Aspekt materialny przystgpienia Unii Europejskiej
do Konwencji europejskiej

Konwencja europejska jest traktatem gwarancji zbiorowej, ktéry
co prawda ustanawia stosunki prawne miedzy stronami (co znajduje
wyraz m.in. w mozliwosci sktadania skarg przez strony na siebie, art.

52

W budzecie 2011 r. stanowig one ok. 2/3 wszystkich dochodéw wtasnych (ponad 94 mld
euro wobec 125 mld euro caloéci zasoboéw). Prawda jest zarazem, Ze poszukuje sie
nowych Zrédel zasobéw wlasnych. Jako propozycje rozwaza si¢ ustanowienie podatku,
oplaty zwigzane z zezwoleniami na emisje gazéw cieplarniach czy transportem lotni-
czym, odrebng unijng stawke VAT, unijny podatek energetyczny czy podatek od docho-
déw spétek, a nawet obligacje unijne. Zob. General Report on the Activities of the European
Union 2010, Luxembourg 2011, s. 129. Spelnienie postulatéw Komisji Europejskiej
zwlaszcza o charakterze podatkowym w dobie kryzysu globalnego wydaje sie jednak
bardzo ryzykowne, gdyz stanowitoby wzrost obcigzen przedsiebiorstw lub konsumen-
tow, ktére w ubozszych panstwach cztonkowskich i tak sg juz bardzo wysokie. Rezulta-
tem moéglby by¢ jedynie wzrost nastrojéw antyunijnych.

Umowy te weszly w zycie odpowiednio: 10.09.1952 r. (Council of Europe Treaty Series nr 2),
1.11.1998 r. (Council of Europe Treaty Series nr 162).
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33 EKPC), ale przeznaczony jest przede wszystkim w celu zapewnie-
nia rzeczywistej i efektywnej ochrony jednostce. W przypadku zobo-
wigzan miedzypanstwowych wazne jest to, ze Konwencja nie
ustanawia sieci zobowigzari dwustronnych, jak w przypadku tradycyj-
nych traktatéw wielostronnych (mimo mozliwosci skladania zastrze-
zen, art. 57 EKPC), lecz zobowigzania erga omnes partes. Praktycznym
wyrazem takiego uktadu stosunkéw prawnych jest to, ze strony moga
sktada¢ na siebie skargi bez wykazywania interesu prawnego w dzia-
taniu (np. nie musza dziala¢ na rzecz swoich obywateli)™.

Wskutek przystgpienia Unii Europejskiej do Konwencji zaktuali-
Zuja sie jej zobowigzania wobec paristw-stron, bedacych zaréwno pani-
stwami cztonkowskimi, jak i paristwami niecztonkowskimi. Majac na
uwadze, ze zobowigzania konwencyjne sg skuteczne erga omnes par-
tes, Unia Europejska bedzie mogta wystepowaé z roszczeniami prze-
ciwko parnistwom niecztonkowskim niezaleznie od tego, czy ma interes
prawny w dziataniu. Zarazem jej roszczenia bedq skutecznie podno-
szone tylko wtedy, gdy bedq miescily sie w zakresie jej kompetencji.

Z chwilg przystgpienia do Konwencji Unia Europejska uzyska
pozycje Wysokiej Uktadajgcej sie¢ Strony (zob. art. 1 ust. 2 lit. b, d
ZPUA). Zatozeniem towarzyszgacym akcesji jest zachowanie réwnosci
wszystkich stron Konwencji, w tym zatem takze Unii Europejskiej.
Unia jako strona Konwencji ma korzysta¢ z tych samych praw i by¢
zobowigzang do wykonywania tych samych obowigzkéw, co panstwa
—strony. Jednak zasada réwnosci musi by¢ urzeczywistniana z nalezy-
tym uwzglednieniem charakteru Unii jako podmiotu niepanistwowego
(pkt 7 ZPSW). Oznacza to, ze rownos¢ jest funkcjonalnie zoriento-
wana. Istnieje tylko w takim zakresie, w jakim Unia moze — z racji swo-
ich kompetencji — wystepowa¢ jako strona Konwencji i tylko o tyle,
o ile jest to do pogodzenia z faktem, ze nie jest paristwem™. Duze zna-

*  C. Mik, Koncepcja normatywna..., s. 185-193; tenze, Ochrona praw czlowieka w $wietle zrédet

wspolczesnego prawa miedzynarodowego [w:] C. Mik (red.) Prawa czlowieka w XXI wieku.
Wyzwania dla ochrony prawnej, Toruni 2005, s. 63-65.

W doktrynie niejednokrotnie podnosi si¢ nie bez racji, ze przystapienie Unii Europejskiej
do Konwengji nie moze prowadzi¢ do stworzenia podwéjnych standardéw. Zob. L. Gar-
licki, Przystgpienie UE do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka — przygotowania i Problemy,
Europejski Przeglgd Sgdowy 2011, nr 1, s. 16; Z. Kedzia, op. cit., s. 240-241. Jednak ocena
tego, czy w konkretnych sytuacjach mamy do czynienia z podwéjnymi standardami
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czenie w tym kontekscie bedzie miato tez to, Ze niektére dziedziny sa
kompetencyjnie podzielone, a w innych Unia nie ma kompetenciji legi-
slacyjnych (zob. art. 2-6 TfUE). W efekcie moze zdarzy¢ si¢ nierzadko
tak, ze Unia Europejska bedzie strong zobowigzania razem z pani-
stwem lub panistwami czfonkowskimi.

Podstawowe znaczenie w systemie konwencyjnym majg zobo-
wigzania wertykalne, tj. zobowigzania istniejagce miedzy jednostka
podlegajaca jurysdykcji strony Konwencji a ta strong. Unia Europejska
bedzie mogta by¢ nie tylko odpowiedzialng za naruszenie tych zobo-
wigzan (zob. tez akapit 5 preambuly do ZPUA), ale bedzie mogta
takze dopominac sie o przestrzeganie zobowigzan wertykalnych przez
panistwa niebedace jej cztonkami.

Unia Europejska jako strona Konwencji bedzie zobowigzana do
zapewnienia kazdej osobie podlegajacej jej jurysdykcji ochrony praw
i wolnosci zawartych w Konwengji i protokotach, ktérymi sie zwigze
(zob. art. 1 EKPC). Odniesienie pojecia ,,jurysdykcja” do Unii Europej-
skiej nie jest bynajmniej w pelni oczywiste. Z pewnoscig chodzi
o rodzaj wladzy, jaka Unia moze wykonywaé¢ wobec jednostek czy
wladzy, ktéra moze wplywac na potozenie prawne jednostek. Wtadza
ta jednak nie jest terytorialna (jurysdykcja panistw jest zasadniczo tery-
torialna, lecz organizacje miedzynarodowe nie dysponuja terytorium).
Ponadto, w granicach posiadanych kompetencji, stanowi ona przedtu-
zenie jurysdykcji panstw czlonkowskich. Na przykiad jesli panstwo
czlonkowskie wykonuje jurysdykcje poza terytorium panstwowym,
jak chocby na szelfie kontynentalnym lub w wylacznej strefie ekono-
micznej, to z racji posiadanych kompetencji morskich Unia Europejska
moze odpowiadac za naruszenia wynikajgce z jej prawa. Ponadto Unia
Europejska moze wykonywa¢ jurysdykcje zaréwno w panstwach
czlonkowskich, jak i poza nimi, nie zawsze w zwigzku z zachowa-
niami panstw™. W ten sposéb za wykonywanie jurysdykcji ,ekstrate-
rytorialnej” mozna uzna¢ dziatalnos¢ Europejskiej Stuzby Dziatania
Zewnetrznego, delegacji Unii Europejskiej, jej specjalnych przedstawi-

musi wlasnie uwzgledniaé to, ze Unia Europejska jest organizacja miedzynarodows,
a nie panstwem.

Zob. podobne stanowisko zawarte w rezolucji Parlamentu Europejskiego z 2010 r., pkt 14
i22.
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cieli, a takze misji podejmowanych w ramach wspdélnej polityki zagra-
nicznej i bezpieczenstwa.

Projektowany art. 1 ust. 2 lit. ¢ ZPUA stwierdza, ze przystapienie
Unii do Konwencji naktada na nig zobowigzania w odniesieniu do
aktéow (czynéw), srodkéw lub zaniechan dzialania jej instytucji, orga-
néw, urzedoéw, agencji lub oséb dziatajacych w jej imieniu. Postanowie-
nie to nalezy odczytywaé w powigzaniu z art. 1 EKPC. W ten sposéb
bowiem wyartykutowano i skonkretyzowano jurysdykcje Unii Euro-
pejskiej. Oznacza ona zatem odpowiedzialno$¢ za dziatania (akty —
czyny, Srodki) i zaniechania dzialania, ktére stanowig naruszenie Kon-
wengji i ktére mozna przypisa¢ Unii Europejskiej w rozumieniu jej
instytucji, organéw, urzedéw, agencji i oséb dziatajgcych w imieniu
Unii. Zrédtem naruszenia moze by¢ wiec dzialanie kazdej instytucji —
tak majacej kompetencje wtadcze, jak np. Trybunal Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, czy jej nieposiadajacej (np. Trybunal Obrachun-
kowy, Rzecznik Praw Obywatelskich, agencja niemajgca charakteru
regulacyjnego, chyba ze wymagaly beda dzialania krajowego, jak
dyrektywy, z zastrzeZzeniem, ze pozostawig one swobode regulacyjna
panstwu cztonkowskiemu). Unia poniesie odpowiedzialnoé¢ nie tylko
wtedy, gdy bedzie postepowata w granicach swoich kompetencji, ale
takze ultra vires. Unia Europejska bedzie mogta takze powotywa¢ sie
na rézne okolicznos$ci wyltgczajgce lub umniejszajace jej odpowiedzial-
nos¢ tak, jak parnistwa-strony Konwengji (np. art. 15 czy art. 8-11 Kon-
wengji w zwigzku z art. 1 ust. 2 lit. e ZPUA).

Unia Europejska bedzie zobowigzana do zapewnienia praw
i wolnosci kazdej osobie, ktéra znajdzie si¢ pod jej jurysdykcja. Pojecie
,kazda osoba” wymaga pewnego komentarza. Chodzi tutaj oczywi-
Scie przede wszystkim o osoby fizyczne. Osoby prawne wchodzg
w gre o tyle, o ile jest to wyraznie dopuszczone (art. 1 Protokotu nr 1)
lub daje sie to pogodzi¢ z naturg prawa lub wolnosci gwarantowanego
w systemie konwencyjnym (np. art. 6 EKPC). Z uwagi na nieteryto-
rialny charakter wiadzy Unii pod rozwage moga by¢ brane tylko takie
osoby, ktére sa obiektem zachowania Unii. Wchodzito bedzie tutaj
zwlaszcza dziatanie przybierajgce ksztatt aktéw prawnych, w szcze-
golnosci aktéw indywidualnych, tj. takich, ktérych adresatami sa
osoby fizyczne lub prawne, a ponadto takze osoby niebedgce adresa-
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tami, ale dotkniete indywidualnie i bezposrednio. Ponadto w gre
moga wchodzi¢ akty normatywne i to nie tylko o charakterze regula-
cyjnym w rozumieniu art. 263 TfUE (jednostka moze sklada¢ na nie
skargi do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej), ale takze akty
normatywne niezaskarzalne przez jednostke do sagdéw luksembur-
skich, ktére jednak — podobnie jak ustawy parnstw-stron — moga by¢
autonomicznym Zrédtem naruszenia praw lub wolnosci. Podkresli¢ tez
trzeba, Zze osobami tymi nie muszg by¢ obywatele Unii Europejskiej
czy osoby prawne majgce przynalezno$¢ parnstwa czionkowskiego.
Wystarczy, ze beda podlegaty jurysdykcji Unii Europejskiej, takze
wykonywanej poza terytorium paristw cztonkowskich”.

Unia Europejska moze modyfikowaé zakres swoich zobowigzan
(i odpowiedzialnosci) przez =zlozenie odpowiednich zastrzezer
w chwili podpisywania lub wyrazania zgody na zwigzanie si¢ umowa
akcesyjng (art. 3 ust. 1 ZPUA). W tym takze uwidacznia si¢ réwnos¢
stron Konwengji. Przy tym zmieniany art. 57 ust. 1 Konwencji pozwoli
Unii na sktadanie zastrzezeri w celu ochrony prawa unijnego obowig-
zujacego w chwili wigzania si¢ Konwencja (lub kolejnymi protokotami
dodatkowymi). Jest to o tyle prawniczo wadliwe rozwigzanie, ze
modyfikacja konwencyjnej podstawy prawnej pozwalajgca Unii na
sktadanie zastrzezeri odbywa si¢ w umowie akcesyjnej, ktéra ma by¢
forma zwigzania si¢ Konwencja (zmiany nalezato dokonaé¢ w protokole
nr 14 do Konwengji).

2.4.4. Aspekt proceduralny przystgpienia Unii
Europejskiej do Konwencji europejskiej. Problemy
przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie Konwencji

Akcesja Unii Europejskiej do Konwencji europejskiej nieuchron-
nie wymusza takze przyjecie pewnych rozwigzan o charakterze proce-
duralnym. Na potrzebe zmian wskazywat lizboniski Protokét nr 8,
stwierdzajac konieczno$¢ stworzenia mechanizméw pozwalajgcych
wlasciwie pod wzgledem podmiotowym kierowaé skargi. Oczekiwa-
nie to zostalo spelnione przez wprowadzenie do art. 36 EKPC moca
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Zob. rezolugcja Parlamentu Europejskiego z 2010 r., pkt 25.
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umowy akcesyjnej mechanizmu wspétobrony (art. 4; ang. co-respon-
dent mechanism; fr. mécanisme de codéfendeur; mechanizm ten nie jest
jeszcze w peni uksztaltowany)™. Wszakze mozna podnosié, ze nie jest
on w pelni zadowalajacy i nie wyczerpuje wszystkich probleméw pro-
ceduralnych zwigzanych z przystapieniem. W kazdym razie zagadnie-
nia proceduralne mozna rozwaza¢ w odniesieniu do oceny
dopuszczalnoéci skargi, zawierania porozumienia polubownego,
wydania wyroku stwierdzajgcego naruszenie zobowigzan konwencyj-
nych i przyznajacego zados¢uczynienie, wreszcie wykonania wyroku.

Z punktu widzenia podmiotu wnoszacego skarge podstawowe
znaczenie ma stwierdzenie przez Europejski Trybunat Praw Czlo-
wieka dopuszczalnosci skargi. W przypadku skarg wnoszonych przez
strone Konwencji ma to na tyle powazne znaczenie, ze zrewidowany
projekt umowy akcesyjnej przewiduje korekte art. 29 EKPC polegajaca
na tym, ze w przypadku, gdy skarzagcym lub podmiotem zaskarzonym
jest panstwo-strona badZz Unia Europejska orzeka¢ mialaby zawsze
izba. Takiego ograniczenia nie ma w przypadku skarg indywidu-
alnych.

Skarga powinna by¢ zawsze wniesiona przeciwko wiasciwemu
podmiotowi. W rozwazanym przypadku moze to by¢ paristwo czlon-
kowskie Unii Europejskiej, Unia Europejska jako taka, bagdZ wspdlnie
panstwo czlonkowskie (panistwa czionkowskie) i Unia Europejska.
Problemem jest wszakze dopuszczalnoé¢ wnoszenia skarg przez pani-
stwa cztonkowskie przeciwko sobie oraz przez i przeciwko Unii Euro-
pejska w stosunku do parnstw cztonkowskich.

Materii tej dotyczy art. 6 ust. 2 ZPUA. Wynika z niego, ze art. 55
Konwengji, zastrzegajacy wylaczng wilasciwos¢ Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka w sferze orzekania o wykladni i stosowaniu
Konwengji europejskiej, nie moze by¢ uwazany za wykluczajacy dzia-
tanie art. 344 TfUE (taki jest tez cel art. 3 Protokotu nr 8). Z kolei art.
344 TfUE zastrzega wylaczng wilasciwosé Trybunatu Sprawiedliwosci
w sporach miedzy panstwami czionkowskimi co do wyktadni lub sto-
sowania traktatow. Traktaty rozumiane sg przy tym szeroko, jako

*  Idea stworzenia takiego mechanizmu pojawita sie w pracach Komitetu Sterujgcego Praw

Czlowieka Rady Europy jeszcze w 2002 r. Zob. T. Lock, EU Accession to the ECHR: Impli-
cations for Judicial Review in Strasbourg, , European Law Review” 2010, vol. 35, nr 6, s. 785.
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calo$¢ prawa unijnego, tacznie z umowami waznie zawartymi przez
Unie. Czy oznacza to, ze w zwigzku z tym, ze Konwencja staje sie cze-
Scig unijnego porzadku prawnego, panstwa cztonkowskie nie moga
wystepowaé przeciwko sobie do Trybunalu strasburskiego toczac
spory dotyczace praw i wolnosci zawartych w Konwengji? Wedtug
autoréw zrewidowanego projektu sprawozdania wyjasniajacego, tak
bedzie. Co wigcej, bedzie to dotyczyto skarg, ktérych strong bedzie
Unia Europejska (pkt 57)”. Bezwzgledna niedopuszczalnosé takich
skarg miedzypanstwowych oznaczatoby jednak regres w stosunku do
obecnego stanu prawnego i kiécitoby sie z zasadg autonomii akcesji.
Wydaje sie wiec, ze takie skargi beda wylaczone tylko w zakresie,
w jakim spér dotyczylby traktatéw zalozycielskich Unii i prawa na
nich opartego. W sprawach nieobjetych prawem unijnym parnistwa
nadal bedg mogty wnosié¢ skargi przeciwko sobie. Konwencja europej-
ska bedzie bowiem czeSciga prawa unijnego tylko funkcjonalnie, tj.
w powigzaniu z korespondujacymi z nig kompetencjami Unii Europej-
skiej. Poza tym nic nie wskazuje na to, aby art. 344 TfUE obejmowat
swoim zakresem takze Unie Europejska. Bardziej jednoznaczng propo-
zycje regulacji przedstawitly Wiochy, ktére zaproponowaly wyrazne
i generalne wylgczenie skarg miedzy panstwami czlonkowskimi i mie-
dzy nimi a Unig Europejska, co jednak wydaje si¢ rozwigzaniem zbyt
radykalnym.

Strone odpowiedzialng wskazuje skarzacy. Jednak to Europejski
Trybunat Praw Czlowieka, badajagc dopuszczalno$¢ skargi, bedzie
musial rozstrzygnaé, czy skarga skierowana jest przeciwko wtasci-
wemu podmiotowi. Jego decyzja w tej kwestii bedzie ostateczna.
Oznacza to, ze Trybunat strasburski bedzie posrednio decydowat
o zakresie kompetencji Unii Europejskiej. Aby zminimalizowa¢ niepo-
zadane skutki jego nieprawidlowej oceny umowa wymaga jednak od
Trybunatu ustalenia, kto wykonuje jurysdykcje w odniesieniu do kon-
kretnej sprawy. Trybunat nie bedzie w tym kontekscie formalnie dys-
ponowal prawem modyfikacji ukltadu kompetencji wynikajacego
z traktatow zalozycielskich, ani tez , przypozwania” paristwa czion-
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Tak tez, traktujgc sprawe skarg dotyczacych Unii Europejskiej jako oczywistg, T. Lock, op.
cit., s. 795-797.
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kowskiego lub Unii Europejskiej. Bedzie mégt jedynie orzec o niedo-
puszczalnodci lub dopuszczalnosci skargi. Ustalenie takie nie bedzie
fatwe nie tylko z tego powodu, Ze kompetencje Unii sg zasadniczo nie-
wylaczne, ale takze dlatego, ze sa to tak kompetencje wyrazne, jak
i dorozumiane. Wreszcie moga one mie¢ charakter uzupelniajacy (art.
352 TfUE). Ustalenie istnienia kompetencji unijnych, wobec takze nie
zawsze jasnego i niedajacego pelnego obrazu orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci, moze okaza¢ si¢ zadaniem niezwykle trudnym do
wykonania. W kazdym razie jesli Trybunat skarge dopusci, mimo
braku kompetencji okreSlonego podmiotu zaskarzonego, to moze
powsta¢ powazny problem w sferze kompetencyjnej Unii. Z drugiej
strony trudno uznaé, ze zarzut braku jurysdykcji ratione personae
miatby bezwzglednie wigza¢ Europejski Trybunat Praw Czlowieka.

Srodkiem zmniejszajacym ryzyko wydania wadliwego pod
wzgledem podmiotowym rozstrzygniecia ma by¢ mechanizm wspéto-
brony przewidziany w art. 4 ZPUA. Zgodnie z nim mozliwe bedzie
przylaczenie sie przez parnstwo cztonkowskie (panistwa cztonkowskie)
lub Unie¢ Europejska do postepowania w charakterze podmiotu wspét-
zaskarzonego. Przylaczenie to moze nastgpi¢ wylgcznie na wniosek
zainteresowanej strony Konwencji, w okolicznosciach okreslonych
w art. 4 ZPUA i na podstawie decyzji o dopuszczalnosci takiego wnio-
sku przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka (art. 36 EKPC, art. 4
ust. 5 ZPUA). Wniosek musi by¢ uzasadniony (pkt 40 ZPSW). Europej-
ski Trybunat Praw Czlowieka nie bedzie zatem mogt orzec w tej spra-
wie z wurzedu. Ponadto mozliwos¢ przylaczenia sie¢ powstanie
wylacznie wobec skarg wniesionych po wejsciu w zycie umowy akce-
syjnej (art. 4 ust. 8 ZPUA, pkt 50 ZPSW). Chociaz Trybunat strasburski
nie bedzie moégt dziata¢ ex oficio, bedzie wszakze moégl posrednio
oddziatywaé¢ na uktad kompetencji w Unii Europejskiej. Trybunat,
przed wydaniem decyzji, bedzie zobowigzany wystuchaé pogladéw
wszystkich stron postepowania, lecz nie bedzie nimi w zaden sposéb
zwigzany (art. 4 ust. 5 ZPUA). Decyzja pozytywna spowoduje, Ze
wnioskodawca stanie si¢ strong sporu (zmieniany art. 36 ust. 4 EKPC).
Oznacza to, ze rozstrzygniecia co do meritum bedg wigzace takze dla
wspoélizaskarzonego (zob. pkt 31 ZPSW). Uzyskany status odbiegat

73



Cezary Mik*

bedzie zatem istotnie od statusu interwenienta, ktéry nie bedac strong
sporu, nie jest zwigzany rozstrzygnieciem®.

Mechanizm wspétobrony moze by¢ aktualny w kazdej konfigu-
racji, tj. zaréwno wtedy, gdy zaskarzone zostato jedno lub wiecej
panstw cztonkowskich, Unia Europejska, niektére panistwa cztonkow-
skie i Unia Europejska. Jednak Unia Europejska moze przylaczy¢ sie
do postepowania skierowanego przeciwko paristwom cztonkowskim
tylko woéwczas, gdy ,wydaje sie, ze takie twierdzenie [naruszenia]
podaje w watpliwoé¢ zgodnosé¢ z danymi prawami chronionymi Kon-
wengja przepisu prawa Unii Europejskiej” (art. 4 ust. 2, nie w pelni
zaakceptowany). Oznacza to, ze Unia Europejska bedzie mogta przyla-
czy¢ sie do sprawy tylko wtedy, gdy naruszenie moze wynikaé
z prawa unijnego wydanego na podstawie traktatéw (zasadniczo
prawo wtorne, ale takze umowy miedzynarodowe zawarte przez Unie
Europejska), a nie z prawa pierwotnego”. Z kolei panistwa cztonkow-
skie bedg mogly przylaczy¢ sie do skargi woéwczas, gdy watpliwosé
bedzie odnosita si¢ do traktatéw zatozycielskich lub innych postano-
wien majacych te samg moc prawng (np. art. 48 ust. 6 TUE, Karta praw
podstawowych — art. 6 ust. 1 TUE). Rozwigzanie to wydaje sie
logiczne, skoro za akty prawa wtérnego odpowiada Unia Europejska,
a za tworzenie prawa pierwotnego panstwa czlonkowskie. W przy-
padku, gdy skarga skierowana jest zarazem przeciwko paristwom
czlonkowskim i Unii Europejskiej mozliwa jest zmiana statusu ze
strony zaskarzonej na wspoétzaskarzong (art. 4 ust. 4 ZPUA). Réznica
statusu w tym wypadku nie jest jednak jasna.

Rozwigzania proponowane w ramach mechanizmu wspdto-
brony (art. 4 ust. 2 ZPUA) nie s3 w tej perspektywie w pelni satysfak-
gjonujace. Sporo probleméw moze powstawaé zwlaszcza w przypadku
skierowania skargi przeciwko panstwu cztonkowskiemu, gdy dziata
ono w wykonaniu lub zastosowaniu prawa unijnego. Rozréznié trzeba

0 : . . . mlamd Al . .
® W zrewidowanym projekcie sprawozdania wyjasniajacego zwraca sie uwagg, ze status

interwenienta, o ktérym mowa w art. 36 EKPC, bedzie dla Unii Europejskiej najbardziej
wlasciwym sposobem zaangazowania sie¢ w spor (pkt 36).

Zob. tez argumentacje na rzecz mozliwosci zaskarzania Unii Europejskiej z uwagi na
naruszenie Konwencji przez prawo pierwotne Unii, ktéra jednak jest nieprzekonywajgca.
T. Lock, op. cit., s. 783.
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tutaj kilka przypadkéw. Z pierwszym z nich mamy do czynienia
w przypadku rozporzadzerr unijnych. Panstwo czlonkowskie jest
w swoim obowigzku zwigzane w takim znaczeniu, ze nie stanowi wia-
snych aktéw prawnych wykonawczych (poza stworzeniem ,,obudowy”
normatywnej), lecz jedynie wydaje akty stosowania prawa. Uchylenie
rozporzadzenia pozbawia znaczenia zaréwno krajowe akty norma-
tywne wydane w zwigzku z nim, jak i (zwlaszcza) akty stosowania
prawa. Ponadto panstwo czlonkowskie nie dysponuje marginesem
oceny. Wéwczas podmiotem przeciwko ktéremu skarga powinna by¢
wniesiona jest Unia Europejska. W przypadku dyrektyw dokonuja-
cych harmonizacji maksymalnej badZ sztywnej panistwo cztonkowskie
musi wydaé akty wykonawcze, lecz nie dysponuje marginesem swo-
body. Niemniej, usuniecie dyrektywy niekoniecznie musi oznacza¢
usuniecie aktéw krajowych wydanych na jej podstawie. Stad tez
skarga powinna by¢ kierowana wspoélnie przeciwko Unii Europejskiej i
panstwu czlonkowskiemu/panistwom czlonkowskim. Z kolei, gdy
panstwo czlonkowskie jest zobowigzane podjaé okreSlone dziatania
w wyniku wigzgcego aktu Unii, lecz dysponuje marginesem swobody;,
to odpowiedzialno$¢ parstwa cztonkowskiego i Unii Europejskiej
powinna by¢ wspélna, pod warunkiem Zze samo przyznanie margi-
nesu swobody badZ wybdr w jego ramach stanowil bedzie przestanke
naruszenia Konwencji. Gdy Unia Europejska bedzie jedynie zalecala
lub upowazniata paristwo do dziatania, to odpowiedzialnos¢ panstwa
czlonkowskiego i Unii Europejskiej powinna by¢ wspdlna, pod warun-
kiem, ze panstwo czionkowskie zastosuje si¢ do zalecenia lub skorzy-
sta z upowaznienia”. Natomiast, gdy panstwo czlonkowskie,
niezaleznie od tego, jaki bedzie obowigzek sformutowany przez Unie
Europejska, wykroczy poza ten obowiazek (ultra vires) i w ramach tego
przekroczenia dokona naruszenia Konwencji powinno odpowiada¢
samodzielnie. Podobnie powinno by¢ wéwczas, gdy parnstwo czion-
kowskie podjeto dziatania w sferze pozostawionej przez prawodawce

> Co do potrzeby skargi skierowanej zarazem przeciwko panstwu cztonkowskiemu, jak

i Unii Europejskiej zob. takze F. Benoit-Rohmer, op. cit., s. 161. Por. tez art. 16 projektu
Artykuléw Komisji Prawa Miedzynarodowego na temat odpowiedzialno$ci prawnomie-
dzynarodowej organizacji miedzynarodowej. Tekst: http:/ /untreaty.un.org/ilc/sessions
/61/2009_RIO_articles_and_commentaries%28e%29.pdf
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unijnego (zwlaszcza kazus harmonizacji minimalnej, gdy panstwo
dziata ponad regulacjg unijng).

Sporym utatwieniem w ocenie prawidlowosci kierowania skarg
(tak dla skarzacych, jak i dla Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka) bytaby niewatpliwie deklaracja dotyczaca podziatu kompeten-
¢gi miedzy Unie Europejska a parnstwa czlonkowskie. Nawet jesli
uznamy, ze zadanie to jest niezwykle zlozone, to jednak przynajmniej
kierunkowo nalezatoby doprecyzowa¢ i uzupetni¢ katalog kompeten-
qi z art. 2-6 TfUE, a rozproszonych w traktatach zatozycielskich.

W rozwazanym kontekscie zasadne wydaje sie pytanie, czy po
wejsciu w zycie umowy akcesyjnej aktualne pozostang ustalenia
z wyroku w sprawie Bosphorus. Czy zatem panstwo czionkowskie
moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci wskazujac, ze dziatato ono
w wykonaniu prawa pochodnego Unii Europejskiej i Ze w skarzonym
zakresie Unia Europejska zapewnia réwnowazng ochrone prawna®.
Jak sie wydaje, Europejski Trybunat Praw Czlowieka powinien odmo-
wié jej stosowania. Trzeba bowiem uzmystowi¢ sobie, ze formutla ta
byta stworzona w sytuacji kierowania skarg przeciwko paristwom
czlonkowskim, ktére odpowiadaty juz lub mogty odpowiadac za naru-
szenia praw podstawowych przed Trybunalem Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, przy jednoczesnej niedopuszczalnosci skarg przeciwko
Unii Europejskiej jako takiej. W projektowanym stanie prawnym Unia
Europejska mialaby status strony Konwengiji, a jej organy zblizony do
organéw panstw czlonkowskich. W konsekwencji, podobnie jak
w przypadku parstw-stron, gdzie istnienie konstytucyjnego katalogu
praw i wolnoéci i odpowiednich instrumentéw ochrony praw na
szczeblu krajowym nie uwalnia od kontroli poszanowania praw przed
ETPC, tak Unia Europejska nie powinna by¢ wylgczana spod kontroli

® L. F M. Besselink, op. cit., wskazywat jeszcze w 2008 ., ze istniejq mocne powody prze-

mawiajace za odrzuceniem formuty Bosphorus. Autor odrzucil w szczeg6lnosci traktowa-
nie krytykowanego orzeczenia jako wyrazu kurtuazji miedzy sadami europejskimi (jego
zdaniem, pewng role odgrywa argument z immunitetu suwerennego organizacji mie-
dzynarodowej, ale nie powinien by¢ on decydujacy), a takze uznal, Ze stanowi on nie-
udang prébe przeniesienia koncepcji orzeczniczej wypracowanej przez ZTK REN.
Przeciwko utrzymaniu formuly wypowiada sie tez T. Lock, op. cit., s. 798.
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Trybunatu tylko dlatego, ze sama zapewnia ochrone réwnowazng
ochronie konwencyjne;j.

Z projektowanego mechanizmu wspétobrony (art. 4 ZPUA)
wynika réwniez, ze jezeli wspoétzaskarzonym jest Unia Europejska,
a Trybunat Sprawiedliwosci nie dokonat jeszcze oceny zgodnosci praw
chronionych Konwencjg z przepisami prawa unijnego w rozumieniu
ust. 2, Europejski Trybunat Praw Czlowieka bedzie zobowigzany przy-
zna¢ Trybunatowi luksemburskiemu dostateczny czas na dokonanie
takiej oceny i stronom na przedstawienie swoich uwag. Nie jest jasne,
o jakie procedury oceny zgodnosci tutaj chodzi, a w szczegdlnosci, czy
obejmuje si¢ tym pojeciem takze odestanie prejudycjalne (zwtaszcza w
zwigzku z badaniem tzw. waznosci normy unijnej). Biorac jednak pod
uwage brak bezposredniego wptywu jednostki na wniesienie odesta-
nia, sklaniac¢ si¢ raczej nalezy przeciwko takiej opcji, chyba ze odesta-
nie rzeczywiscie zawisto juz przed Trybunatem Iluksemburskim.
Zgodnie z art. 4 ust. 6 Unia Europejska ma w kontekscie zawieszenia
postepowania przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka
zapewni¢, aby ocena sgdowa Trybunatu Sprawiedliwosci byta przepro-
wadzona szybko, aby postepowanie przed Europejskim Trybunatem
Praw Czlowieka nie wydtuzylo sie nadmiernie (ang. unduly delayed; fr.
indiiment prolongée). Takie rozwigzanie, aktualne tylko w przypadku
wspoélobrony, ma znaczenie zwlaszcza z perspektywy obowiagzku jed-
nostki wyczerpania drogi krajowej. W projekcie zrewidowanym spra-
wozdania wyjasniajacego wskazuje sie jednoczesnie, ze Europejski
Trybunat Praw Czlowieka nie bedzie zwigzany oceng Trybunatu Spra-
wiedliwosci, a zatem bedzie ostatecznym decydentem w tej materii®.

Dopuszczalnoéé¢ skargi w sprawach indywidualnych 1aczy sie
rowniez ze spelnieniem kryteriéw z art. 35 Konwengji. Niektére z nich
budzg watpliwosci aplikacyjne w przypadku, gdy strong zaskarzong
jest Unia Europejska badZ jednoczesnie panstwa cztonkowskie i Unia
Europejska. Przy tym szczegélne trudnoSci powstajg w kontekscie
obowigzku wyczerpania $rodkéw krajowych (art. 35 ust. 1 EKPC).
W odniesieniu do skargi przeciwko samej Unii Europejskiej powstaje
problem, jakie Srodki powinna wyczerpa¢ jednostka. Generalnie

*  Zob. punkty 51-55 ZPSW.
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wymaga sie od niej wyczerpania wszelkich §rodkéw, ktére sg w jej
gestii (sg rozsadnie dostepne) i moga wplynac na jej polozenie prawne
(sa rozsadnie skuteczne)”. Powstaje wobec tego pytanie, ktére z proce-
dur unijnych mozna zaliczy¢ do takich postepowan. Wydaje sie, ze nie
sg to postepowania typu pozasgdowego, jak np. postepowanie umozli-
wiajace zlozenie skargi do Komisji Europejskiej na naruszenia Traktatu
przez panstwo czlonkowskie (tzw. postepowanie donosowe). Jest takze
watpliwe, czy mogtoby by¢ nim postepowanie prejudycjalne, biorac
pod uwage to, ze sagd podejmuje samodzielng decyzje o wniesieniu
odestania prejudycjalnego nawet woéwczas, gdy w Swietle prawa
unijnego jest do tego zobowigzany®. Natomiast zasadne jest, aby jed-
nostka musiata wyczerpa¢ istniejgce Srodki w ramach tzw. skarg bez-
posrednich (np. skarga dotyczaca niewaznosci aktu, skarga na
bezczynnosé legislacyjng)”. W kazdym razie na potrzebe regulacji tego
problemu w umowie akcesyjnej co do istoty trafnie zwrdcita uwage
delegacja wloska w propozycji z maja 2011 r. (art. Bi C)*.

Problemy zwigzane z wyczerpaniem drogi krajowej ulegajg
wzmozeniu w przypadku wspétobrony. W przypadku, gdy skarge
wniesiono przeciwko panstwu czionkowskiemu, ktérego zachowanie
jest zwigzane prawem Unii Europejskiej, jednostka musi wyczerpa¢
droge odwotawcza przed sadami tego paristwa. Procedura odestania
prejudycjalnego nie jest objeta tym wymogiem. Wyczerpanie Srodkéw
krajowych (wraz ze spelnieniem innych przestanek) bedzie oznaczato,

Zob. 1. Kondak w komentarzu do art. 35 Konwencji [w:] L. Garlicki (red.), Konwencja
o0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, t. 11, Komentarz do artykutéw 19-59 oraz
protokotow dodatkowych, Warszawa 2011, s. 159-166.

Negatywnej odpowiedzi na te watpliwoé¢ udzielili prezesi obu sadéw europejskich we
wspolnym komunikacie ze spotkania odbytego 17.01.2011 r. Co do autonomii sgdu krajo-
wego zob. C. Mik, Trybunat Sprawiedliwosci wobec autonomii sgdu krajowego w zakresie wno-
szenia pytai prejudycjalnych [w:] C. Mik (red.), Pytanie prejudycjalne w orzecznictwie ETS.
Funkcjonowanie procedury prejudycjalnej w Polsce, Toruri 2006, passim.

¥ Zob. tez T. Lock, op. cit., s. 787-792.

Parlament Europejski w rezolucji dotyczacej akcesji z 2010 r. uznat, ze bytoby pozadane,
aby Komisja Europejska, w konsultacji z Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka oraz
Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zapewnila wyjasnienia (ang. some
guidance) co do rozumienia wlasciwego srodka krajowego w ramach Unii oraz znaczenia
procedury prejudycjalnej. Zob. rezolucja Parlamentu Europejskiego z 2010 r., pkt 23.
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ze Europejski Trybunat Praw Czlowieka bedzie musial wypowiedzie¢
sie co do meritum sporu (pkt 51 ZPSW).

Interesujgcym przypadkiem jest kwestia wyczerpania srodkéw
wewnetrznych w razie skargi skierowanej zarazem przeciwko pan-
stwu czlonkowskiemu (panistwom czlonkowskim) oraz Unii Europej-
skiej. Mozna wéwczas zastanawiac sie, czy jednostka musi wyczerpac
droge odwotawcza tak co do panistwa cztonkowskiego, jak i Unii Euro-
pejskiej. Prima facie wydaje sie, ze tak powinno byé. W praktyce ozna-
czaloby to jednak znaczne utrudnienie we wnoszeniu skarg przez
jednostki. Powstatby tez problem, ktére z rozstrzygnie¢ jest ostateczne
w rozumieniu wymogu wniesienia skargi w terminie 6 miesiecy od
wydania ostatecznej decyzji krajowej. Natomiast z wymogu wyczerpa-
nia Srodkéw jednostka jest zwolniona w odniesieniu do strony, ktéra
uzyskata status strony wspéizaskarzonej (propozycja dotyczaca
nowego art. 36 ust. 5 EKPC, pkt 32 ZPSW).

Inng przestanka, ktéra moze rodzi¢ problemy interpretacyjne
jest przestanka zawistosci sprawy przed innym miedzynarodowym
organem dochodzenia roszczeni lub rozstrzygania sporéw (art. 35 ust.
2 lit. b EKPC). W tym wzgledzie wypowiada sie art. 6 ZPUA. Przewi-
duje sie zatem, ze zawiéniecie sprawy przed Trybunatem Sprawiedli-
woséci Unii Europejskiej nie bedzie traktowane jako spelniajace te
przestanke. Innymi stowy postepowania przed Trybunatem Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej nie bedg uwazane za postegpowanie miedzy-
narodowe w rozumieniu art. 35 ust. 2 Konwengji, lecz za wewnetrzne.
Wynika to z podporzadkowania kontrolnego unijnego porzadku
prawnego prawu konwencyjnemu (nie chodzi o hierarchie norma-
tywng, lecz nadzér miedzynarodowy).

W toku postepowania przed Europejskim Trybunatem Praw
Czlowieka moze doj$¢ do zakoriczenia sporu przez zawarcie porozu-
mienia polubownego (art. 39 EKPC). W przypadku, gdy doszio do
wspoélobrony, porozumienie musi by¢ zaakceptowane takze przez
strone wspotzaskarzong (pkt 46 ZPSW), co dodatkowo zaciera réznice
statusu z pierwotng strong sporu.

Postepowanie sporne koriczy wydanie rozstrzygniecia co do
meritum i, ewentualnie, o zado$¢uczynieniu (art. 41 EKPC). Wyroki
izb podlegaja zaskarzeniu do wielkiej izby. Wyroki izb, ktére nie
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zostaly zaskarzone i wyroki wielkiej izby sa ostateczne (art. 42 i 44
EKPC). Odwotanie si¢ do wielkiej izby moze wnieé¢ takze strona
wspoétzaskarzona i to bez zgody strony pierwotnie zaskarzonej
(pkt 49 ZPSW).

Wystepujac jako strona zaskarzona czy jako wspétzaskarzona,
Unia Europejska bedzie niewatpliwie zwigzana wyrokiem Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka. Bedzie to miato szczegdlne znacze-
nie wéwczas, gdy Trybunal stwierdzi naruszenie Konwencji. Wyrok
taki przekazywany jest Komitetowi Ministréw, ktéry kontroluje jego
wykonanie (art. 46 EKPC). Jednak orzekajagc o ewentualnym narusze-
niu Trybunat strasburski bedzie zmuszony uwzgledniaé zakres kom-
petencji posiadanych przez Unie Europejska. W ten sposéb bedzie on
musial w szczegdlnosci modyfikowaé tres¢ chronionych praw w taki
spos6b, ze z takiego prawa nie bedzie wywodzit wobec Unii Europej-
skiej zobowigzan, ktére zmuszatyby ja do dokonania czynu lub przyje-
cia $rodka, ktéry nie bytby objety kompetencjg Unii. W konsekwencji
w takim wypadku nie stwierdzi naruszenia przez Uni¢ praw czy wol-
nodci (art. 1 ust. 2 lit. ¢ zd. ostatnie ZPUA), mimo Zze w analogicznej
sytuacji uznalby naruszenie Konwencji przez parnistwo-strone. W ten
spos6b wywodzenie z Konwencji niektérych zobowigzan pozytyw-
nych wobec Unii Europejskiej moze okazaé si¢ niemozliwe”. Zarazem
oznacza to, ze po raz kolejny Trybunat strasburski bedzie musiat
pochyli¢ sie nad kompetencjami Unii Europejskiej i podja¢ ocene co do
ich istnienia lub braku. W kazdym razie, gdyby orzekat o naruszeniu
takich zobowigzan, a Unia Europejska uznata, Ze nie dysponuje odpo-

®  Nie bytoby w tym przypadku rozwigzaniem ustalenie wspélnej odpowiedzialnoéci Unii

Europejskiej i parnistwa czlonkowskiego/paristw cztonkowskich. Musiatoby to bowiem
znaczy¢, ze postepowanie toczy sie od poczatku przeciwko obu podmiotom lub Ze
doszto do wspétobrony. Tymczasem stwierdzenie naruszenia i konieczno$¢ podjecia
dziata pozytywnych moze pojawi¢ sie¢ w toku postepowania, a nawet dopiero przy
wyrokowaniu. Po drugie, wyrok taki — w zakresie, w jakim dotyczytby Unii — musiatby
powodowaé nowelizacje traktatéw zatozycielskich, a wiec zobowigzanie nie Unii Euro-
pejskiej, lecz panstw czlonkowskich do zmiany traktatéw w kierunku wykonania obo-
wigzku pozytywnego. W ten sposéb natozono by obowigzki na panstwa cztonkowskie
do powierzania kompetencji w materiach, ktére nie byly objete integracja i co do ktérych
brak takiej woli. Trudno sobie tez wyobrazi¢, ze Komitet Ministréw bedzie czuwat nad
wykonaniem takiego wyroku.
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wiednimi kompetencjami bedzie mogla powota¢ si¢ na umowe akce-
syjng podnoszac zarzut swej niekompetencji wykonawczej.

Europejski Trybunal Praw Czlowieka moze przyznaé jednostce
sluszne zado$¢uczynienie (art. 41). Trzeba przy tym pamietac, ze zasa-
dzenie go od Unii Europejskiej bedzie oznaczato koniecznosé¢ zaptaty
okreslonych sum z budzetu Unii Europejskiej. Unia bedzie musiata
dysponowac rezerwg budzetowa na ten cel. Ponadto bedzie to posred-
nio oznaczalo, ze w praktyce orzeczenia Trybunalu obcigza w odpo-
wiedniej proporcji panistwa czlonkowskie. W razie wspoétobrony
problemem zapewne bedzie réwniez ustalenie, w jakim zakresie
strony zaskarzone majq ponosi¢ ciezar odszkodowawczy’".

Zakonczenie

Jak pokazuja prowadzone tutaj rozwazania przystgpienie Unii
Europejskiej do Europejskiej konwencji praw czlowieka jest wyzwa-
niem wielkiej rangi. Mimo réznych prac przygotowawczych, akcesja
nie zostata nalezycie przygotowane przede wszystkim w ramach Rady
Europy. Jest to szczegdlnie widoczne w kontekscie stworzenia na mocy
Protokotu nr 14 wadliwej, zbyt powierzchownej podstawy prawnej
w Konwengcji europejskiej. Niemniej stabosci ujawniajg sie takze
w zwigzku z regulacja dopuszczalnosci zastrzezen, czy zwigzaniem
Porozumieniem w sprawie praw oséb uczestniczgcych w postepowa-
niu przed Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka.

Jednak najwiekszym problemem jest to, Ze projektowana
umowa akcesyjna nie odpowiada jednoznacznie i dostatecznie wnikli-
wie na pytanie, kto ma ostatecznie decydowa¢ o podziale kompetencji
miedzy Unie Europejska a panstwa czlonkowskie. Tymczasem odpo-
wiedZ taka jest konieczna zaréwno w perspektywie analizy dopusz-
czalnoéci skargi do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka,
wspoélobrony, jak i ostatecznej odpowiedzialnosci za naruszenie Kon-
wengcji. Wedlug obecnie proponowanych rozwigzan na ostatecznego
decydenta wyrasta w praktyce Europejski Trybunat Praw Czlowieka.
Nie sg tutaj wystarczajgce zabezpieczenia ustanowione w projekcie

° Zob. tez T. Lock, op. cit., s. 787.
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umowy, jak np. zakaz wykorzystywania Konwencji lub protokotéw do
tego, aby zobowigza¢ Unie do podjecia dziatania lub wydania Srodka,
co do ktérych nie ma ona kompetengji. Tego typu regulacje zdajg sie
jedynie zaklinaé bardziej ztozong rzeczywistos¢. W zwigzku z tym nie-
zbedna jest jednoznaczna klauzula, wedtug ktérej Europejski Trybunat
Praw Czlowieka bytby zobowigzany do przestrzegania podziatu kom-
petencji wewnatrz Unii Europejskiej, tak jak wynikajg one z traktatéw
zatozycielskich, praktyki Unii Europejskiej, a w szczeg6lnosci orzecz-
nictwa Trybunalu Sprawiedliwosci. Klauzula tego typu takze nie
zapewnia bezpieczeristwa prawnego w pelnym zakresie, ale przynaj-
mniej minimalizuje ryzyko naruszenia podzialu kompetencji. Mecha-
nizm przewidziany w razie wspétobrony, gdy Unia Europejska uzyska
status strony wspoétzaskarzonej (art. 2 ust. 6), jest z pewnoScig niewy-
starczajacy. Tak czy inaczej, konflikty jurysdykcyjne wydajg sie nie-
uniknione. By¢ moze jest to jednak konieczne nastepstwo
podporzadkowania jednego podsystemu prawa miedzynarodowego
innemu.

Proces negocjowania umowy akcesyjnej trwa. Ustalenie ostatecz-
nego tekstu tej umowy, a takze jej umocowanie niekoniecznie zwia-
stuje jej wejécie w zycie. Przed umowa pojawia si¢ niewatpliwie nowe
rafy. Pierwsza z nich moze by¢ uruchomienie procedury opinii na
temat zgodno$ci umowy z traktatami zatozycielskimi z art. 218 ust. 11
TfUE. W efekcie niestworzenie odpowiednich mechanizméw chronia-
cych integralno$¢ kompetencyjng Unii moze doprowadzi¢ do wydania
opinii negatywnej, ktéra zablokuje zwigzanie si¢ umowa. Drugg, bar-
dziej powazng przeszkodq do pokonania bedzie zwigzanie si¢ umowa
akcesyjng przez panstwa-strony. Wiele zalezy od tego, jakie procedury
krajowe zostang uruchomione. Jezeli bedzie to procedura ratyfikacji
z udziatem parlamentu narodowego, to niewatpliwie bedg formuto-
wane bardziej lub mniej merytoryczne argumenty przeciwko wigzaniu
sie takg umowgq, ktére moga doprowadzi¢ do jej utrgcenia, a w kaz-
dym razie znaczgcego wydtuzenia procesu ratyfikacyjnego.
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Adam Wisniewski

Uwagi o stosowaniu regul interpretacji
przewidzianych w Konwencji
Wiedenskiej o Prawie Traktatow przez
Europejski Trybunal Praw Czlowieka

1. Wstep

Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno-
Sci (2) przyjeta w ramach Rady Europy z 4 listopada 1950 r. (Konwen-
cja Europejska, Konwencja lub EKPC), stanowi obecnie niewatpliwie
najwazniejszy miedzynarodowy instrument w dziedzinie ochrony
tych praw w Europie. Dla rzeczywistego zakresu praw chronionych ta
Konwencja istotne znaczenie ma orzecznictwo Europejskiego Trybu-
natu Praw Cztowieka (Trybunat lub ETPC), ktéry orzekajac na podsta-
wie ogodlnie sformutowanych, otwartych i ramowych norm tej
Konwengji i jej protokotéw, ksztalttuje europejskie standardy praw
czlowieka rozwijajgc tym samym prawo EKPC. Europejski Trybunat
postuguje sie przy interpretacji i stosowaniu postanowiert EKPC orygi-
nalnymi metodami interpretacji. Podobnie jak i inne sagdy miedzynaro-
dowe, ETPC stosuje réwniez zasady wykladni okreslone w Konwencji
Wiederiskiej o Prawie Traktatow z 23 maja 1969 r. (Konwencja Wiederi-
ska lub KWPT). Odwotania do tych ostatnich metod interpretacji sa
w orzecznictwie strasburskim stosunkowo rzadkie. Rodzi to pytanie
o przyczyny tego stanu rzeczy, chociaz nie jest to jedyny problem
badawczy zwigzany z tym zagadnieniem. Wyjasnienia wymaga
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bowiem rzeczywista rola, jaka odgrywaja te dyrektywy interpretacji w
procesie , interpretacji i stosowania” Konwencji, o ktérym mowa w art.
32 EKPC. Nasuwa si¢ réwniez pytanie o relacje pomiedzy dyrekty-
wami interpretacji z KWPT a wspomnianymi juz oryginalnymi meto-
dami czy tez technikami interpretacji wypracowanymi przez
strasburski Trybunat. Last but not least odpowiedzi wymaga réwniez
pytanie dotyczace znaczenia metod interpretacji z KWPT w orzecznic-
twie strasburskim.

Zagadnienia te s3 wprawdzie przedmiotem zainteresowania
autoréw zajmujacych sie problematyka wyktadni EKPC, opracowan
poswieconych zastosowaniu regul interpretacji przewidzianych
w KWPT przez Trybunat strasburski nie ma jednak zbyt wiele'. Tym-
czasem wydaje sie, iz kwestie te majg bardzo wazne znaczenie dla
wyjaénienia podejscia ETPC do wykladni Konwencji Europejskiej i jej
protokotéw.

Z uwagi na ograniczone ramy tego opracowania konieczne byto
ograniczenie rozwazan do niektérych tylko aspektéw omawianego
zagadnienia. Po oméwieniu ogdlnej charakterystyki regut interpretacji
z KWPT przedstawiona zostanie analiza ich zastosowania w konkret-
nych orzeczeniach ETPC. Nastepnie na tej podstawie dokonana zosta-
nie charakterystyka zastosowania tych regul w orzecznictwie
strasburskim oraz ich funkcji w tym orzecznictwie. Przedmiotem roz-

Zob. np. M.E. Villiger, Articles 31 and 32 of the Vienna Convention on the Law of Treaties In
the Case-Law of the European Court of Human Rights [w:] J. Brohmer (red.), Internationale
Gemenschaft und Menschenrechte: Festschrift fur Georg Reiss zum 70 Geburstag am 21. Januar
2005, Cologne 2005, s. 317-330, H. Golsong, Interpreting the European Convention on
Human Rights Beyond the Confines of the Vienna Convention on the Law of Treaties?, [w:]
R.St]J. Macdonald, F. Matscher, F.H. Petzold (eds.), The European System for the Protection
of Human Rights, KAP, Dordrecht-Boston-London 1993, s. 147-162. Problematyka zastoso-
wania regut wyktadni z KWPT przez ETPC jest natomiast czedciej podejmowana ramach
opracowan poswieconych interpretacji KWPT jako jedno z zagadnien w tym zakresie.
Zob. m.in. C. Mik, Metodologia interpretacji traktatéw z dziedziny ochrony praw czlowieka,
,Jorunski Rocznik Praw Czlowieka i Pokoju” 1992, z. 1, s. 28, C. Mik, Koncepcja norma-
tywna prawa europejskiego praw cztowieka, Torun 1994, G. Letsas, A Theory of Interpretation
of the European Convention of Human Rights, Oxford 2007. Zob. takze obszerny rozdziat
poswiecony temu zagadnieniu w monografii dotyczacej zastosowania prawa miedzyna-
rodowego przez ETPC: M.M. Forowicz, The Reception of International Law in the European
Court of Humand Rights, New York 2010, s. 26-71.
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wazan bedzie takze relacja regul wyktadni z KWPT do innych metod
interpretacji stosowanych przez Trybunat.

2. Charakterystyka regul interpretacji
przewidzianych w KWPT

Regutly wyktadni prawa wewnetrznego stosunkowo rzadko pod-
legajg kodyfikacji — s3 one wytworem tradycji i kultury prawnej’.
Kodyfikacja tych regut w prawie migdzynarodowym podjeta w KWPT
jest z tego punktu widzenia cechg wyrézniajaca te galaz prawa’.

Konwencja Wiederiska z 1969 r., stanowiac kodyfikacje dotych-
czas obowigzujacych norm zwyczajowych w dziedzinie prawa trakta-
tow, przyjeta szczegdlne rozwigzanie — wigzacg dla stron ogdlng
regule interpretacji. Zgodnie z postanowieniem art. 31 ust. 1 KWPT
traktat nalezy interpretowa¢ w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym
znaczeniem, jakie nalezy przypisywac uzytym w nim wyrazom w ich
kontekscie, oraz w $wietle jego przedmiotu i celu.

Uwaza sig, ze ta ogdlna reguta stanowi kompromis pomiedzy
réznymi podejsciami do wyktadni. Sktania si¢ bowiem w kierunku
podejscia tekstualnego, uwzglednia jednak podejscie teleologiczne
i dopuszcza pewne elementy podejécia intencjonalnego®.

Zgodnie z wyjasnieniami Komisji Prawa Miedzynarodowego
(KPM) w art. 31 ust. 1 KWPT zawarte zostaty trzy reguty:

Pierwsza — interpretacja w dobrej wierze — wynika bezposrednio z zasady
pacta sunt servanda. Druga regula stanowi sedno podejscia tekstualnego:
domniemuje sie, ze strony mialy takg intencje, ktéra wynika ze zwyczajnego
znaczenia wyrazen przez nie uzytych. Trzecia reguta jest zaréwno reguty zdro-
wego rozsadku, jak i dobrej wiary: zwyczajne znaczenie wyrazenia nie moze
by¢ ustalane abstrakcyjne, lecz w kontekscie traktatu i w Swietle jego przed-
miotu i celu’.

Zob. L. Morawski, Wykiadnia w orzecznictwie sgdéw. Komentarz, Toruri 2002, s. 77.

Zwraca na to uwage L. Leszczynski, Konwencja Europejska w argumentacjach interpretacyj-
nych polskiej praktyki sgdowej, , Biuletyn Informacyjny Rady Europy” 2003, nr 3, s. 66.

M. Frankowska, Prawo traktatéw, Warszawa 2007, s. 123.

Cyt. za A. Wyrozumska, Umowy migdzynarodowe. Teoria i praktyka, Warszawa 2006, s. 335.
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W dalszej czesci art. 31 w ust. 2 wyjasniono, iz dla celéw inter-
pretacji traktatu kontekst obejmuje, oprécz tekstu, tacznie z jego wste-
pem i zafgcznikami:

a) kazde porozumienie dotyczace traktatu, osiggniete miedzy
wszystkimi stronami w zwigzku z zawarciem traktatu;

b) kazdy dokument sporzadzony przez jedng lub wiecej stron
przyjety przez inne strony jako dokument odnoszacy sie do
traktatu.

Zgodnie z art. 31 ust. 3 KWPT tacznie z kontekstem nalezy braé
pod uwage: kazde pézniejsze porozumienie miedzy stronami, doty-
czace interpretacji traktatu lub stosowania jego postanowier; kazda
pOzniejsza praktyke stosowania traktatu, ustanawiajgcg porozumienie
stron co do jego interpretacji oraz wszelkie odpowiednie normy prawa
miedzynarodowego, majgce zastosowanie w stosunkach miedzy stro-
nami. Natomiast w my3l art. 31 ust. 4 specjalne znaczenie nalezy przy-
pisywaé wyrazowi wéwczas, gdy ustalono, ze taki byt zamiar stron.

W art. 32 Konwencji Wiedenskiej dotyczgcym uzupetniajgcych
Srodkéw interpretacji postanowiono, iz mozna odwotywaé sie do
takich Srodkéw 1gcznie z pracami przygotowawczymi do traktatu oraz
okoliczno$ciami jego zawarcia, aby potwierdzi¢ znaczenie wynikajace
z zastosowania artykutu 31 lub aby ustali¢ znaczenie, gdy interpretacja
oparta na artykule 31 pozostawia znaczenie dwuznacznym lub nieja-
snym albo prowadzi do rezultatu wyraZnie absurdalnego lub nieroz-
sadnego.

Reguta z art. 31 KWPT nakazuje zatem postugiwac sie dla wyja-
$nienia tredci traktatu metodg gramatyczno-jezykowqg i logiczna
w zwigzku z ustalaniem ,zwyklego znaczenia wyrazéw uzytych
w traktacie”. Konwencja Wiederiska nie wskazuje jednak co nalezy
rozumieé przez ,zwykle znaczenie wyrazéw”. Uznaje sig, iz okreSle-
nie to odnosi si¢ do ,biezacego, normalnego oraz codziennego uzycia
jezyka”®. Nakazuje ona takze stosowaé metode systemowg, bo tekst
postanowienia musi by¢ odczytywany w Swietle jego kontekstu oraz
metodami celowosciowq i funkcjonalng, w zwigzku z nakazem inter-
pretacji poje¢ traktatowych ,w Swietle przedmiotu i celu” traktatu.

®  Zob. m.in. M.E. Villiger, op. cit., s. 317, 324.
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Kazda z tych metod moze by¢ wspierana metodq historyczng, zgodnie
z art. 32 KWPT".

W doktrynie prawa miedzynarodowego zwraca si¢ uwage na
cztery cechy rozwigzania przyjetego w KWPT. Po pierwsze, ogélna
regula interpretacji przewidziana w art. 31 posiada status obowigzuja-
cego prawa. Po drugie, regula ta przyjmuje w istocie metode mie-
szang — literalno-systemowo-telelogiczng. Po trzecie, interpretacja
subiektywna ma charakter uzupelniajgcy. Po czwarte, wskazuje sie, iz
interpretacja powinna uwzglednia¢ takze péZniejsze porozumienie
miedzy stronami, p6Zniejsza praktyke stosowania traktatu oraz odpo-
wiednie reguly prawa miedzynarodowego majace zastosowanie
pomiedzy stronami, co stanowi wyraz dopuszczenia wykladni dyna-
micznej do interpretacji norm prawa migdzynarodowego®.

Kwestig sporng jest natomiast kwestia hierarchii poszczegélnych
metod wykladni oraz zasad rozstrzygania kolizji, gdy rézne dyrek-
tywy wykladni prowadzg do odmiennych rezultatéw. Zadaniem S.
Nahlika Komisja Prawa Miedzynarodowego przyznata priorytet
wykladni tekstualnej, ten bowiem rodzaj wykladni przewaza we
wspélczesnej praktyce i doktrynie’. A. Wyrozumska zauwaza jednak,
iz w art. 31 nie chodzi o hierarchiczng sekwencje testow, ktére miatyby
by¢ stosowane, ale o jedng caloSciowq zasade interpretacji obejmujac
kilka réznych elementéw'. Uznaje sig, iz brak hierarchii potwierdza
uzycie liczby pojedynczej w tytule art. 31 ,Ogoélna regula
interpretacji”.

Pomimo, iz ogdlna reguta interpretacji zawarta w art. 31 KWPT
ma charakter zwyczajowy, sady takie, jak Miedzynarodowy Trybunat
Sprawiedliwosci, zaczely sie powolywaé na reguly interpretacji
zawarte w KWPT stosunkowo pézno. Ogélna reguta interpretacii
zawarta w art. 31 KWPT, a takze regula z art. 32, zostaty potwierdzone
w orzecznictwie MTS jako normy prawa zwyczajowego (m.in. w orze-
czeniu w sprawie platform naftowych, Iran przeciwko USA oraz
w sprawie Legrand, Niemcy przeciwko USA). W orzecznictwie MTS

C. Mik, Metodologia interpretacji..., s. 28.

Zob. A. Wyrozumska, op. cit., s. 332.

° S.Nabhlik, Kodeks prawa traktatéw, Warszawa 1976, s. 178.
A Wyrozumska, op. cit., s. 332.

8
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zaznaczyla si¢ przy tym pewna tendencja do przyznawania prymatu
wykladni tekstualnej''. Stanowisko MTS, podobnie jak i innych sadéw
miedzynarodowych, nie jest jednak jednoznaczne. Z kolei w orzecznic-
twie Trybunatu Arbitrazowego stwierdzono, iz nie mozna poprzesta-
waé na wykladni literalnej i pomija¢ inne elementy wyktadni'. Warto
w zwigzku z tym przypomnie¢ stwierdzenie Trybunatlu Arbitrazowgo
w sprawie jeziora Lanoux, iz ,prawo miedzynarodowe nie przyjeto
zadnego absolutnego i sztywnego sposobu interpretacji”®.

Warto zwréci¢ uwage na pewna specyfike wykladni systemowej
w prawie miedzynarodowym. Z uwagi bowiem na nie wystepowanie
w nim co do zasady hierarchii norm, a zwtaszcza takiej hierarchii, jaka
wystepuje w prawie wewnetrznym, zasady wyktadni systemowej
dotycza tu poziomego aspektu tego systemu prawa“. Oznacza to
m.in., iz przy wyktadni norm prawa miedzynarodowego obowigzuje
zakaz interpretacji tych norm w izolacji i w sposéb prowadzacy do ich
sprzecznosci oraz luk. Nadto kiadzie si¢ nacisk, podobnie jak w przy-
padku wyktadni prawa wewnetrznego, na obowigzek wyktadni norm
tego prawa zgodnie z jego z og6lnymi zasadami'”. Przejawem systemo-
wych regut wykiadni jest art. 31 ust. 1 KWPT moéwiacy o interpretacji
norm prawa miedzynarodowego w ich kontekscie oraz art. 31 ust. 2
okreslajacy, co obejmuje kontekst dla potrzeb interpretacji traktatu.
Istotne znaczenie ma tu réwniez art. 31 ust. 3 stanowiacy, iz tacznie
z kontekstem nalezy bra¢ pod uwage pdézniejsze porozumienia pomie-
dzy stronami dotyczace interpretacji traktatu lub stosowania jego

Zob. np. wyrok w sprawie sportu terytorialnego miedzy Libig a Czadem, w ktérym MTS
stwierdzil, iz ,interpretacja powinna by¢ przede wszystkim oparta na samym tekscie
umowy”, ,International Court of Justice Rports” 1994, par. 41. Z kolei w opinii w spra-
wie czlonkostwa panistw w ONZ MTS uznal, iz jesli naturalne i zwykte znaczenie stow
nie budzi watpliwosci, to oznacza to koniec wykladni. Tylko wéwczas, jak stwierdzit
MTS w wyroku z 21.11.1991 r. w sprawie granic morskich miedzy Gwineg-Bissau i Sene-
galem, wynik wykfadni tekstualnej jest niejednoznaczny lub prowadzi do nieracjonal-
nego rezultatu, nalezy stosowaé inne metody wykladni. Zob. tez L. Morawski, Zasady
wykladni prawa, Torun 2010, s. 286.

A. Wyrozumska, op. cit., s. 336.

Wyrok w sprawie Hiszpania przeciwko Francji z 16.11.1957 r., ,Recueil des sentences arbi-
trales”, vol. XII, s. 281.

Zwraca na to trafnie uwage L. Morawski, op. cit., s. 290-291.

® Ibidem.
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postanowien, praktyke stosowania traktatu oraz odpowiednie normy
prawa miedzynarodowego majace zastosowanie w stosunkach miedzy
stronami.

Z kolei przez wykltadnie funkcjonalng na gruncie prawa miedzy-
narodowego proponuje sie rozumie¢ nie tylko wyktadnie teleolo-
giczng (celowosciowg), ale takze m.in. wykladni¢ subiektywng,
intencjonalng, zasade efektywnosci oraz zakaz wykladni, ktéra prowa-
dzi do rezultatéw oczywiscie niesprawiedliwych lub irracjonalnych'.
W przypadku art. 31 KWPT wyrazem wykladni funkcjonalnej jest nie
tylko nakaz interpretacji traktatu w $wietle jego przedmiotu i celu, ale
takze nakaz wykladni traktatow w dobre wierze. Uznaje si¢ przy tym,
iz idzie tu o taki nakaz interpretacji, ktéry bedzie zgodny z wolg kon-
traktujacych stron biorgc pod uwage ich uzasadnione interesy oraz
prowadzacy do wyktadni sprawiedliwej dla wszystkich stron".

Postanowienie art. 31 KWPT nie okredla zasad rozstrzygania
kolizji w sytuacji, gdy rézne dyrektywy wykladni prowadza do
odmiennych rezultatow interpretacyjnych. Istnieja dwa stanowiska
usilujgce wyjasni¢ ten stan rzeczy. Wedtug pierwszego, strony KWPT,
nie mogac sie porozumie¢ w kwestii wyboru wtasciwych dyrektyw
preferencji, postanowily pozostawi¢ rozstrzygniecie tego problemu
praktyce miedzynarodowej, a w szczegdlnosci orzecznictwu sgdéw
miedzynarodowych. W mysl drugiego, w art. 31 ust. 1 KWPT celowo
nie ustalono Zzadnej hierarchii miedzy dyrektywami wyktadni, ponie-
waz uznano, iz wszystkie dyrektywy powinny by¢ stosowane komple-
mentarnie, a interpretator powinien dazy¢ do takiego wyniku
wyktadni, ktéry by w najwiekszym stopniu harmonizowat rezultaty
ich zastosowania®.

Specyficznym uwarunkowaniem wyktadni uméw miedzynaro-
dowych jest to, iz ich teksty sq sporzadzane w dwéch lub wiecej jezy-
kach. Konwencja Wiederiska reguluje ten problem w art. 33 stanowiac,
iz ,jezeli tekst traktatu zostat ustalony jako autentyczny w dwoéch lub
wiecej jezykach, ma jednakowa moc w kazdym z nich, chyba ze traktat
postanawia lub strony uzgodnily, iz w przypadku rozbieznosci okre-

% Ibidem, s. 291.
7 Ibidem.
8 Zob. ibidem, s. 285.
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Slony tekst jest rozstrzygajacy”. Przyjmuje si¢ tu ponadto domniema-
nie, iz wyrazy uzyte w traktacie majg to samo znaczenie w kazdym
z tekstow autentycznych.

Trzeba tez wspomnieé, iz nie wszystkie reguly interpretacji
zostaly wymienione w KWPT. Przykladowo pominieta zostala zasada
efektywnosci, zgodnie z ktéra nie jest dopuszczalna taka wyktadnia,
ktéra pozbawia norme znaczenia lub efektywnoéci. W czasie prac nad
KWPT uznano, iz zasada ta zawiera si¢ w zasadzie dobrej wiary
i wynika implicite z odwotania sie Konwencji do celu i przedmiotu
umowy". Jak zauwaza A. Wyrozumska, Komisja Prawa Miedzynaro-
dowego wolata nie wprowadza¢ tej zasady chcac unikngé wyktadni
nadmiernie rozszerzajacej znaczenie traktatu®.

3. Decyzja Trybunalu o zastosowaniu art. 31-33
KWPT do wykladni EKPC - sprawa Golder

KWPT, co do zasady, ma zastosowanie do wszystkich rodzajéw
traktatow miedzynarodowych bez wzgledu na ich charakter. W dys-
kusji o zastosowaniu Konwencji Wiederiskiej do interpretacji EKPC
podnoszono jednak, iz ta pierwsza weszla w Zycie 27 stycznia 1980 r.,
natomiast EKPC zostala zawarta dnia 4 listopada 1950 r., a weszla
w zycie 3 wrze$nia 1953 r. Na podstawie artykutu 4 KWPT mozna
zatem a contrario wnioskowaé, iz nie ma ona formalnie zastosowania
do EKPC jako traktatu zawartego przed jej wejSciem w Zycie.

Decyzja o zastosowaniu regul interpretacji przewidzianych
w KWPT do wykfadni postanowienn EKPC podjeta zostata przez Try-
bunal w sprawie Golder przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 1975 r.
W tej sprawie Trybunal po raz pierwszy tez odnitst sie¢ do art. 31
KWPT. Odnotowac¢ jednak nalezy, iz wcze$niej na art. 33 ust. 4 powotat
sie w swojej opinii odrebnej sedzia Verdross w sprawie Ringeisen prze-
ciwko Austrii’.

19

A. Wyrozumska, op. cit., s. 347.

* Ibidem.
21

Zob. wyrok w sprawie Ringeisen przeciwko Austrii z 16.07.1971 r., skarga nr 2614 /65.
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Sprawa Golder dotyczyta prawa dostepu do sagdu osoby przeby-
wajacej w wiezieniu. Pojawilo sie tu zatem istotne pytanie — czy art. 6
ust. 1 Konwencji gwarantuje prawo do rzetelnego procesu tylko
w odniesieniu do postepowan bedacych w toku, czy tez wynika
z niego réwniez prawo dostepu do sadu, tj. w zwigzku z zamiarem
wszczecia postgpowania?

Warto zauwazy¢, iz kwestia zastosowania KWPT do interpretacji
Konwencji w tej sprawie zostata poruszona w wystgpieniu strony rza-
dowej oraz przez Europejska Komisje Praw Cztowieka (Komisje). Try-
bunat stwierdzil w zwigzku z tym, iz jest ,gotowy rozwazy¢ (...), iz
powinien kierowaé si¢ artykutami 31 do 33 Konwencji Wiedernskiej
z 23 maja 1969 r. 0 prawie traktatow”*.

Trybunat odnotowat fakt, iz KWPT nie weszla jeszcze w zycie
w czasie orzekania w sprawie Golder, a takze, iz zgodnie z art. 4 nie
dziata ona wstecz. Jednakze zauwazyl, iz Konwencja ta potwierdza
,o0g0lnie przyjete zasady prawa miedzynarodowego, do ktérych Try-
bunat juz si¢ odnosil”. Dalej Trybunat stwierdzit, iz weZmie pod
uwage postanowienia KWPT dotyczace interpretacji traktatow
z zastrzezeniem jednak art. 5 KWPT, ktéry stanowi, iz Konwencja ta
ma zastosowanie do kazdego traktatu, ktéry jest aktem konstytucyj-
nym organizacji miedzynarodowej, oraz do kazdego traktatu przyje-
tego w ramach organizacji miedzynarodowej, jednakze bez
uszczerbku dla jakichkolwiek odpowiednich regut organizacji.

W dalszej czeSci uzasadnienia wyroku ETPC przedstawit
wykladnie art. 31 KWPT stwierdzajac, iz:

W sposobie, w jakim jest to zaprezentowane w generalnej zasadzie inter-
pretacji przedstawionej w art. 31 Konwencji Wiederiskiej, proces odkrywania
i okreslania prawdziwego znaczenia pojec traktatowych stanowi jednosé, poje-
dynczg taczng operacje. Ta generalna zasada, Scile zintegrowana, stawia na tej
samej plaszczyznie r6znorodne elementy wyliczone w czterech paragrafach
tego artykutu®.

Wyrok w sprawie Golder przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 21.02.1975 r., skarga nr
4451/70, par. 29.
Ibidem, par. 30.

23
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Tym samym ETPC opowiedziat si¢ za stanowiskiem, iz art. 31
KWPT nie wprowadza formalnej hierarchii poszczegdlnych metod
interpretacji.

Polemizujac z literalng wykladnig art. 6 ust. 1 ETPC przedsta-
wiong przez wladze krajowe, argumentujace, iz z tego postanowienia
nie wynika prawo dostepu do sadu, Trybunal stwierdzit m.in., iz
zwrot ,,przy rozstrzyganiu sporéw dotyczacych jego praw i obowigz-
kéw o charakterze cywilnym” nie odnosi si¢ jedynie do postepowan
sadowych bedacych w toku®. Wychodzac jednak poza sama jezykowa
warstwe tekstu Konwencji, ETPC zwrdcit uwage, iz zgodnie z art. 31
ust. 2 KWPT preambuta stanowi integralny element kontekstu. Co
wiecej, preambula ta jest co do zasady uzyteczna jak chodzi o ustale-
nie przedmiotu oraz celu instrumentu poddanego interpretacji®.

Siegajac zatem do preambuty EKPC Trybunat wskazat na jedng
z wymienionych tam wartosci Konwencji jakg sa rzady prawa (the rule
of law). Nie jest to przy tym, jak zauwazyl ETPC, odwotanie sie o cha-
rakterze retorycznym, bowiem ,jedng z przyczyn, dla ktérych pan-
stwa-strony postanowily podja¢ pierwsze kroki w kierunku
zbiorowego zagwarantowania niektérych praw wymienionych
w Powszechnej Deklaracji byto ich gleboka wiara w rzady prawa”. Co
wiecej, Trybunat zauwazyt tez, iz Statut Rady Europy w dwéch miej-
scach méwi o rzadach prawa, tj. w preambule oraz w art. 3%.

Dalej EPTC stwierdzit takze, iz zgodnie z art. 31 ust. 3 lit ¢
KWPT 1acznie z kontekstem nalezy bra¢ pod uwage: , wszelkie odpo-
wiednie normy prawa miedzynarodowego majace zastosowanie w sto-
sunkach miedzy stronami”. Do tych norm zaliczy¢ nalezy takze
ogblne zasady prawa uznane przez narody cywilizowane w rozumie-
niu art. 38 ust. 1 lit. ¢ Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawie-
dliwosci. Podréd tych zasad jest takze powszechnie uznana
fundamentalna zasada prawa, iz nalezy zapewni¢ mozliwos¢ przedsta-
wienia roszczenia o charakterze cywilnym sedziemu®.

Ibidem, par. 31.
% Ibidem, par. 34.
* Ibidem.

Ibidem, par. 35.
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Gdyby art. 6 ust. 1 byt rozumiany jako odnoszacy sie wyltacznie
do postepowania, ktére juz zostalo wszczete przed sadem, paristwo-
-strona mogtoby, bez naruszania tego postanowienia, zlikwidowa¢
sady lub przekaza¢ ich jurysdykcje w zakresie pewnych spraw orga-
nom cywilnym podlegajagcym wiadzy rzadowej. Byloby to nie do
pogodzenia z zasada rzadéw prawa. Zatem ,nie do pomyslenia,
w opinii Trybunatu jest, aby art. 6 ust. 1 okre$lal szczegétowo procedu-
ralne gwarancje przystugujace stronom procesu cywilnego nie chro-
nigc tego, co de facto umozliwia korzystanie z tych gwarancji, to jest
prawa dostepu do sadu””.

ETPC doszed! nastepnie do wniosku koricowego ,,bez potrzeby
siegania do uzupekniajgcych srodkéw interpretacji”, o czym maéwi art.
32 KWPT. Stwierdzit on mianowicie, iz ,biorgc pod uwage powyzsze
rozwazania, doj$¢ nalezy do wniosku, iz prawo dostepu do sadu sta-
nowi element tkwigcy w prawie przewidzianym w art. 6 ust. 1”. Dodat
tez od razu, iz nie jest to ekstensywna interpretacja naktadajgca nowe
obowigzki na panstwa, jest ona bowiem oparta na wyrazach zawartych
w pierwszym zdaniu art. 6 ust. 1 EKPC odczytywanym w jego kontek-
Scie oraz majgc na uwadze przedmiot oraz cel Konwenciji jako traktatu
prawotwérczego, a takze generalne zasady prawa””. Konwencja zatem
gwarantuje kazdemu w art. 6 ust. 1 ,prawo do rozpatrzenia kazdego
roszczenia dotyczgcego jego prawa i obowigzkéw o charakterze cywil-
nym” przez sad lub trybunat™.

W skrécie rozumowanie Trybunalu w sprawie Golder mozna
przedstawi¢ w nastepujacy sposéb:

4. interpretujac traktat musimy siega¢ do przedmiotu i celu trak-
tatu;

5. przedmiotem i celem EKPC jest ochrona rzagdéw prawa;

6. nie mozna sobie wyobrazi¢ rzadéw prawa w sprawach cywil-
nych bez prawa dostepu do sadu;

7. prawo dostepu do sadu zawarte jest w prawie do rzetelnego pro-

cesu przewidzianym w art. 6.;

8. Konwencja chroni prawo dostepu do sadu.

* Ibidem.
* Ibidem par. 36.
* Ibidem.

93



Adam Wisniewski

Wnhiosek Trybunatu wynikajacy z wykladni dokonanej w opar-
ciu o KWPT miat istotne znaczenie dla rozstrzygniecia calej sprawy.
ETPC uznat bowiem, iz poprzez odmowe wydania skarzagcemu prze-
pustki z zakladu karnego po to, by mégt skonsultowaé sie z prawni-
kiem w celu wniesienia pozwu do sadu, wiadze Zjednoczonego
Krélestwa naruszyly jego prawo dostepu do sagdu gwarantowane przez
art. 6 ust. 1 Konwengji’'.

Uzasadnienie wyroku w sprawie Golder zastuguje na uwage
z kilku wzgledéw. Przede wszystkim wynika z niego jaka dokladnie
role odegraty reguly interpretacji przewidziane w artykutach 31-33
Konwencji Wiederiskiej w procesie wyktadni i stosowania Konwengji.
Co wiecej, Trybunal wyjasnit takze, dlaczego nie zastosowat pewnych
dyrektyw interpretacji z KWPT, np. dotyczacych korzystania z uzupet-
niajgcych srodkéw interpretacji.

Orzeczenie w sprawie Golder uznawane jest takze za precedens
interpretacyjny, tj. wyrok dotyczacy regul wykorzystywanych przez
ETPC w procesie interpretacji — w tym przypadku byt to precedens
interpretacyjny dotyczacy regul interpretacji zawartych w KWPT™.
Jako taki wyrok w sprawie Golder powinien zatem stanowi¢ wazny
punkt odniesienia przy dokonywaniu interpretacji postanowieri Kon-
wengji. Byt to zarazem takze precedens dotyczacy wykladni prawa do
rzetelnego procesu — poprzez ustalenie, iz z tego prawa wynika
,prawo dostepu do sadu”.

Istotne jest takze to, iz jak pokazuje sprawa Golder, reguly inter-
pretacji przewidziane w KWPT nie tylko nie stanowig przeszkody dla
interpretacji postanowieri Konwencji na korzys¢ praw cziowieka, ale
tez stosunkowo dobrze nadaja sie¢ do uzasadnienia interpretacji posze-
rzajgcej zakres praw chronionych tg Konwencja.

U Ibidem, par. 40.
®  Zob. M. Balcerzak, Zagadnienie precedensu w prawie migdzynarodowym praw czlowieka,
Torun 2008 s. 174.
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4. Orzecznictwo ETPC wykorzystujace reguly
interpretacji z KWPT po sprawie Golder

Od czasu orzeczenia w sprawie Golder, ETPC powolywat sie sto-
sunkowo rzadko na reguly interpretacyjne z KWPT. W literaturze
przedmiotu wskazuje si¢ na 16 takich orzeczen w latach 1975-1998™.
Natomiast w okresie funkcjonowania jednolitego Trybunatu utworzo-
nego na podstawie Protokotu 11 do Konwencji byto to kilka wyrokéw
rocznie (Srednio od 3 do 7), i to czesto wydawanych przez Wielka Izbe
Trybunatu. Wskazuje to z jednej strony na utrzymywanie si¢ pewnej
ciggtosci w zakresie odwotywania si¢ przez Trybunat do regut inter-
pretacji przewidzianych w KWPT. Z drugiej strony, biorgc pod uwage,
iz ETPC wydat dotychczas ponad 12 000 orzeczer, jest to mniej niz 1%
tych orzeczen. Do przyczyn tego stanu rzeczy powréce w dalszej cze-
Sci tego opracowania. W tym miejscu jednak nalezy odnotowaé, iz
w niewielu z tych orzeczen, w ktérych Trybunat odwotuje sie do regut
interpretacji z Konwencji Wiedenskiej, znaczenie tych regul w osia-
gnieciu rozstrzygniecia jest tak wyrazne w uzasadnieniu wyroku, jak
w przypadku sprawy Golder. W wielu z nich Trybunat jedynie przypo-
mina od koniecznosci stosowania postanowien artykutéw od 31 do 33
KWPT nie rozwijajac jednak w uzasadnieniu tego watku. Nierzadko
tez do regul tych odwolujg si¢ jedynie sedziowie w zdaniach odreb-
nych, podczas gdy w uzasadnieniu orzeczenia przyjetego przez wiek-
szo$¢ skladu sedziowskiego nie ma Zzadnej wzmianki o KWPT.
Przedstawiona w dalszym ciggu analiza orzecznictwa strasburskiego,
w ktérym pojawiajg sie odwotania do artykutéw od 31 do 33 KWPT,
z uwagi na ograniczone ramy edytorskiego tego opracowania, nie pre-
tenduje do miana wyczerpujacej. Jej celem jest raczej ukazanie pew-
nych cech charakterystycznych wigzacych sie ze stosowaniem przez
ETPC regut wyktadni przewidzianych w Konwencji Wiedenskiej.

Zastosowanie ogoélnej reguly interpretacji z art. 31 ust. 1 KWPT
do interpretacji wyrazéw uzytych w tekscie Konwencji dotyczyto
dotychczas najczeSciej terminéw pojawiajacych sie w art. 5 i art. 12
EKPC oraz w art. 1 Protokotu 1.

% Ibidem,s. 175.
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W uzasadnieniu wyroku w sprawie Lithgow przeciwko Zjednoczo-
nemu Krélestwu ETPC w interesujacy sposéb dokonal interpretacii
zakresu znaczeniowego okres$lenia , zasady ogélne prawa miedzynaro-
dowego” wystepujacego w zadaniu drugim pierwszego ustepu art. 1
Protokotu I. Polemizujac z wykladnig tego okreslenia proponowang
przez skarzacych stwierdzit on, iz:

Z literalnego punktu widzenia Trybunat uznaje za bardziej naturalne przy-
jecie, iz odniesienie do ogodlnych zasad prawa miedzynarodowego w Artykule
I Protokotu I (...) oznacza, iz zasady te wlgczone sg do tego postanowienia, ale
jedynie odnosnie tych aktéw, do ktérych maja one normalnie zastosowanie, to
znaczy aktéw panstwa w stosunku do oséb nie bedacych jego obywatelami
[zob. artykul 31 Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatéw z 1969 r.] i inter-
pretowanie przedmiotowego okreSlenia jako rozciggajacego sie na ogodlne
zasady prawa miedzynarodowego poza ich normalng sferg zastosowania jest
mniej zgodne ze zwyklym znaczeniem uzytych wyrazéw, niezaleznie od ich
kontekstu™.

W dalszej czesci Trybunat, stwierdzajac, iz interpretacja postano-
wienia art. 1 Protokotu I spowodowata spore rozbieznosci, uznat za
stosowne siegniecie do materiatéw z prac przygotowawczych jako
uzupetniajgcych Srodkéw interpretacji zgodnie z art. 32 KWPT.
Z materiatéw tych wynika, iz wyrazna wzmianka o prawie do kom-
pensacji zawarta we wcze$niejszych wersjach Protokotu nr 1 zostata
usunieta w obliczu sprzeciwu przedstawicieli Zjednoczonego Krole-
stwa i innych panstw. Natomiast wzmianka o ogélnych zasadach
prawa miedzynarodowego zostata nastepnie wigczona do tego posta-
nowienia i byta przedmiotem réznych wypowiedzi, z ktérych wynika,
ze odnosi sie ona tylko do cudzoziemcéw. Powotujac sie dodatkowo na
Rezolugje nr 52 z 1952 r. Komitetu Ministréw aprobujaca tekst Proto-
kotu I i otwierajacg go do podpisu, w ktorej stwierdzono, iz ogdélne
zasady prawa miedzynarodowego oznaczajg obowigzek zapfaty
odszkodowania cudzoziemcom w przypadku wywlaszczenia, Trybu-
natl stwierdzil: ,majgc na uwadze cata historie negocjacji, Trybunat
uznaje, iz odwotanie do ogélnych zasad prawa miedzynarodowego
stanowi wyrazng wskazéwke, ze wzmianka ta nie byta zamierzona

*  Wyrok w sprawie Lithgow i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 08.07.1986 r., skarga

nr 9006/80 i in., par. 114.
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jako obejmujgca obywateli”. W rezultacie ETPC uznal, iz travaux prépa-
ratoires nie potwierdzaja interpretacji, na ktérg powoluja sie skarzacy”.

Z kolei w sprawie Johnston i inni przeciwko Irlandii ETPC musiat
zdecydowad, czy skarzacy moga wywies¢ prawo do rozwodu z art. 12
Konwencji méwigcego o prawie do zawarcia malzenstwa. Trybunat
postanowit, iz bedzie dazyt do stwierdzenia zwyklego znaczenia tych
terminéw w ich kontekscie oraz w $wietle ich przedmiotu i celu™.
W uzasadnieniu wyroku ETPC nie poprzestat jednak na stwierdzeniu,
iz stowa ,prawo do zawarcia malzeristwa” ,s3 jasne w tym sensie, iz
obejmuja utworzenie zwigzku matzeriskiego, a nie jego rozwigzanie”” .
Trybunat stwierdzit dalej m.in., iz ta interpretacja jest zgodna z przed-
miotem i celem ujawnionym w travaux préparatoires. Tekst art. 12 zostat
bowiem oparty na art. 16 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka,
z ktérego celowo przejeto tylko czes¢ méwigcg o prawie do zawarcia
matlzeristwa w celu zagwarantowania tego wtasnie prawa, a nie dalszy
fragment méwigcy o réwnosci praw matzonkéw. W rezultacie ETPC
stwierdzil, iz ,z travaux préparatoires nie wynika zaden zamiar wigcze-
nia do art. 12 jakiejkolwiek gwarancji prawa do rozwigzania wiezi
matzenskich przez rozwéd ™.

Pomimo ze w tej sprawie skarzacy powolywali si¢ na rozwdj
spoteczny, jaki mial miejsce od czasu, gdy przyjmowano tekst Kon-
wengcji, wyrazajacy si¢ w znacznym wzroscie przypadkéw rozpadéw
matzenistw, ETPC stwierdzit, iz , Trybunatl nie moze, poprzez interpre-
tacje ewolucyjng, wyprowadzaé z tych instrumentéw prawa, ktérego
nie bylo tam od samego poczatku. Tak jest szczegélnie w tym przy-
padku, gdy ominiecie tego prawa byto celowe””.

W sprawie Litwa przeciwko Polsce reguly interpretacji z KWPT
zostaly zastosowanie przez Komisje Praw Czlowieka oraz EPTC
w zwigzku z interpretacja pojecia ,alkoholik” wystepujacego w art. 5
ust. 1 lit. e Konwencji. Zarysowat si¢ tu przy tym interesujgcy spor
dotyczacy zastosowania regutl interpretacji przewidzianych w KWPT

® Ibidem, par. 117.

Wyrok w sprawie Johnston i inni przeciwko Irlandii z 18.12.1986 r., skarga nr 9697 /82, par. 51
Ibidem, par. 52.

*  Ibidem.

Ibidem, par. 53
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pomiedzy rzagdem RP a Trybunalem (i wcze$niej Komisjg). Rzad polski
zdecydowanie sprzeciwit si¢ dokonywaniu interpretacji tego pojecia
zgodnie z postanowieniem art. 31 ust. 1 KWPT, tj. zgodnie z jego zwy-
klym znaczeniem (takie rozumienie przyjely Komisja oraz Trybunat),
stajagc na stanowisku, iz terminowi ,alkoholicy” z art. 5 ust. 1 lit. e
Konwencji powinno zosta¢ nadane znaczenie specjalne w mysl posta-
nowienia art. 31 ust. 4 KWPT. Paristwa zobowigzujace si¢ bowiem, jak
wywodzit rzagd RP, mialy zamiar nadac¢ szerokie — a tym samym spe-
gjalne — znaczenie stowu ,alkoholicy”. Przemawia¢ za tym mialy mate-
rialy z prac przygotowawczych KWPT, ktére wykazaly, ze ratio legis
zezwolenia na ,,zgodne z prawem pozbawienie wolnoéci (...) alkoholi-
kéw” w art. 5 byto ,uwzglednienie prawa panistw cztonkowskich do
przedsiebrania niezbednych krokéw w celu zwalczania (...)
pijaristwa”*.

Dodatkowo, zdaniem polskiego rzagdu, nadanie pojeciu ,,alkoho-
licy” waskiego, typowego i zwyczajnego znaczenia mialoby ten sku-
tek, iz taka interpretacja art. 5 ust. 1 (e) prowadzitaby do absurdalnych
i nierozsgdnych wynikéw. Pozbawienie bowiem wolnosci tego rodzaju
0s6b musiafoby by¢ oparte wylacznie na uprzedniej wiedzy policji, ze
dana osoba zostala medycznie zaklasyfikowana jako alkoholik. Waska
interpretacja tego pojecia mogtaby takze prowadzi¢ do absurdalnych
lub nierozsadnych wynikéw w sprawach, gdzie alkoholik miatby by¢
pozbawiony wolnosci podczas swoich , trzezwych dni”, na przyktad w
trakcie terapii''.

W uzasadnieniu wyroku Trybunal powtérzyt formule znang
w orzecznictwie od czasu sprawy Golder, iz generalna zasada interpre-
tacji z art. 31 KWPT oznacza, Zze proces odkrywania i okre$lania praw-
dziwego znaczenia poje¢ traktatowych stanowi jednosé¢, pojedyncza
faczng operacje. W konsekwenciji ,ta generalna zasada, écisle zintegro-
wana, stawia na tej samej plaszczyznie réznorodne elementy wyli-
czone w czterech paragrafach tego artykutu”*. Trybunat dodat takze,
iz istotna jest tez sekwencja, w jakiej elementy te s3 wyliczone w art. 31
Konwencji Wiedeniskiej. Sekwencja ta bowiem zaktada kolejnosé,

40

Wyrok w sprawie Litwa przeciwko Polsce z 4.04.2000 r., skarga nr 26629 /95, par. 55.
Ibidem, par. 56.
Ibidem, par. 58.
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w jakiej proces interpretacji powinien mie¢ miejsce. Proces ten zatem
musi rozpocza¢ sie od okreslenia zwyklego znaczenia poje¢ traktato-
wych — w ich kontekscie i w $wietle ich przedmiotu i celu, zgodnie
z zalozeniami okre§lonymi w paragrafie 1 art. 31. Zdaniem Trybunatu,
,ma to miejsce w szczeg6lnosci w odniesieniu do postanowien, ktére
podobnie jak art. 5 ust. 1 Konwencji, odnosza si¢ do wyjatkéw od
generalnej zasady i ktére z tego powodu nie mogg podlega¢ eksten-
sywnej interpretacji”*.

Zwykle, typowe znaczenie slowa ,alkoholicy” odnosi sie, zda-
niem ETPC, do oséb, ktore sa uzaleznione od alkoholu. Nie mozna
jednak abstrahowaé, od faktu, iz wyraz ten pojawia sie w kontekscie
kilku innych kategorii oséb, tzn. oséb szerzgcych chorobe zakaznga,
0s6b chorych umystowo, narkomanéw i widczegéw. Zwigzek pomie-
dzy wszystkimi tymi osobami polega na tym, iz — mogg one by¢
pozbawione wolnosci albo w celu udzielenia im leczenia medycznego
lub ze wzgledu na uwarunkowania wynikajace z polityki spotecznej.
Jak zauwaza Trybunat ,,w tym kontekscie, zasadniczym powodem, dla
ktérego Konwencja pozwala na pozbawienie wolnosci os6b wymienio-
nych w ust. 1 (e) art. 5 jest nie tylko to, Ze sa one niebezpieczne dla
porzadku publicznego, ale réwniez to, ze ich wilasny interes moze
wymagaé pozbawienia ich wolnosci”*.

Wprawdzie wg ETPC art. 5 ust. 1 (e) Konwengji nie powinien
by¢ interpretowany jako pozwalajacy na pozbawienie wolnosci danej
osoby wylacznie ze wzgledu na spozycie alkoholu, jednak wedtug
EPTC w tekscie art. 5 nie istnieje nic, co by sugerowato, ze artykut ten
uniemozliwia zastosowanie tego srodka przez paristwo w stosunku do
obywatela naduzywajacego alkoholu w celu zapobiezenia jego niebez-
piecznemu zachowaniu po spozyciu alkoholu. Szkodliwe korzystanie
z alkoholu stwarza bowiem zagrozenie dla spoteczeristwa, a osoba
bedaca w stanie po spozyciu alkoholu moze stwarza¢ zagrozenie dla
siebie i innych, niezaleznie od tego, czy jest ona uzalezniona od alko-
holu, czy tez nie”. Interpretacja ta znajduje potwierdzenie, wedtug
ETPC, w pracach przygotowawczych do EKPC — w komentarzu do

43

Ibidem, par. 59.
Ibidem, par. 59.
Ibidem, par. 62.
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wstepnego projektu Konwencji stwierdzono, ze tekst wiasciwego arty-
kutu obejmowal prawo parnistwa do przedsigbrania srodkéw majacych
na celu zwalczanie wt6czegostwa i ,pijaiistwa” (I'alcolisme w jezyku
francuskim). W dalszej czesci tego komentarza wspomniano, iz Komi-
tet Ekspertéw nie ma watpliwosci, ,ze tego rodzaju ograniczenia byty
usprawiedliwione = przez =~ wymagania moralnosci  publicznej
i porzadku”. Rozwazania te doprowadzily Trybunat do wniosku, iz
pozbawienie wolnosci skarzacego miescito si¢ w ramach art. 5 ust. 1
(e) Konwencji*. Co wiecej jednak, jak wynika z dalszej czesci uzasad-
nienia wyroku, argumentacja oparta na zwyklym znaczenia pojecia
,alkoholik”, wsparta materialami z prac przygotowawczych, pozwala,
zdaniem Trybunatu, na uznanie tego pojecia za posiadajgce znaczenie
autonomiczne na gruncie EKPC?.

Uzasadnienie wyroku w sprawie Litwa jest interesujace z kilku
powodoéw. Po pierwsze, jak to pokazuje spér pomiedzy rzadem RP
z jednej oraz Komisja i Trybunalem z drugiej strony, zastosowanie
regul interpretacji z KWPT moze prowadzi¢ do réznych wnioskéw
interpretacyjnych. Po drugie, w sytuacji, gdy na interpretacje oparta na
KWPT powotuje sie jedna ze stron sprawy, Trybunal nie moze, jak sie
wydaje, w takiej sytuacji poming¢ regut interpretacyjnych z Konwencji
Wiederiskiej w swoim rozumowaniu. Po trzecie, zastosowanie regut
wyktadni z art. 31 KWPT do interpretacji pojecia konwencyjnego moze
stanowi¢ potwierdzenie jego autonomicznego znaczenia na gruncie
EKPC. Po czwarte wreszcie, fragmenty uzasadnienia tego orzeczenia
dotyczace metod interpretacji z KWPT sg w tym orzeczeniu jedynymi
czeSciami uzasadnienia, w ktérych omawiane sa majgce zastosowanie
dla potrzeb rozstrzygniecia reguly interpretacji. Poza wspomnianym
juz nawigzaniem do znaczenia autonomicznego okreslenia
,alkoholik”, Trybunat nie rozwija watkéw dotyczacych innych, specy-
ficznych metod interpretacji, ktére pelnig tak istotng role w jego
orzecznictwie. Warto przy tym zauwazy¢, iz w zdaniu odrebnym do
tego orzeczenia sedziego Baki znalazlo si¢ odwotanie do doktryny

“ Ibidem, par. 64.
7 Ibidem, par. 76.
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marginesu oceny powolane jako argument na rzecz stanowiska, iz nie
doszto do naruszenia Konwencji.

Kwestia interpretacji wyrazéw uzytych w art. 5 EKPC pojawita
sie takze w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu. Trybunat
stwierdzil, iz po raz pierwszy musi dokona¢ interpretacji wyrazéw
uzytych w pierwszej czesci art. 5 § 1 lit. f Konwencji, a mianowicie
,zgodnego z prawem (...) zatrzymania osoby w celu zapobiezenia jej
nielegalnemu wkroczeniu na terytorium panstwa”. ETPC podkreslit
przy tym, iz bedzie ,jak zawsze kierowatl si¢ postanowieniami artyku-
tow 31 do 33 Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow”*.

Warto zauwazy¢, iz podobnie jak w sprawie Litwa, kwestie inter-
pretacji art. 5 § 1 lit. f Konwencji w oparciu o postanowienia art. 31-33
KWPT podniosta jedna ze stron sporu — w tym przypadku skarzacy,
wywodzac m.in., iz z okre$lenia ,, wkroczenie” wynika konieczno$¢ ist-
nienia bezposredniego i precyzyjnego zwigzku pomiedzy zatrzyma-
niem oraz ryzykiem takiego nielegalnego wkroczenia na terytorium
paristwa”.

W uzasadnieniu orzeczenia powtérzony zostal znany z poprzed-
nich orzeczen fragment moéwiacy o tym, co ETPC bedzie bral pod
uwage przy interpretacji w oparciu o postanowienia z art. 31-33
KWPT: zwykle znaczenie interpretowanych wyrazéw, w ich kontek-
Scie oraz w $wietle przedmiotu i celu postanowienia, w ktérym sa
zawarte, znaczenie Konwencji jako instrumentu przeznaczonego do
skutecznej ochrony praw czltowieka, konieczno$¢ interpretacji Kon-
wengji jako catosci, uwzglednianie takze wszelkich odpowiednich
regul oraz zasad prawa miedzynarodowego majacych zastosowanie
pomiedzy panstwami-stronami oraz biorgc pod uwage mozliwos¢ sie-
gania do uzupelniajgcych $rodkéw interpretacji™. W rezultacie ETPC
uznal, iz nie mozna interpretowac art. 5 ust. 1 lit. f EKPC jako pozwa-
lajgcego na zatrzymanie jedynie osoby, ktérej zostanie udowodnione,
ze usituje unikng¢ ograniczern dotyczacych wjazdu na terytorium,
poniewaz taka interpretacja prowadzitaby do natozenia zbytniego

*  Wyrok w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 29.01.2008 r., skarga nr

13229/03, par. 61.
Ibidem, par. 51.
Ibidem, par. 62.
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zawezenia kompetencji paristwa do wykonywania ,jego bezsprzecz-
nego prawa do kontroli” 0s6b przybywajacych na jego terytorium®'.

Co ciekawe, ustalajgc z kolei co to znaczy, iz zatrzymanie nie
moze by¢ arbitralne, ETPC stwierdzil, opierajac si¢ nie na zasadach
z KWPT, ale na zasadach rozwinietych w jego wlasnym orzecznictwie,
iz zatrzymanie takie musi by¢ dokonane w dobrej wierze i $ciSle zwia-
zane z celem w postaci zapobiezenia nielegalnemu wkroczeniu na
terytorium kraju. Miejsce oraz warunki zatrzymania musza by¢ wia-
Sciwe, a czas jego trwania nie moze przekracza¢ czasu rozsadnie
potrzebnego do realizacji tego celu™.

W czeéci wyroku zawierajgcej rozstrzygniecie Trybunat uznat, iz
biorgc pod uwage trudne administracyjne problemy, z ktérymi bory-
kato sie Zjednoczone Krélestwo w okresie, ktérego dotyczyta skarga, z
uwagi na rosngcg liczbe oséb ubiegajacych sie o azyl, zatrzymanie
skarzacego przez siedem dni we wiasciwych warunkach w celu
rychlego rozpoznana jego skargi, nie stanowito naruszenia art. 5 ust. 1
EKPC™. Stwierdzono natomiast naruszenie art. 5 ust. 2 EKPC z uwagi
na trwajaca 76 godzin zwloke w przedstawieniu przyczyn zatrzyma-
nia™. Poza wspomniang juz przytoczona z innych orzeczen formutka o
znaczeniu zasad wyktadni z KWPT, w uzasadnieniu tego wyroku
trudno dostrzec jakie bylo rzeczywiste znaczenie artykutéw 31-33 tej
Konwencji w osiggnieciu takiego, a nie innego rozstrzygniecia.

Trybunal odwotywat sie do regut interpretacji z KWPT takze
w szeregu spraw, w ktérych pojawialy sie kwestie z zakresu ogélnego
prawa miedzynarodowego korzystajgc niekiedy réwniez, zgodnie
z art. 32 KWPT, z uzupelniajgcych Srodkéw interpretacji w postaci
materiatéw z prac przygotowawczych nad tekstem EKPC.

W sprawie Bankovic Wielka Izba ETPC musiata rozstrzygnaé, czy
akcja panistw NATO polegajagca na bombardowaniu terytorium bytej
Federalnej Republiki Jugostawii spowodowala, iz paristwa te rozcig-
gnely w czasie tych bombardowar swoja jurysdykcje na terytorium
RF], ktéra w tym czasie (kwiecieri 1999 r.) nie byta strong EKPC. Klu-
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Ibidem, par. 65.
Ibidem, par. 67-74.
S Ibidem, par. 80.
*  Ibidem, par. 84-85.
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czowq dla rozstrzygniecia tej sprawy byla interpretacja zawartego
w art. 1 Konwengji okreslenia ,,podlegajagcemu ich jurysdykcji”. Siega-
jac do dyrektyw interpretacji z KWTP, ETPC stwierdzit, iz , Konwencja
musi by¢ interpretowana zgodnie z regutami okreslonymi w Konwen-
cji Wiedeniskiej” z 1969 . W zwigzku z tym okreélenie ,podlegaja-
cemu ich jurysdykcji” poddane powinno zosta¢ wykladni zgodnie
z jego zwyklym znaczeniem, w jego kontekscie i w $wietle przedmiotu
oraz celu Konwencji”. Charakterystyczne przy tym jest, iz ETPC odwo-
fat sie takze do art. 32 KWPT zatytulowanego , Uzupetniajace Srodki
interpretacji”, zgodnie z ktérym mozna odwolywac¢ si¢ do uzupeinia-
jacych srodkéw interpretacji, facznie z pracami przygotowawczymi do
traktatu oraz okolicznodciami jego zawarcia, aby potwierdzi¢ znacze-
nie wynikajgce z zastosowania artykutu 31 lub aby ustali¢ znaczenie,
gdy interpretacja oparta na artykule 31:

a) pozostawia znaczenie dwuznacznym lub niejasnym albo

b) prowadzi do rezultatu wyraZnie absurdalnego lub nierozsad-

nego.

ETPC powotat sie przy tym na komentarz do KWPT Komisji
Prawa Miedzynarodowego, w ktérym Komisja ta stwierdzita, iz art. 31
i 32 tej Konwencji powinny dziata¢ w zwigzku i nie mie¢ skutku nakre-
Slajgcego sztywngq linie pomiedzy ,0g6lng reguly” i , uzupekniajgcymi
§rodkami interpretacji”®. W uzasadnieniu swojego orzeczenia w tej
sprawie Trybunat stwierdzit m.in., iz zaréwno praktyka paristw w sto-
sowaniu Konwencji od czasu jej ratyfikacji, jak i travaux preparatoires
EKPC potwierdzajg zasadniczo terytorialne pojecie jurysdykgji, o kto-
rej mowa w art. 1 tej Konwencji”.

Ostatecznie ETPC uznal, iz w sprawie tej nie zachodzity wyjat-
kowe okolicznosci, ktére mogtyby uzasadni¢ poza-terytorialne wyko-
nywanie jurysdykcji przez pozwane panstwa-strony. Poniewaz nie
istniat jakikolwiek zwigzek jurysdykcyjny pomiedzy osobami, ktére

*®  Decyzja w kwestii dopuszczalnosci Bankovic i in. przeciwko Belgii i in. z 12.12.2001 r.,

skarga nr 52207/99, par. 55.
Ibidem, par. 60.
" Ibidem, par. 62-63.
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byly ofiarami zaskarzonego czynu a pozwanymi panstwami, skarga
zostata uznana za niedopuszczalng™.

Znamienne w sprawie Bankovic jest to, iz na wykladnie dyna-
miczng Konwencji powolywali sie skarzacy. Odpowiadajgc ETPC
stwierdzil: , prawda jest, ze wyobrazenie o Konwengji jako Zyjacym
instrumencie, ktéry nalezy interpretowaé w Swietle warunkéw dnia
dzisiejszego, jest mocno zakorzenione w orzecznictwie Trybunatu”.
Dlaczego w takim razie podejscie oparte na zalozeniu, iz EKPC to
living instrument nie bylo decydujace w tej sprawie? Z uzasadnienia
wynika, iz zdecydowato o tym, po pierwsze, znaczenie art. 1 EKPC,
ktory ,determinuje zakres pozytywnych obowigzkéw parstw-stron
i jako taki decyduje o zakresie i zasiegu calego konwencyjnego sys-
temu ochrony praw czlowieka”®. Nadto wplyw na to miato takze
,jasne wskazanie zamierzonego rozumienia art. 1 Konwencji, ktére nie
moze by¢ zignorowane” w travaux preparatoires. ETPC zastrzega przy
tym, iz chociaz travaux preparatoires nie miato znaczenia decydujacego,
to jednak stanowito istotny argument potwierdzajacy zasadnosé opar-
cia si¢ na ,,zwyklym” znaczeniu art. 1 Konwengji.

Oceniajac decyzje w sprawie Bankovic w czesci dotyczacej zasto-
sowanych metod wykladni mozna pozytywnie oceni¢ fakt, iz ETPC
wyjaénit, dlaczego prymat przyznal metodom wykladni przewidzia-
nym w KWTP przed metodg dynamiczng. Z drugiej strony, mozna
zastanawia¢ sie czy podane przez EPTC ratio zastosowania w pierw-
szym rzedzie metody tekstualnej przewidzianej w KWPT wspartej tra-
vaux preparatoires, z uwagi na zasadnicze znaczenie art. 1 dla
stosowania catej EKPC, stanowié¢ moze wskazéwke dotyczaca kolejno-
Sci stosowania poszczegdlnych metod wyktadni w innych sprawach?

Odwotanie do zasad interpretacji z KWPT pojawito sie takze
w jednym z pézniejszych orzeczeri dotyczacych zagadnienia zakresu
terytorialnego zastosowania Konwencji Europejskiej, a mianowicie
w sprawie Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
z 2010 r. W stanie faktycznym chodzito o przekazanie przez Brytyjczy-
kéw wiladzom irackim dwoéch skarzacych, podejrzanych w sprawie

* Ibidem, par. 74 i 82.
¥ Ibidem, par. 64.
“ Ibidem, par. 65.
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o zabdjstwo dwoch zotnierzy brytyjskich, w celu ich osgdzenia za
zarzucane zbrodnie. Skarzacy zarzucili wladzom Zjednoczonego Kro-
lestwa, ze przetrzymywanie ich przez brytyjskie sily zbrojne w Basrze,
a nastepnie przekazanie wladzom irackim nastgpito w sytuacji, gdy
podlegali oni jurysdykgji brytyjskiej. W zwigzku z tym nastgpito naru-
szenie ich praw chronionych Artykutami 2, 3, 6, 13 oraz 34 Konwencji,
a takze artykulem 1 Protokotu 13 do Konwengji. Skarzacy powotali sie
przy tym na art. 30 KWPT argumentujac, iz art. 2 EKPC nalezy inter-
pretowa¢ w Swietle art. 1 Protokotu 13 EKPC. W zwigzku z tym
w przypadku panstw, ktére ratyfikowaly ten protokét nie powinien
mie¢ zastosowania wyjatek przewidziany w czedci drugiej drugiego
zdania art. 2 EKPC, w ktérym mowa o wykonaniu wyroku sagdowego
orzekajacego kare Smierci za przestepstwo, w przypadku ktérego taka
kara byta przewidziana przez prawo”.

ETPC uznal, iz poddanie skarzacych cierpieniom psychicznym z
uwagi na strach przed wykonaniem kary $mierci przez wltadze Iraku,
wskutek dziafani oraz zaniechant wtadz brytyjskich, stanowito narusze-
nie art. 3 Konwengji. Odwotanie Trybunatu do zasad interpretacji
z KWPT nastgpito w uzasadnieniu tego orzeczenia jedynie w zwigzku
z zagadnieniem stopnia, w ktérym pozostajagce w konflikcie zobowia-
zania miedzynarodowe maja wplyw na odpowiedzialnos¢ paristwa-
-strony na podstawie EKPC. Wiadze brytyjskie twierdzily bowiem, iz
byly zobowigzane na podstawie prawa miedzynarodowego do wyda-
nia skarzacych wladzom Iraku. ETPC zastosowal wykladnie syste-
mowgq zauwazajac, iz zgodnie z art. 31 § 3 (c) KWPT, nalezy bra¢ pod
uwage ,wszelkie odpowiednie normy majace zastosowanie miedzy
stronami”. ETPC stwierdzit ponadto, iz , Konwencja winna by¢ inter-
pretowana, na ile to mozliwe, w harmonii z innymi zasadami prawa
miedzynarodowego, ktérego stanowi czes¢”*. Trybunat stwierdzit jed-
nak dalej, iz musi bra¢ pod uwage specjalny charakter Konwencji jako
instrumentu stuzgcego zbiorowemu zagwarantowaniu praw cztowieka
i podstawowych wolnosci. Nadto, przedmiot i cel Konwencji wyma-
gaja, by byta ona interpretowana i stosowana tak, aby uczynic jej gwa-
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Wyrok w sprawie Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 2.03.2010 r.,
skarga nr 61498/08, par. 102.
* Ibidem, par. 126.
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rancje praktycznymi i skutecznymi. Trybunat przypomniat, iz pan-
stwo-strona nadal pozostaje odpowiedzialne na podstawie EKPC
w przypadku zaciggniecia zobowigzan traktatowych po wejsciu
w zycie EKPC. W rezultacie argument wtadz brytyjskich, iz istnienie
miedzynarodowego zobowigzania odnosnie wydania skarzacych wia-
dzom irariskim przesadzilo o braku naruszenia Konwencji, nie przeko-
nat Trybunatu.

Z uzasadnienia wyroku w tej sprawie nie wynika, aby zasady
interpretacji z KWPT mialy wplyw na rozstrzygniecie merytoryczne.
Zostaly one raczej przywotane dla potwierdzenia, iz ETPC ma $wiado-
mos¢, ze przy interpretacji traktatu nie mozna abstrahowa¢ od innych
norm prawa miedzynarodowego. ETPC stanat jednak na stanowisku,
w ramach wykladni systemowej, zaktadajagcym pierwszeristwo zobo-
wigzan wynikajacych z EKPC uzasadniajgc to m.in. zasadg efektywno-
Sci oraz szczegllnym znaczeniem Konwencji jako instrumentu
gwarantujgcego prawa czlowieka.

Do omawianej tu grupy spraw mozna zaliczy¢ takze orzeczenie
w sprawie Bosphorus Arilines przeciwko Irlandii z 30 czerwca 2005 r.
dotyczacej zarzutu naruszenia prawa wiasnosci przez Irlandie wsku-
tek zastosowania rezolucji Rady Bezpieczerfistwa ONZ nakladajgcej
sankcje na Federalng Republike Jugostawii. Krétka wzmianka deklaru-
jaca zastosowanie regul interpretacji z KWPT pojawila si¢ w paragrafie
100 uzasadnienia tego wyroku. Natomiast w innym miejscu tego uza-
sadnienia Trybunat powotat si¢ na postanowienie art. 31 ust. 3 lit. c
KWPT, zgodnie z ktérym Igcznie z kontekstem przy interpretacji trak-
tatu nalezy bra¢ pod uwage m.in. takze wszelkie odpowiednie normy
prawa miedzynarodowego, majace zastosowanie w stosunkach mie-
dzy stronami, do ktérych EPTC zaliczyt takze zasade pacta sunt
servanda. Postuzylo to Trybunalowi do uzasadnienia stanowiska, iz
zastosowany przez Irlandie srodek (zajecie samolotu strony skarzacej)
stanowil realizacje zobowigzann wynikajgcych dla tego panstwa
z czlonkostwa we Wspdlnotach Europejskich. Postepowanie panstwa-
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-strony zgodne z prawem wspdlnotowym stanowi za$ uzasadniony
interes powszechny w rozumieniu artykutu 1 Protokotu I%.

ETPC powotywat si¢ takze na wykladnie systemowgq opierajac
sie w szczegodlnosci na art. 31 ust. 3 lit. ¢ KWPT, w orzeczeniach doty-
czacych immunitetu panstwa. W spawie Fogarty przeciwko Zjednoczo-
nemu Krélestwu skarzaca zarzucala, iz nastgpilo naruszenie art. 6
Konwencji poniewaz odmoéwiono jej dostepu do sadu w oparciu
o doktryne immunitetu panstwa. Trybunal uznat jednak, iz ogranicze-
nia ogodlnie zaakceptowane przez spoleczno$¢ miedzynarodowa jako
czes¢ doktryny immunitetu parnstwa stanowig przykiad jednego
z ograniczen zawartych w art. 6 par. 1 EKPC*. Przypomniat on takze,
iz EKPC winna by¢ interpretowana w Swietle regut przewidzianych
w Konwencji Wiederiskiej z 1969 r., ktérej art. 31 ust. 3 lit. ¢ przewi-
duje, iz nalezy bra¢ pod uwage , wszelkie odpowiednie normy prawa
miedzynarodowego majgce zastosowanie pomiedzy stronami”. Kon-
wencja nie moze by¢ interpretowana w prézni. Trybunal powinien
wzigé¢ pod uwage specjalny charakter Konwencji jako traktatu z dzie-
dziny praw czlowieka. Musi on takze interpretowa¢ Konwencje w har-
monii z innymi regutami prawa miedzynarodowego, ktérego stanowi
ona cze$¢, wigczajagc w to normy dotyczgce przyznawania immunitetu
paristwa”.

ETPC odnotowal wprawdzie w prawie miedzynarodowym
i poréwnawczym trend w kierunku ograniczania immunitetu panstwa
w sprawach dotyczacych zatrudnienia. Jednakze w sferze naboru per-
sonelu do misji zagranicznych praktyka dotyczaca zastosowania
immunitetu panistwa jest r6zna i Trybunat nie stwierdzit w tym zakre-
sie trendu w kierunku zltagodzenia zasady tego immunitetu. Co wie-
cej, sprawy dotyczace rekrutacji personelu misji zagranicznych
(skarzaca zarzucata w tej sprawie dyskryminacje w procesie rekrutacji)
sg z natury sprawami wrazliwymi i poufnymi. Z tego powodu w kon-
kluzywnej czeSci wyroku ETPC uznajac, iz przyznanie immunitetu

Wyrok w sprawie Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi przeciwko Irlandii
z 30.06.2005 r., skarga nr 45036 /98 par. 150.

Wyrok w spawie Fogarty przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 21.11.2001 r., skarga nr
37112/97, par. 35.

Ibidem, par. 35.
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panistwa przez pozwane panstwo innemu panstwu (w tym przypadku
Stanom Zjednoczonym) nie wykraczalo poza margines oceny przy-
znany panstwu przy ograniczaniu dostepu jednostki do sadu uznal, iz
nie doszto do naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji®.

Z uzasadnienia wyroku w tej sprawie wynika, iz reguly inter-
pretacji z KWPT zostaly przywotane dla uzasadnienia ograniczenia
prawa dostepu do sagdu w oparciu o doktryne immunitetu paristwa.
Decydujace znaczenie dla wyniku rozstrzygniecia przyznane zostalo
w tym przypadku jednak doktrynie marginesu paristwa, a nie regu-
fom wyktadni z KWPT.

W wyroku wydanym dziewie¢ lat p6zniej w sprawie Cudak prze-
ciwko Litwie dotyczacym zwolnienia skarzacej z pracy w polskiej amba-
sadzie w Wilnie, ETPC uznat jednak, iz odmowa dostepu do sadu
w oparciu o doktryne immunitetu panstwa stanowita w tym przy-
padku naruszenie art. 6 ust. 1 Konwencji. W uzasadnieniu tego orze-
czenia, podobnie jak w sprawie Fogarty, EIPC powofal si¢ na art. 31
ust. 3 lit. ¢ KWPT jako podstawe uwzglednienia przy rozpatrywaniu
tej sprawy zasady immunitetu paristwa. KWPT nie odegrata jednak
zadnego znaczeniu w czesci uzasadnienia bezposrednio poprzedzaja-
cej rozstrzygniecie”. Inaczej niz w sprawie Fogarty, ETPC stwierdzit, iz
skarzgca wykonywata funkcje techniczne nie zwigzane z wykonywa-
niem suwerennosci przez paristwo polskie®. Nie znajdujac w tej spra-
wie zadnych kwestii o charakterze wrazliwym ETPC uznal, iz wladze
litewskie przekroczyly ich margines oceny nie zachowujgc rozsadnej
relacji proporcjonalnosci oraz oslabiajgc samgq istote prawa skarzacej
dostepu do sadu”.

W analogiczny sposéb, jak w sprawie Fogarty, ETPC nawigzat do
wykladni systemowej powotujac sie¢ na art. 31 ust. 3 lit. ¢ KWPT
w sprawie Al-Adsani przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, w ktdrej poja-
wilo sie zagadnienie dopuszczalnosci uchylenia immunitetu jurysdyk-
cyjnego parnstwa trzeciego przed sadami panstwa strony Konwencji

®  Ibidem, par. 37-39.

7 Wyrok w sprawie Cudak przeciwko Litwie z 23.03.2010 r., skarga nr 15869/02, par. 54.
Ibidem, par. 70.

®  Ibidem, par. 74.
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w odniesieniu do roszczeri dotyczacych zakazu tortur”. Wydajac to
orzeczenie Trybunal, uznajagc wprawdzie rosngce uznanie znaczenia
zakazu tortur, nie doszukatl sie akceptacji w prawie miedzynarodo-
wym dla stanowiska, iz pafistwom nie przystuguje immunitet
w zakresie roszczeri cywilnych dotyczacych szkéd spowodowanych
zarzucanym stosowaniem tortur”’.

Interesujgce kwestie dotyczace wyktadni systemowej pojawity
sie takze w orzeczeniu w sprawie Demir i Baykara przeciwko Turcji,
ktéra dotyczyta zarzutu naruszenia art. 11 Konwencji w zwigzku
z ograniczeniem prawa do tworzenia zwigzkéw zawodowych oraz
zawierania ukladéw zbiorowych przez urzednikéw panstwowych
w Turcji. Wtadze Turcji powotaly sie na art. 31 ust. 3 lit. c KWPT twier-
dzac, iz wprawdzie Trybunal powinien bra¢ pod uwage , wszelkie
istotne normy prawa miedzynarodowego majace zastosowanie pomie-
dzy stronami, jednakze powinien uwzglednia¢ tylko te instrumenty
miedzynarodowe, ktérymi dane parnistwo jest zwigzane”. ETPC powo-
fat si¢ na zasady interpretacji z KWPT w odniesieniu do interpretacji
wyrazéw uzytych w Konwengji, a takze w zakresie stosowanej przez
siebie wykladni systemowe;j.

Po pierwsze zatem:

Przy ustaleniu znaczenia terminéw i zwrotéw uzytych w Konwencji Trybu-
nat kieruje si¢ gléwnie regutami interpretacji przewidzianymi w artykutach od
31 do 33 Konwencji Wiedenskiej (...). Zgodnie z Konwencjg Wiedeniska, Trybu-
nal musi ustali¢ zwykte znaczenie, ktére nalezy przypisa¢ okresleniom zawar-
tym w Konwencjii w ich kontekécie oraz w $wietle przedmiotu i celu
postanowienia, w ktérym sa zawarte. Mozna tez odwota¢ sie do uzupelniaja-
cych srodkéw interpretacji, albo po to, by potwierdzi¢ znaczenie okreslone
w mysl tych zasad, lub by ustali¢ znaczenie w sytuacji, gdy wynik wyktadni
jest niejednoznaczny, niejasny, w sposéb oczywisty absurdalny lub nieroz-
sqdny”.

Wyrok w sprawie Al-Adsani przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 21.11.2001 r., skarga nr
35763/97.

' Ibidem, par. 66-65.

Wyrok Wielkiej Izby Trybunatu w sprawie Demir i Baykara przeciwko Turcji z 12.11.2008 r.,
skarga nr 34503/97, par. 65
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Po drugie, nawigzujgc do zasad wykladni systemowej, ETPC
stwierdzil, iz Konwencja powinna by¢ interpretowana jako catos¢
w celu zapewnienia jej wewnetrznej spdjnosci oraz harmonii pomie-
dzy poszczegélnymi postanowieniami”. Ponadto, Konwencja powinna
by¢ poddawana wyktadni w kontekscie wszelkich odpowiednich regut
i zasad majacych zastosowanie pomiedzy stronami”. Do tego kredo
interpretacyjnego ETPC dodatl podejscie oparte na zatozeniu, iz Kon-
wengja jest the living instrument, a zatem powinna by¢ interpretowana
przy uwzglednieniu polegajacych ewolucji norm prawa wewnetrznego
i miedzynarodowego”.

Do wykladni systemowej Trybunal odwotat sie takze w dalszej
czeSci uzasadnienia stwierdzajac, iz:

Przy rozwazaniu przedmiotu i celu Konwencji nalezy bra¢ pod uwage tto

miedzynarodowe prawnej kwestii, ktérg rozstrzyga. Skladajace sie z regul
i zasad zaakceptowanych przez ogromng wiekszos¢ parnstw, wspélne miedzy-
narodowe i krajowe standardy prawne odzwierciedlajg rzeczywistos¢, ktorej
Trybunat nie moze pomija¢ wéwczas, gdy musi wyjasnia¢ zakres postanowien
Konwengji, a bardziej konwencjonalne $rodki interpretacji nie pozwolily na
osiggniecie wystarczajacego stopnia pewnosci przy interpretacji’.

Ostatecznie Izba Trybunatu, uznajac iz doszto do naruszenia art.
11 Konwencji z powodu odmowy uznania prawa skarzacych jako
urzednikéw miejskich do tworzenia zwigzkéw zawodowych oraz
uniewaznienia uktadu zbiorowego zawartego przez te zwigzki, oparta
sie¢ na zasadzie konsensusu, o ktérej nie wspomina Konwencja Wie-
deriska. Wyjasniajac swoje podejscie zwigzane ze stosowaniem zasady
konsensusu, Trybunat stwierdzit, iz poszukujgc wspoélnego stanowiska
w normach prawa miedzynarodowego, nigdy nie dokonywat rozréz-
nienia pomiedzy Zrédltami prawa wedlug kryterium ich podpisania
lub ratyfikacje przez pozwane paristwo”. Nie jest zatem konieczna
ratyfikacja przez pozwane panstwo wszystkich instrumentéw miedzy-

Ibidem, par. 66.
Ibidem, par. 67.
Ibidem, par. 68.
Ibidem, par. 76.
Ibidem, par. 78.
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narodowych majgcych zastosowanie w danej sprawie. Dla Trybunatu
wystarczajace jest bowiem, iz:

Odpowiednie miedzynarodowe instrumenty odzwierciedlajg ciaggta ewolu-
¢je norm i zasad majacych zastosowanie w prawie miedzynarodowym lub
w prawie krajowym wiekszosci panstw czlonkowskich Rady Europy i poka-
zuja, iz w okreSlonym obszarze, istnieje wspdlne stanowisko we wspélcze-
snych spoleczeristwach™.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia Wielkiej Izby Trybunatu w tej
sprawie zwrécono jednak uwage, iz w czasie, gdy doszlo o zdarzen
stanowigcych podstawe skargi, Turcja ratyfikowata juz Konwencje nr
87 MOP, ktéra przewiduje prawo urzednikéw publicznych do tworze-
nia zwigzkéw zawodowych”. Wielka Izba Trybunatu, réwniez stwier-
dzajac naruszenie art. 11 EKPC, uznata m.in., iz brak prawodawstwa
koniecznego do zapewnienia skutecznosci postanowieniom miedzy-
narodowych konwencji z zakresu prawa pracy ratyfikowanych juz
przez Turcje stanowilo ingerencje w prawa skarzacych do tworzenia
zwigzkéw zawodowych chronione przez art. 11 Konwencji.

Wyrok sprawie Louzidou przeciwko Turcji (wstepne zastrzezenia)
jest o tyle interesujacy, iz reguly wykladni z KWPT nie zostaly tu
zastosowanie do postanowient materialnych Konwencji, ale do artyku-
tow 25 oraz 46 Konwencji w jej brzmieniu sprzed wejscia w zycie Pro-
tokotu 11, dotyczacych odpowiednio uznania kompetencji Komisji do
przyjmowania skarg indywidualnych oraz uznania obowigzkowej
jurysdykcji Trybunatu.

ETPC zadeklarowatl, iz przy stwierdzaniu, czy strony moga
wprowadzaé ograniczenia dotyczace ich zgody na uznanie kompeten-
¢ji Komisji oraz Trybunalu na podstawie tych postanowier, bedzie sta-
ral sie wustali¢ zwykle znaczenie wyrazéw uzytych w tych
postanowieniach w $wietle ich przedmiotu oraz celu zgodnie z art. 31
ust. 1 KWPT. Bedzie takze bral pod uwage wszelka p6zniejsza prak-
tyke stosowania traktatu ustanawiajaca zgode stron dotyczaca jego
interpretacji, zgodnie z art. 31 ust. 3 lit. b KWPT®.
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Ibidem, par. 86.
7 Ibidem, par. 123.
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Wprawdzie art. 64 Konwencji przewidywal mozliwos¢ sktadania
zastrzezenn do Konwencji przy jej podpisywaniu lub skfadaniu doku-
mentu ratyfikacyjnego, jednak prawo to ograniczone zostalo, jak
zauwazyl ETPC, tylko do poszczegdlnych postanowiern Konwengji.
Istotng role w argumentacji Trybunatu odegrato powotanie si¢ na p6z-
niejszg praktyke panstw-stron, z ktérych wszystkie, poza Turcja,
uznaly kompetencje Komisji oraz Trybunalu bez ograniczeri o charak-
terze przedmiotowym oraz terytorialnym. W rezultacie ETPC uznat,
powolujac sie na wymienione wyzej postanowienia KWPT, iz ograni-
czenia o charakterze terytorialnym (ratione loci) dotaczone do deklara-
gi Turcji ztozone na podstawie artykuléw 25 oraz 46 Konwencji sa
niewazne®'.

W wyroku merytorycznym wydanym w tej sprawie Trybunat
musial rozstrzygna¢, czy brak dostepu skarzacej do jej nieruchomosci
potozonej w pétnocnym Cyprze stanowil naruszenie prawa z art. 1
Protokotu 1. W uzasadnieniu tego wyroku pojawila si¢ jednak tylko
jedna ogélna wzmianka o interpretacji Konwencji zgodnie z regutami
okreslonymi w KWPT oraz o konieczno$ci systemowej interpretacji
Konwengji, czyli zgodnie z odpowiednimi normami prawa miedzyna-
rodowego majacymi zastosowanie pomiedzy stronami (art. 31 ust. 3 lit.
c KWPT)™. W dalszej czgsci uzasadnienia brak jest natomiast wyraz-
nego nawigzania do artykutéw 31-33 KWPT.

Wzmianka o koniecznoéci interpretacji na podstawie KWPT,
w tym zwlaszcza zgodnie z innymi zasadami prawa miedzynarodo-
wego, w my$l art. 31 ust. 3 lit. c KWPT, pojawita sie takze w uzasadnie-
niu wyroku w sprawie Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji
w zwigzku z konieczno$cig ustalenia mocy wigzacej Reguly 39 Regula-
minu Trybunatu dotyczacej $rodkéw tymczasowych®. W uzasadnieniu
tego wyroku ETPC dokonat analizy m.in. orzecznictwa Komitetu Praw

Wyrok sprawie Loizidou przeciwko Turcji (Wstepne zastrzezenia) z 23.03.1995 r., skarga nr
15318/89, par. 73.

" Ibidem, par. 76, 79-83 oraz 89.

Wyrok merytoryczny w sprawie Loizidou przeciwko Turcji z 18.12.1996 r., skarga nr
15318/89, par. 43.

Wyrok w sprawie Mamatkulov i Abdurasowicz przeciwko Turcji z 3.02.2003 r., skarga nr
46827/99 i nr 46951/99, par. 99-100.
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Czlowieka ONZ, Komitetu przeciwko torturom ONZ, Miedzyamery-
kariskiego Trybunalu Praw Czlowieka oraz Miedzynarodowego Try-
bunatu Sprawiedliwosci. Majagc na uwadze, iz jedynie wigzacy
charakter srodkéw tymczasowych moze zapewnié skarzgcemu sku-
teczne korzystanie z prawa do skargi Trybunat, przypominajac, iz
traktaty powinny by¢ interpretowane w dobrej wierze w Swietle
przedmiotu i celu traktatu oraz zgodnie z zasadg efektywnosci, stwier-
dzit, iz zasada ta odnosi si¢ takze do postanowiert regulaminu, ktére
powinny by¢ interpretowane w $wietle postanowien traktatu, z kto-
rym sg powigzane. W rezultacie ETPC doszed! do wniosku, iz kazda
ze stron Konwencji, wobec ktérej zostaly zastosowane $rodki tymcza-
sowe, w celu unikniecia wyrzadzenia niepowetowanej szkody ofierze
naruszenia, powinna zastosowac¢ si¢ do tych srodkéw i powstrzymac
sie od jakiegokolwiek dziatania lub zaniechania, ktére mogtyby pod-
wazy¢ autorytet oraz skutecznoéé ostatecznego wyroku®.

Orzeczenie to zostalo utrzymane w wyroku Wielkiej Izby, w kt6-
rym Trybunal réwniez powolal si¢ na reguly interpretacji z KWPT
stwierdzajgc m.in., iz zgodnie z art. 31 ust. 1 KWPT traktaty winny by¢
interpretowane w dobrej wierze, w $wietle ich przedmiotu i celu oraz
zgodnie z zasadg efektywnosci. W konkluzji stwierdzit on, iz postepu-
jac niezgodnie ze Srodkami tymczasowymi wydanymi na podstawie
Reguty 39 Regulaminu Trybunatu, Turcja naruszyta swoje zobowigza-
nie wynikajace z art. 34 Konwencji®.

Charakterystyczny dla tej sprawy jest sposéb, w jaki Izba,
a nastepnie Wielka Izba Trybunatu przytoczyly ogélng regute z art. 31
ust. 1, tj. pomijajac fragment o zwyklym znaczeniu wyrazéw uzytych
w ich kontekscie i zamiast tego ktadac nacisk na zasade dobrej wiary,
koniecznoé¢ interpretacji w Swietle przedmiotu i celu traktatu oraz
powolujac sie na zasade efektywnosci, ktérej w ogdle nie przewi-
dziano w postanowieniach art. 31-33 KWPT.

Innym poza wcze$niej wspomnianymi przykladem orzeczenia,
w ktérym zastosowana zostata wyktadnia systemowa z powotaniem
sie na KWPT jest sprawa Neulinger i Shuruk przeciwko Szwajcarii. Trybu-

Ibidem, par. 100~110.
®  Wyrok Wielkiej Izby w sprawie Mamatkulov i Abdurasowicz przeciwko Turcji z 3.02.2003 .,
skarga nr 46827/99 i nr 46951/99, par. 111,123, 129-129.
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nat opierajac si¢, zgodnie z art. 31 ust. 3 lit. ¢ KWPT, na regule syste-
mowej interpretacji Konwencji stwierdzajac przy tym, iz zwrot ,wszel-
kie odpowiednie normy prawa miedzynarodowego majace
zastosowanie pomiedzy stronami” dotyczy w przypadku EKPC norm
odnoszacych sie¢ do ochrony praw czlowieka, uznal, iz w zakresie
uprowadzania dzieci, obowigzki, ktére art. 8 naktada na parnstwa-
-strony, powinny by¢ interpretowany z uwzglednieniem w szczegélno-
Sci Konwencji haskiej dotyczacej cywilnych aspektéw uprowadzenia
dziecka za granice z 25 pazdziernika 1980 r. oraz Konwencji o Prawach
Dziecka z 20 listopada 1989 r. Trybunat zastrzegt jednak jednoczesnie,
iz musi mie¢ takze na uwadze szczegdlny charakter Konwencji jako
instrumentu europejskiego porzadku publicznego na rzecz ochrony
praw jednostki oraz wtasng misje zgodnie z art. 19 Konwencji®.

Z kolei przyktadem zastosowania reguly z art. 33 KWPT moze
byé wyrok w sprawie Stoll przeciwko Szwajcarii® . Trybunat dokonujac
tu interpretacji zwrotu ,zapobieganie ujawnianiu informacji pouf-
nych” zawartego w klauzuli imitacyjnej z art. 10 ust. 2 EKPC powotat
sie na art. 33 KWPT, ktéry jak zauwazyl, odzwierciedla miedzynaro-
dowe prawo zwyczajowe w odniesieniu do tekstow traktatéw sporza-
dzonych w dwu lub wiecej jezykach autentycznych. Chociaz
w orzecznictwie strasburskim przyjmuje sie, iz klauzule przewidujace
mozliwoé¢ ograniczania praw powinny by¢ interpretowane w sposéb
restrykcyjny, w oparciu o postanowienie art. 33 ust. 3 zgodnie z kto-
rym domniemywa si¢, iz wyrazy uzyte w traktacie majg to samo zna-
czenie w kazdym tekscie autentycznym, Trybunat przyjat wykiadnie
wspomnianego wczeéniej zwrotu, zgodnie z ktérg przez poufng infor-
macje rozumieé nalezy zaréwno informacje ujawniong przez osobe
objeta obowigzkiem poufnodci, jak i przez osobe trzecig, w tym dzien-
nikarza®.

Osobng grupe spraw stanowig orzeczenia, w ktérych na reguly
interpretacji z KWPT powoluja sie jedynie sedziowie w zdaniach
odrebnych, natomiast milczy na ich temat wigkszo$¢ sktadu sedziow-

Wyrok w sprawie Neulinger i Shuruk przeciwko Szwajcarii z 6.07.2010 r., skarga nr
41615/07, par. 131-133.

Wyrok w sprawie Stoll przeciwko Szwajcarii z 10.12.2007 r., skarga nr 69698 /01, par. 59-60.
*  Ibidem, par. 60-61.
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skiego. W sprawie Vo przeciwko Francji skarzaca zarzucala naruszenie
przez Francje art. 2 EKPC z uwagi na brak ochrony nienarodzonego
dziecka przez francuskie prawo karne. Wigkszos¢ skladu sedziow-
skiego Wielkiej Izby nie stwierdzila jednak naruszenia Konwencji
uznajgc m.in., iz istotna dla tej sprawy kwestia, od jakiego momentu
przystuguje prawo do zycia, lezy w zakresie marginesu oceny, z kto-
rego panstwa korzystaja w tej sferze®.

W uzasadnieniu wyroku wiekszosci sktadu sedziowskiego nie
pojawila sie jakakolwiek wzmianka o regulach interpretacji z KWPT.
Do regut tych natomiast odwotal si¢ w zdaniu odrebnym sedzia Ress.
Powolujac sie¢ na zwykle znaczenie wyrazu ,kazdy” potwierdzone
przez wyktadnie dynamiczng, argumentowat, iz art. 2 EKPC chroni
takze zycie dziecka nienarodzonego™. Stwierdzit on, iz:

Konwencja Wiedeniska o Prawie Traktatéw (artykut 31 ust. 1) wymaga, aby
traktaty byly interpretowane zgodnie ze zwyklym znaczeniem nadawanym
wyrazom w traktacie w ich kontekscie oraz w $wietle jego przedmiotu oraz
celu. Zwykle znaczenie moze by¢ ustalone jedynie na podstawie tekstu jako
calosci. Tradycyjnie, prawnicy rozumieli pojecie ,kazdy” (everyone, toute per-
sonne) jako obejmujgce istote ludzka przed narodzeniem i, przede wszystkim,
pojecie ,,zycie” jako obejmujace wszelkie zycie ludzkie, to znaczy od momentu,
w ktérym rozpoczyna rozwéj niezalezna egzystencja, az do $mierci, przy czym
urodziny stanowig jedynie etap w tym rozwoju’".

W sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii, w ktorej skarzacy
zarzucili, iz doszto do dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksu-
alng poniewaz odméwiono im prawa do zawarcia malzenstwa oraz
uniemozliwiono im uznanie ich zwigzku przez prawo w inny sposéb,
wiekszos§¢ sktadu orzekajacego izby Trybunatu stosunkiem gloséw
czterech do trzech uznata, iz nie doszto do naruszenia Konwengji, tj.
art. 12 w zwigzku z art. 14 EKPC”. W uzasadnieniu wprawdzie przy-
znano, iz art. 12 Konwencji stosuje si¢ do stanu faktycznego objetego
skargg, to jednak w obecnym stanie prawnym, bioragc pod uwage réz-
nice miedzy panstwami europejskimi w regulowaniu dostepu do

Wyrok w sprawie Vo przeciwko Francji z 8.07.2004 r., skarga nr 53924 /00, par. 82.

Opinia odrebna sedziego Ress do wyroku w sprawie Vo., par. 4i 5.

Ibidem, par. 4.

2 Zob. wyrok w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii z 24.06.2010 r., skarga nr 30141 /04.
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instytucji matzeristwa dla par oséb tej samej pici, nie mozna uzna¢, ze
brak takiego dostepu jest réwnoznaczny z naruszeniem Konwencji.
Z uzasadnienia orzeczenia wynika wyraznie, iz spo$réd metod inter-
pretacji przewage zyskata argumentacja zwigzana z doktryng margi-
nesu oceny. Stwierdzono tam bowiem m.in., iz , Trybunal powtarza, iz
nie moze zbyt pospiesznie zastepowaé swoja oceng oceny wtadz krajo-
wych, ktére sa w lepszym potozeniu, aby dokona¢ oceny oraz odpo-
wiedzie¢ na potrzeby spoteczeristwa””. Trybunat jednak, powotujac
sie takze na art. 9 Karty Praw Podstawowych, nie wykluczyt w przy-
sztodci takiej interpretacji art. 12 Konwencji, ktéra obejmowataby
prawo do matzeristwa dla oséb tej samej plci™.

W zdaniu odrebnym (zgodnym) sedzia Malinverini, do ktérego
dofgczyt sedzia Kovler, powotujac sie na art. 31 ust. 1 KWPT argumen-
towal, ze nie mozna zgodzi¢ si¢ z wykfadnig, iz art. 12 Konwencji roz-
patrywany w izolacji moéglby by¢ interpretowany w sposéb nie
wykluczajacy malzenistwa miedzy dwoma mezczyznami lub dwiema
kobietami. Stwierdzif on m.in.:

W mojej opinii zwykte znaczenie, ktére nalezy przypisywac¢ wyrazom uzy-
tym w traktacie w przypadku art. 12 nie moze by¢ inne, niz to uznajace, iz
mezczyzna i kobieta, tj. osoby plci przeciwnej, maja prawo do zawarcia mat-
zenstwa. To jest konkluzja, do ktérej dochodze odczytujac artykut 12 w Swietle

jego przedmiotu i celu. W istocie artykut 12 taczy prawo do zawarcia matzen-
stwa z prawem do zalozenia rodziny”.

5. Proba charakterystyki oraz oceny zastosowania regut
interpretacji przewidzianych w KWPT przez ETPC

Przedstawiona wyzej analiza zastosowania regul interpretacji
z KWPT w orzecznictwie strasburskim pokazuje, iz trudno moéwi¢
o jednolitym podejéciu Trybunatu do tych regut®. Trybunat odwotuje
sie do zasad z art. 31 ust. 1 KWPT przy ustalaniu znaczenia zwlaszcza
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Ibidem, par. 62.

Zob. m.in. ibidem, par. 61.

Opinia zbiezna sedziego Malinverini, do ktérego dofaczyt sedzia Kovler, do wyroku
w sprawie Schalk i Kopf.

Do podobnego wniosku dochodzi M. Borowicz, op. cit., s. 69.
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niektérych poje¢ zawartych w Konwengji — dotyczy to jednak stosun-
kowo waskiej grupy postanowiefi — najczesciej art. 5 (Litwa), art. 12
(Johnson) czy art. 1 Protokotu I (Lithgow). Nierzadko ETPC powoluje si¢
tez na art. 31 KWPT stosujac wyktadnie systemowa. Wazna role
odgrywa z pewnosciag w orzecznictwie takze wykladnia teleologiczna
odwotujaca sie do przedmiotu i celu Konwencji, zgodnie z art. 31 ust. 1
KWTP.

Istotne jest tu, iz art. 31 KWPT wskazujac, iz interpretacja
powinna uwzgledniaé takze pdézniejsze porozumienie miedzy stro-
nami, pdzniejszg praktyke stosowania traktatu oraz odpowiednie
reguly prawa miedzynarodowego majace zastosowanie pomiedzy
stronami, dopuszcza stosowanie wyktadni dynamicznej, ktéra zasad-
niczo dominuje w orzecznictwie strasburskim.

Orzeczenia w sprawach Loizidou, Mamatkulov czy Bankowic poka-
zujy, iz zastosowanie przez ETPC regutl interpretacji przewidzianych
w KWPT wykracza poza li tylko postanowienia materialne Konwengji,
jak i jej protokotéw. Reguly te bowiem zostaly zastosowane m.in.
w takich kwestiach jak terytorialny zakres zastosowania Konwencji
w Swietle jej art. 1, podstaw prawnych stosowania §rodkéw tymczaso-
wych czy mozliwosci terytorialnego ograniczenia deklaracji sktada-
nych na podstawie art. 25 EKPC.

Na uwage zastuguja zwlaszcza te orzeczenia, w ktérych Trybu-
nat odwotuje si¢ do zasad interpretacji przewidzianych w KWPT
w zwigzku z rozpatrywaniem kwestii z zakresu ogélnego prawa mie-
dzynarodowego, takich, jak zagadnienie zakresu jurysdykcji, immu-
nitetu panstwa czy koniecznosci wykonania zobowigzan przez
panstwo-strone wynikajacych z przynaleznosci do organizacji miedzy-
narodowe;j.

Mozna w zwigzku z tym uzna¢, iz powolywanie si¢ na zasady
wykladni sformutowane w artykutach od 31 do 33 KWPT stuzy pokre-
$leniu zwigzku systemu EKPC jako rezimu szczegdlnego z systemem
ogblnego prawa miedzynarodowego. Ma to szczegdlne znaczenie
w kontekscie obaw zwigzanych ze zjawiskiem fragmentacji prawa mie-
dzynarodowego, a zwlaszcza dotyczacych podwazania jednosci
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powszechnego systemu prawa miedzynarodowego”. Otwieranie sie
systemu EKPC na reguly interpretacji z KWPT stanowi zatem argu-
ment przemawiajacy przeciwko uznaniu go za rezim autonomiczny
o charakterze zamknietym (tzw. self-contained regime).

Powotywanie si¢ na reguly interpretacji z KWPT pelni tez do
pewnego stopnia role legitymizujacg w orzecznictwie Trybunatu. Try-
bunat wykorzystuje te reguly jako argument wzmacniajacy przyjete
uzasadnienie takiego, a nie innego rozstrzygniecia. Mozna takze przy-
jaé, iz stosowanie zasad z KWPT wzmacnia pozycje samego Trybunatu
oraz przyczyniaja sie¢ do zapewnienia autorytetu catosci jego orzecz-
nictwa.

Wigze sie z tym podejmowana niekiedy w literaturze przed-
miotu krytyka niektérych orzeczen strasburskich. Przykladowo H.
Golsong krytycznie ocenil orzeczenia Komisji w sprawie Cruz Varas
i innie przeciwko Szwecji, w ktorej kompetencja Komisji do zastosowania
Srodkéw tymczasowych zostata oparta na interpretacji art. 25 EKPC
oraz Reguly 36 Regulaminu Komisji oraz w sprawie Chrysootomos prze-
ciwko Turcji, w ktérej Komisja zakwestionowala terytorialne ogranicze-
nie zawarte w deklaracji Turcji o uznaniu kompetencji Komisji do
przyjmowania skarg indywidualnych, na podstawie art. 25 EKPC.
Pomimo, iz Komisja powotata si¢ w tych sprawach na reguly interpre-
tacji z KWPT, H. Golsong zarzucil, iz w pierwszej z tych spraw, uzna-
jac kompetencje do stosowania Srodkéw tymczasowych, wyszta ona
poza ,zwykle znaczenie wyrazéw” uzytych w Konwencji. W drugiej
natomiast sprawie skrytykowane zostato stanowisko Komisji w kwestii
niedopuszczalnodci deklaracji terytorialnych w deklaracji zlozonej
przez Turcje na podstawie art. 25 EKPC. Autor ten zarzucit Komisji

7 W. Czaplinski zauwaza, iz nawet jezeli sady migdzynarodowego wyspecjalizowane roz-

strzygaja spory z konkretnej waskiej dziedziny prawa miedzynarodowego, to i tak poru-
szajg si¢ na gruncie powszechnego prawa miedzynarodowego. Dla tego autora
przejawem tego jest m.in. to, iz wszystkie sagdy miedzynarodowe przyjmuja zasady
wyktadni sformutowane w KWPT. Zob. W. Czapliniski, Mulitplikacja sgdéw miedzynarodo-
wych — szansa czy zagrozenie dla jednoéci prawa miedzynarodowego, [w:] J. Kolasa, A. Koztow-
ski, Rozwéj prawa miedzynarodowego — jednosé czy fragmentacja?, Wroctaw 2007, s. 111.
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,powazny brak poszanowania Konwencji Wiederiskiej o Prawie Trak-
tatow”*.

Po6zniejsze orzeczenia Trybunatu w sprawach Loizidou przeciwko
Turcji oraz Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji pokazaly jednak, iz
Trybunat kontynuowat linie orzeczniczg Komisji w sprawie zaréwno
ograniczen terytorialnych w deklaracjach ztozonych na podstawie art.
25 EKPC, jak i w sprawie stosowania srodkéw tymczasowych. W obu
orzeczeniach powotane zostaly reguly interpretacji z KWPT, aczkol-
wiek, jak juz wspomniano, akcent potozony zostal nie na zasade
wyktadni w oparciu o zwykte znaczenie wyrazéw uzytych w Konwen-
cji, ale np. péZzniejsza praktyke panstw potwierdzajaca nie stosowanie
ograniczen terytorialnych w deklaracjach skfadanych na podstawie art.
25 (Loizidou), czy tez zasade dobrej wiary, interpretacji celowosciowej
oraz zasade efektywnosci w przypadku stosowania srodkéw tymcza-
sowych (Mamatkulov).

Laczy sie to z kolei z zagadnieniem selektywnego siegania do
regul interpretacji z KWPT. Mozna bowiem odnie$¢ wrazenie, iz ETPC
stosuje wprawdzie postanowienia z KWPT dotyczace interpretacji
traktatow, wykorzystuje jednakze z nich te elementy, ktére najbardziej
nadaja si¢ do uzasadnienia przyjetego rozstrzygniecia. Mozna tu zary-
zykowac teze, iz odwolywanie si¢ do metod wyktadni z KWPT uzalez-
nione jest w duzym stopniu od dyskrecjonalnosci Trybunatu i potrzeb
konkretnego rozstrzygniecia. W literaturze przedmiotu wskazuje sie
np., iz Trybunal siega do materiatéw z prac przygotowawczych ela-
stycznie i wedlug swojego uznania, wéwczas, gdy uznaje, iz przyczyni
sie do rozstrzygniecia sporu™.

ETPC opiera si¢ wprawdzie na ,zwyklym znaczeniu” wyrazéw
wystepujacych w obu autentycznych wersjach jezykowych Konwenciji.
Ustala on jednak takze, czy to zwykle znaczenie wyrazéw nie jest
sprzeczne z kontekstem, w ktérym wystepuje, oraz czy znajduje

. . . . . P :+100
potwierdzenie w przedmiocie i celu postanowiern Konwengji .

% Oba orzeczenia H. Golsong okreslit mianem , dewiacji”. H. Golsong, op. cit., s. 151-155,

161-162.

M.M. Forowicz, op. cit., s. 70.

Przykladowo w sprawie Luedicke, Belkacem i Kog przeciwko Niemcom Trybunat ustalal, czy
zwykle znaczenie wyrazu ,bezplatnej” (fr. gratuitement, ang. free) wystepujace w art. 6
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Metoda wyktadni literalnej sama w sobie nie jest zatem rozstrzygajaca
lub wystarczajagca w interpretacji EKPC, w szczegélnosci gdy pozo-
staje w sprzecznosci z ogdlng zasadg, iz fundamentalne prawa jed-
nostki powinny by¢ chronione'”. W takim przypadku decydujaca role
odgrywaja inne metody wyktadni.

Pewng specyfike wykazuje tez powolywanie si¢ na wykladnie
systemowgq przez EPTC, w szczegdélnosci poprzez art. 31 ust. 3 lit. ¢
KWPT. Trybunat zgadza si¢ zatem, iz Konwencja nie moze by¢ inter-
pretowana w izolacji, ale w zwigzku z wszelkimi odpowiednimi nor-
mami prawa miedzynarodowego majgcymi zastosowanie pomiedzy
stronami, z tym jednak zastrzezeniem, iz Trybunal przypisuje Kon-
wengji Europejskiej charakter nadrzedny. Znajduje to odzwierciedlenie
we wzmiance o szczegdlnym charakterze Konwengji jako instrumentu
europejskiego porzadku publicznego na rzecz ochrony praw jednostki
oraz wiasnej misji Trybunatu zgodnie z art. 19 Konwengji'™.

Co sie tyczy natomiast wyktadni teleologicznej, Trybunat okre-
slit dwa czeSciowo ze sobg kolidujace zasadnicze cele, ktérym podpo-
rzagdkowane jest stosowanie metody teleologicznej, mianowicie
,ochrona praw jednostki” oraz utrzymanie i rozw¢j ,,ideatéw i warto-
éci spoteczeristwa demokratycznego”'”. Trafnie zauwaza C. Mik, iz
wykladnia teleologiczna w przypadku EKPC wykazuje pewng specy-
fike wiazaca sie wladnie z uwzglednianiem tych dwéch, pozostajacych
ze sobg czesciowo w konflikcie zasad'”. Nalezy przypomnieé, iz
wykladnia teleologiczna generalnie sprzyja szerokiej czy tez wzmac-
niajgcej interpretacji praw chronionych Konwencjg, przy czym jest ona

ust. 3 lit. e nie jest sprzeczne z kontekstem jego ustepu 1, oraz czy znajduje potwierdze-
nie w przedmiocie i celu artykutu 6. Wyrok w sprawie Luedicke, Belkacem i Kog przeciwko
Niemcom z 28.11.1978 r., skarga nr 6210/73, pkt. 42 i 46.

Zob. F. Ost, The Original Canons of Interpretation of the European Court of Human Rights,
[w:] M. Delmas-Marty (ed.), The European Convention for the Protection of Human Rights.
International Protection versus National Restrictions, Dordrecht-Boston-London, 1992, s.
288-289.

Wyrok w sprawie Neulinger i Shuruk przeciwko Szwajcarii z 6.07.2010 r., skarga nr
41615/07, par. 131-133.

1% Zob. D.J. Harris, M. O’Boyle, C. Warbrick, Law of the European Convention of Human Rights,
London 1995, s. 6.

C. Mik, Koncepcja normatywna..., s. 229-230 oraz C. Mik, Metodologia interpretacji..., s. 13—
14119-24.
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takze wykorzystywana do waskiej interpretacji wyjatkéw od praw
przewidzianych w EKPC'”.

Pamieta¢ jednak nalezy, iz juz w sprawie Golder, ETPC stwier-
dzit, iz ogblna zasada interpretacji, o ktérej mowa w art. 31 KWPT
,stawia na tej samej plaszczyznie réznorodne elementy wyliczone
w czterech paragrafach tego artykulu”'®. Istotna jest jednakze sekwen-
cja, w jakiej elementy te s3 wymienione w art. 31 Konwencji Wieden-
skiej. Sekwencja ta bowiem zaklada kolejnos¢, w jakiej powinien
odbywac sie proces interpretacji. Proces ten zatem musi rozpocza¢ sie
od okreslenia zwyklego znaczenia pojec¢ traktatowych — w ich kontek-
Scie i w Swietle ich przedmiotu i celu, zgodnie z zatozeniami okreslo-
nymi w paragrafie 1 art. 31'".

Analiza orzecznictwa ETPC pozwala jednak na wyrazenie wat-
pliwosci co do tego, czy rzeczywiscie Trybunal ten stosuje konse-
kwentnie wspomniang sekwencje dzialan w procesie interpretacji
postanowiert EKPC. Podobna uwaga dotyczy zawartego w uzasadnie-
niu wyroku w sprawie Golder stwierdzenia o tym, iz , proces odkrywa-
nia i okre$lania prawdziwego znaczenia poje¢ traktatowych stanowi
jednosé, pojedyncza faczng operacje”'®™. O ile zgodzi¢ sie¢ mozna, iz
w uzasadnieniu w sprawie Golder zostaly tak wlasnie zastosowane
reguly z KWPT, to jednak w pézniejszych orzeczeniach ETPC nawia-
zuje do regut interpretacji z KWPT jedynie sygnalnie, np. wspominajac
o KWPT w jednym tylko paragrafie tekstu uzasadnienia, podczas gdy
z catosci uzasadnienia wyroku, jak juz wspomniano, nie wynika, aby
te reguly interpretacji odegraty jaka$ istotng role w osiggnieciu osta-
tecznego rozstrzygniecia.

Pojecie interpretacji jako ,jednosci” oraz ,pojedynczej Iacznej
operacji”’, a takze wspomniana juz sekwencja dziatari interpretacyj-
nych, wiaze si¢ tez z zagadnieniem stosowania przez Trybunal metody
wywazania. Proces rozstrzygania spraw i stosowania Konwencji przez
ETPC blizszy jest bowiem modelowi argumentacyjnemu niz sylogi-
stycznemu. W modelu argumentacyjnym zasadniczg role odgrywa nie

®F. QOst, op. cit., s. 293.

1% Wyrok w sprawie Golder..., par. 30.
Wyrok w sprawie Litwa..., par. 59.
Wyrok w sprawie Golder..., par. 30.
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przeprowadzenie subsumcji, czyli stwierdzenia, czy ustalony stan fak-
tyczny jest jednym z tych, do ktérych ma zastosowanie norma prawna,
ale raczej dokonywanie, jak pisze L. Morawski, argumentacyjnie uza-
sadnionych wyboréw miedzy réznymi wariantami decyzyjnymi ze
wzgledu na potrzebe znalezienia takiej decyzji, ktéra np. bedzie mogta
liczy¢ na jak najszersza akceptacje'”, a jednoczesnie bedzie mozliwa
do pogodzenia z podstawowymi celami EKPC. Wyrazem tego jest sie-
ganie przez Trybunal wlasnie do wywazania (ang. balancing),
w ramach ktérego dokonywana jest kumulatywna ocena argumentéw
pro oraz contra, przy uwzglednieniu ogétu majgcych znaczenie w spra-
wie czynnikéw i kontekstu sprawy, a takze wchodzacych w gre
w danej sprawie zasad i metod interpretacji''’. Pomijajagc w tym miej-
scu krytyke tej metody, mozna zaryzykowac teze, iz reguly interpreta-
gi z KWPT brane s3 przez Trybunat pod uwage jako jeden tylko
z czynnikéw uwzglednianych przy kumulatywnej ocenie wszystkich
argumentéw dokonywanej przez EPTC w ramach procesu wywazania.
By¢ moze takie wiasnie ujecie bardziej adekwatnie oddaje rzeczywiste
znaczenie regul interpretacji z KWPT w procesie stosowania i interpre-
tacji Konwencji Europejskiej przez Trybunatl.

Dokonujac charakterystyki zastosowania regul interpretacji
przewidzianych w KWPT nie sposéb pomingé¢ zasygnalizowanego
wczeéniej problemu braku wzmianek o stosowaniu tych regut w zde-
cydowanej wigkszosci orzeczenn Trybunatu. Poszczegdlni autorzy
odnotowujg wprawdzie ten fakt, rzadziej jednak podejmujg probe
satysfakcjonujgcego wyjasnienia tego stanu rzeczy. Mark Viliger,
sedzia ETPC, wskazuje na istniejgce juz znacznie rozwinigte orzecznic-
two dotyczagce Konwencji, na ktérym przede wszystkim Trybunat
opiera si¢ wydajgc kolejne wyroki i pyta przewrotnie ,bioragc pod
uwage ogromne dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu, dlaczego
w ogoble ma si¢ on powotywaé na Konwencje wiederiskg?”. W istocie
jednak Viliger nie przedstawia zadnego przekonujacego wyjasnienia

1" Zob. L. Morawski, Gléwne problemy wsptczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,

Warszawa 2005, s. 200-201.
Szerzej na temat metody wywazania, zob. A. Widniewski, Koncepcja marginesu oceny
w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, Gdansk 2008, s. 98-99.
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tego problemu'". Interesujaca prébe wyjasnienia tego stanu rzeczy
podejmuje natomiast M. Forowicz w swojej monografii pt. The Recep-
tion of International Law in the European Court of Humand Rights.
Zauwaza ona przede wszystkim, iz reguly interpretacji przewidziane
w KWPT pojawily sie¢ w orzecznictwie strasburskim zanim instytucje
dziatajace na podstawie Konwencji zdotaty wypracowac¢ i ugruntowac
wlasne zasady interpretacji. Konwencja Wiederiska stata sie
w zwigzku z tym istotng podstawg dla rozwiniecia przez Komisje
i Trybunatl wtasnej unikalnej, autonomicznej i specyficznej metodologii
wykladni. Z chwilg ugruntowania wlasnych zasad interpretacji,
organy strasburskie kontynuowaly odwotywanie si¢ do KWPT traktu-
jac zasady interpretacji tam zawarte jako narzedzie o charakterze uzu-
pelniajgcym lub jako punkt wyjscia przy interpretacji postanowien
Konwengji'".

Wsréd pozostatych przyczyn wymienié mozna wspomniany juz
szczegOlny charakter Konwengji jako traktatu, w ktérym, poza zobo-
wigzaniami o charakterze miedzypanstwowym, pojawiajg sie dodat-
kowo zobowigzania na linii jednostka-paristwo. Komisje oraz Trybunat
zniechecalo dodatkowo takze to, jak pisze M. Forowicz, iz reguly inter-
pretacyjne przewidziane w art. 31 i 32 KWPT sg ogélne i ich stosowa-
nie wigze si¢ z wieloma trudno$ciami. Wreszcie zdaniem tej autorki,
,bioragc pod uwage, iz postanowienia artykutéw 31 oraz 32 stanowig
miedzynarodowe prawo zwyczajowe, organy strasburskie prawdopo-
dobnie uznaty, iz nie jest wiecej potrzebne wspominanie o tych posta-
nowieniach w ich rozumowaniu”'".

M. Forowicz sugeruje, iz organy strasburskie chciaty w ten spo-
s6b unikng¢ ostabienia systemu EKPC poprzez oparcie go na ogélnym
prawie miedzynarodowym, majac na uwadze specyfike tego instru-

114
mentu

. Wydaje sie jednak, iz orzeczenia Trybunalu, w ktérych poja-
wiajg sie kwestie z zakresu powszechnego prawa miedzynarodowego,

i w ktérych ETPC odwotuje sie do metod interpretacji z KWPT, sprzy-

" M. Viliger, op. cit., s. 329-330.
oM, Forowicz, op. cit., par. 71.
S Ibidem,s. 71.
™ Ibidem, s. 71.
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jaja raczej umocnieniu autorytetu Trybunatu i systemu EKPC niz jego
ostabieniu.

Ograniczone ramy tego opracowania nie pozwolily na zbadanie
np. mozliwosci ewentualnego dorozumianego stosowania regut inter-
pretacji z KWPT przez Trybunat strasburski. Tym niemniej, w oparciu
o przeprowadzong wczeéniej analize orzecznictwa w poprzednim
punkcie mozna uzna¢, iz niektére czynniki bedg sprzyjaé powotywa-
niu tych regul wyktadni przez EPTC. Po pierwsze, jest prawdopo-
dobne, iz ETPC odwota sie¢ do KWPT w przypadku pojawienia sie
kwestii wigzacej si¢ z powszechnym prawem miedzynarodowym lub
koniecznosci dokonania interpretacji zobowigzann panstw-stron
w Swietle innych niz EKPC instrumentéw miedzynarodowych. Druga
sytuacja sprzyjajaca sieganiu do art. 31-33 KWPT dotyczy bedzie tych
spraw, w ktorych na reguly interpretacyjne z Konwencji Wiedenskiej
powotluja sie strony sporu. Wéwczas Trybunat czuje sie zobligowany
do przeanalizowania w swoim uzasadnieniu wptywu tych regul na
przyjete rozstrzygniecie.

Ogodlnie jednak mozna nie bez podstaw broni¢ tezy, iz, jak juz
wspomniano, ETPC siega do regul interpretacji z KWPT, gdy widzi
taka potrzebe. Dla Trybunatu wazniejsza wydaje si¢ dbalos¢ o zapew-
nienie spéjnosci orzeczenia z dotychczasowym, bogatym orzecznic-
twem, anizeli formalne cytowanie postanowienn Konwengji
Wiederiskiej. Stosowanie regut interpretacji z KWPT, a takze ich rola w
uzasadnieniu orzeczenia, uzaleznione sa zatem bardziej od dyskrecjo-
nalnego wyboru Trybunatu. Takie jednak wyjasnienie sugerowaloby,
iz ETPC, pomimo deklaracji w sprawie Golder, nie czuje si¢ formalnie
zwigzany regutami interpretacji z KWPT. Aby zatem unikng¢ posadze-
nia o tego rodzaju sprzeczno$é, Trybunal powinien przedstawiad
w uzasadnieniach swoich orzeczer jasne stanowisko w kwestii regut
interpretacji z KWPT i ich znaczenia w podjetym rozstrzygnieciu.

6. Zagadnienie relacji regul wykladni z EKPC oraz regut
specyficznych stosowanych przez ETPC

W literaturze przedmiotu zwraca si¢ uwage na to, iz regulacje
zawarte w KWPT nie wystarczajg do rozstrzygniecia wszystkich poja-
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wiajacych sie¢ w praktyce probleméw interpretacyjnych, a poza tym
same nie sa jednoznaczne'”. Ponadto reguly interpretacji zawarte
w KWPT majg w zatozeniu zastosowanie do klasycznych traktatéw
miedzynarodowych, ktére regulujgc wzajemne stosunki miedzy parn-
stwami, okreslajg ich prawa i obowigzki. Tymczasem w poréwnaniu
z typowymi umowami miedzynarodowymi traktaty chronigce prawa
czlowieka maja, charakter nietypowy. Poza zobowigzaniami wzajem-
nymi pomiedzy umawiajacymi si¢ panstwami, z traktatow tych wyni-
kaja bowiem, jak juz wspomniano, takze zobowigzania o charakterze
obiektywnym, dotyczace relacji wewnatrzpanistwowych, w ukfadzie
wertykalnym, tj. jednostka-paristwo. Te wtasnie zobowigzania, w przy-
padku umowy miedzynarodowej, takiej jak EKPC, nabierajg znaczenia
priorytetowego, a ich specyfika implikuje zastosowanie takze specy-
ficznych regut interpretacji, ktérych nie przewidziano w KWPT". Tym
wlasnie m.in. wytlumaczy¢ mozna fakt, iz Trybunat (a wczeéniej takze
Komisja) rozwingt w swoim orzecznictwie, jak piszg J. Simor i B.
Emmerson, wyrafinowany zesp6t metod i technik interpretacji, stu-
zacy przede wszystkim okreslaniu zakresu chronionych praw'"”.

Do tzw. specyficznych metod wykladni stosowanych przez Try-
bunat zalicza si¢ w szczegdlnosci:

1. zasade efektywnosci zakladajacg, iz Konwencja ma gwaranto-
wac nie prawa teoretyczne czy iluzoryczne, ale praktyczne i sku-
teczne“s;

2. wykladnie ewolucyjng (dynamiczng), zgodnie z ktérag Konwen-
cja nie jest dokumentem statycznym, ale nalezy ja poddawac
interpretacji uwzgledniajacej aktualny kontekst jej funkcjonowa-
nia, zmieniajgce sie¢ okolicznodci. Jak zauwazyt Trybunat, ,Kon-
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Zob. np. P. van. Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on
Human Rights, The Hague-Boston-London 1998, s. 72.

Zob. R. Bernhardt, Thoughts on Interpretation of Human Rights Treaties, [w:] F. Matscher, H.
Petzold (eds.), Protecting Human Rights: the European Dimension. Studies in Honour of
Gerard ]. Wiarda, HVKG, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen 1990, s. 65-66. W polskiej literaturze
na specyfike wykladni traktatéow z dziedziny praw cztowieka zwrécit uwage C. Mik,
Metodologia interpretacji..., s. 11-35.

J. Simor, B. Emmerson, Human Rights Practice, London 2000, pkt 1.005.

Zob. np. wyroki w sprawach Artico przeciwko Wiochom z 13.05.1980 r., skarga nr 6694/74,
pkt 33 oraz Airey przeciwko Irlandii z 9.10.1979 r. skarga nr 6289/73, pkt 26.
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wengja jest zywym instrumentem, ktéry nalezy interpretowac
z uwzglednieniem okolicznoéci dnia dzisiejszego”'";

doktryne marginesu oceny stanowigca w pewnym uproszczeniu
konstrukcje wypracowang w orzecznictwie strasburskim pozwa-
lajagcg Trybunatowi na uwzglednienie dyskrecjonalnosci wtadz
krajowych przy stosowaniu EKPC i jej protokotéw'*;

zasade proporcjonalnoéci dotyczacg w szczegélnosci wymogu
zachowania wtlasciwej proporcji pomiedzy nakltadanymi na
prawo ograniczeniami oraz realizowanym celem, a takze zasade
wlasciwej réownowagi, ktéra, w pewnym uproszczeniu, wska-
zuje na potrzebe odnalezienia wlasciwej réwnowagi pomiedzy
réznymi konkurujgcymi interesami, w tym zwlaszcza interesem
jednostki oraz interesami ogoétu;

metode interpretacji autonomicznej, ktéra zaklada, iz pojeciom
uzytym w Konwencji nadaje si¢ szczegdlne znaczenie w ode-
rwaniu od znaczenia, ktére majag one w prawie wewnetrznym
poszczegblnych panstw czlonkowskich. Metode te, podkresla-
jaca znaczenie wlasnego systemu normatywnego Konwencji,
ktérego poszczegdlne pojecia nie muszg by¢ identyfikowane
z podobnymi pojeciami takiego czy innego porzadku praw-
nego'”, uznaje si¢ za najbardziej oryginalng sposréd metod
wypracowanych w orzecznictwie strasburskim'?;

metode komparatystyczng, w ramach ktérej Trybunal przy
uwzglednianiu znaczenia wyrazéw uzytych w Konwengji
uwzglednia znaczenia, jakie terminy te majg w prawie
wewnetrznym poszczegdlnych panstw. Stosujac te metode ETPC
siega niejednokrotnie takze do tekstow innych uméw miedzyna-
rodowych oraz do dokumentéw miedzynarodowych zalicza-
nych do soft law.
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Zob. np. wyrok Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 25.04.1978 r., skarga nr

5856/72, pkt 93.
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Zob. szerzej A. Wisniewski, op. cit., s. 350-399.
W.J. Ganshof van der Meersch, Le caractere ,autonome” de termes et la ,marge

d’appreciation” des gouvernements dans 'interpretation de la convention de Droits de I'Homme,
[w:] F. Matscher, H. Petzold (eds.), Protecting Human Rights: the European Dimension. Stu-
dies in honour of Gerard J. Wiarda, K6In-Berlin-Bonn-Miinchen 1990, s. 203-204.
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C. Mik, Koncepcja normatywna...,s. 235.
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Postanowienia Konwencji Wiederiskiej sa niekiedy wykorzysty-
wane przy ocenie legalnosci wymienionych wyzej specyficznych
metod interpretacji. W literaturze przedmiotu, a takze w orzecznictwie
samego Trybunatu, wskazuje sie, iz podstawg do stosowania tych
zasad czy metod wyktadni moze by¢ artykut 5 KWPT, ktéry przewi-
duje, iz konwencja ta ,,ma zastosowanie do kazdego traktatu, ktéry jest
aktem konstytucyjnym organizacji miedzynarodowej, oraz do kazdego
traktatu przyjetego w ramach organizacji miedzynarodowej, jednakze
bez uszczerbku dla jakichkolwiek odpowiednich regut organizacji”'*.
Sformulowanie o respektowaniu , odpowiednich regul organizacji”
interpretuje si¢ wilasnie jako przyzwolenie na stosowanie ,specyficz-
nych regut wyktadni” przy stosowaniu i interpretacji EKPC. Uznaje sie
zatem, iz artykut 5 KWPT moze by¢ traktowany jako podstawa do sto-
sowania przez strasburski Trybunal np. interpretacji autonomicznej,
zaktadajacej odejscie od reguly przewidzianej w artykule 31 ustep 1
KWPT, nakazujacej przypisywanie zwyklego znaczenia wyrazom uzy-
tym w traktacie. EKPC jest bowiem traktatem przyjetym w ramach
organizacji miedzynarodowej w rozumieniu artykutu 5 KWPT™.

Swoje ogolne podejscie do wyktadni Konwencji Trybunat przed-
stawil m.in. w sprawie Soering, stwierdzajac, iz ,kazda interpretacja
chronionych praw i wolnoéci musi by¢ zgodna z ogélnym duchem
Konwengji jako instrumentu przeznaczonego do utrzymania i popiera-
nia idealéw i wartoéci spoteczeristwa demokratycznego”'*.

Okreslenie wzajemnej relacji pomiedzy wspomnianymi zasa-
dami i metodami interpretacji EKPC jest utrudnione, poniewaz sama
Konwencja nie wprowadza w tym zakresie zadnej hierarchii. Stosun-
kowo niewiele wskazéwek na ten temat odnalezé mozna réwniez
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w orzecznictwie strasburskim ™. W doktrynie wskazuje sie, iz wza-

jemne relacje pomiedzy metodami wykiadni to najczeSciej relacja

' F. Matscher, Methods of Interpretation of the Convention, [w:] R.St.J. Macdonald, F. Matscher,
H. Petzold (eds.), The European System for the Protection of Human Rights, KAP, Dordrecht
1992,s.70-71.

' Zob. ibidem, s. 71.

Wyrok w sprawie Soering przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu z 7.07.1989 r., skarga nr

14038/8, pkt 87.

C. Mik zauwaza, iz ,ani Konwencja europejska, ani organy europejskie nie wypowie-

dziaty sie w tym przedmiocie”. Zob. C. Mik, Koncepcja normatywna..., s. 238.
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pierwszenistwa lub wzajemnego wykluczania, chociaz wydaje sig, iz
wazna jest réwniez relacja wzajemnego wspierania si¢ i uzupelnia-
nia'”’. W ponizszych uwagach skupie si¢ na niektérych aspektach rela-
Ggi pomiedzy metodami wykladni z KWPT oraz metodami
specyficznymi, pomijajac relacje wzajemnych relacji pomiedzy meto-
dami specyficznymi'*.

Jak juz wspomniano, za metodg wyj$ciowa w interpretacji trak-
tatéw uznaje si¢ metode gramatyczno-jezykowa, ktéra w Swietle regu-
lacji Konwencji Wiederiskiej zwigzana jest z ustalaniem ,zwyklego
znaczenia” uzytych wyrazéw. Poniewaz metoda autonomiczna odcho-
dzi od zwyklego znaczenia wyrazéw, w wyktadni EKPC metoda ta
ogranicza zastosowanie metody gramatyczno-jezykowej. Analizujac te
relacje takze z drugiej strony, C. Mik zauwaza, iz metoda gramatycz-
no-jezykowa ,stanowi bariere dla metody autonomicznej”'”. Z drugiej
jednak strony, jak pokazuje uzasadnienie wyroku w sprawie Litwa
zastosowanie regul wyktadni z art. 31 KWPT do interpretacji pojecia
konwencyjnego moze stanowi¢ potwierdzenie jego autonomicznego
znaczenia na gruncie EKPC.

Mozna uznaé, iz metodami wspierajagcymi zastosowanie dok-
tryny marginesu oceny sg np. metoda literalna oraz historyczna, albo-
wiem stwarzaja one ograniczenia do stosowania rozszerzajacej
interpretacji praw i wolnosci przewidzianych Konwencjg'”. Orzeczenia
w sprawach Vo oraz Schalk i Kopf sugeruja jednak, iz oparcie sie przez
wiekszo§¢ w uzasadnieniu rozstrzygniecia Trybunatu na doktrynie
marginesu oceny wiadz krajowych dla uzasadnienia braku naruszenia
Konwencji moze oznacza¢ wykluczenie stosowania metod interpretacji
z KWPT. Obserwacje te¢ potwierdza wspomniany juz fakt powotania
sie na te ostatnie metody jedynie w zdaniach odrebnych poszczegol-
nych sedziéw przy milczeniu na ten temat w gtéwnym tekscie uzasad-
nienia wyroku.

Jak juz wspomniano, z art. 31 KWPT wynika przyzwolenie na
stosowanie wyktadni dynamicznej (m.in. uwzglednianie p6Zniejszych
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C. Mik, Metodologia interpretacji..., s. 30.

Szerzej na ten temat zob. m.in. C. Mik, Metodologia interpretacji..., s. 30-48.
C. Mik, Koncepcja normatywna..., s. 238.

B0 Tbidem, s. 238.
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porozumienn miedzy stronami oraz pdzniejszej praktyki). Niekiedy
jednak zastosowanie ogdlnej reguly interpretacji z art. 31 ust. 1 KWPT
wspartej siegnieciem do wuzupelniajgcych Srodkéw interpretacii
w postaci prac przygotowawczych, postuzyto Trybunatowi do zaweza-
jacej, restryktywnej interpretacji poje¢ konwencyjnych, pomimo iz na
wyktadnie dynamiczng powotywali sie skarzacy (zob. wyrok w spra-
wie Johnson, Bankovic). Generalnie jednak stosowanie metody histo-
rycznej w orzecznictwie ETPC jest jednak raczej rzadkie.
W interpretacji Konwencji dominuje bowiem jej dynamiczny charakter,
ktory cechuje wspétczesng wyktadnie uméw w ogole'™.

Ogodlnie mozna stwierdzi¢, iz reguly interpretacji z KWPT,
pomimo zapowiedzi ich znaczenia w sprawie Golder, nie doprowadzity
do uporzadkowania procesu interpretacji i stosowania Konwencji
w kierunku ujecia go jako ,pojedynczej, 1acznej operacji”. Mozna
nawet stwierdzi¢, iz zasady i metody wyktadni stosowane przez Try-
bunat nie tworza jednolitego i spéjnego systemu, ale wrecz przeciw-
nie,  niejednokrotnie = zachodzg  pomiedzy nimi  relacje
konkurencyjnodci czy tez wrecz konflikty'™. Ustalenie jednoznacznych
regul pierwszenistwa pomiedzy regulami interpretacji czy tez sformu-
fowanie swoistych metadyrektyw wykladni jest bardzo trudne,
bowiem, jak trafnie zauwazyt C. Mik, , praktyka organéw europejskich
wskazuje, iz wybieraja one taka metode interpretacji, jaka im sie
wydaje najbardziej adekwatna do okolicznosci sprawy oraz przed-

. . + 17133
miotu i celu Konwencji” ™.

7. Wnioski

Trybunat strasburski, poczawszy od wyroku w sprawie Golder
z 1975 r., uznat, iz obowigzujq go reguly interpretacji przewidziane w
Konwencji Wiedeniskiej o Prawie Traktatow z 1969 r. Od tego czasu
Trybunal konsekwentnie, chociaz stosunkowo rzadko, biorac pod
uwage ilos¢ wydawanych orzeczeri, wykorzystuje w swoim orzecz-
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W. Czapliniski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2004, s. 490.
2 Zob. szerzej A. Wisniewski, op. cit., s. 60-66.
¥ C. Mik, Koncepcja normatywna..., s. 239.
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nictwie zasady interpretacji z KWPT. Stosowanie tych regut stuzy
niewatpliwie podkresleniu zwigzkéw systemu EKPC z ogélnym pra-
wem miedzynarodowym oraz legitymizacji orzecznictwa strasbur-
skiego. W wielu jednak przypadkach odwotania do regul
interpretacji z KWPT pojawiajg si¢ w uzasadnieniu orzeczeniu jako
wzmianka w jednym paragrafie, bez widocznego wplywu na tres¢
rozstrzygniecia.

W kontekscie dyskusji o zjawisku fragmentacji, mozna oczeki-
wa¢, iz EPTC bedzie coraz czeSciej powolywatl si¢ na zasady interpre-
tacji przewidziane w KWPT. Istotne znaczenie bedzie miato m.in.
sieganie przez ETPC do zasad wykfadni systemowej, o ktérych mowa
w Konwencji Wiedeniskiej, w celu zapewnienia spdjnosci orzeczer
strasburskich z innymi zasadami i normami prawa miedzynarodo-
wego. Co wiecej, orzeczenie w sprawie Golder stanowi potwierdzenie
tego, iz reguly interpretacji przewidziane w KWPT nie tylko nie stano-
wig przeszkody dla interpretacji postanowiern Konwencji na korzys¢
praw czlowieka, ale tez stosunkowo dobrze nadajg sie¢ do uzasadnienia
interpretacji poszerzajgcej zakres praw chronionych ta Konwencja.

Z punktu widzenia wydawania przez Trybunat orzeczeni o cha-
rakterze konstytucyjnym, ksztaltujacych europejski porzadek w dzie-
dzinie praw czlowieka, postulowa¢ nalezatoby jednak, aby EPTC
szerzej wyjasnial w uzasadnieniach swoich werdyktéw znaczenie
regul interpretacji przewidzianych w KWPT rozstrzygnieciu sprawy
albo podawat przyczyny milczenia w tekScie orzeczenia na temat tych
regul. Stosowanie bowiem metod z KWPT w mniej niz 1% wszystkich
orzeczen naraza Trybunat na zarzut, iz nie stosuje wiasnych preceden-
sow interpretacyjnych. Co wiecej, ta dysproporcja zdaje si¢ sugerowac
w rzeczywistoéci marginalne znaczenie regul wyktadni z KWPT
w orzecznictwie strasburskim, pomimo deklaracji samego Trybunatu o
zwigzaniu tymi regutami. Trybunat musi mie¢ $wiadomos¢, iz pomija-
jac reguly interpretacji z KWPT w zdecydowanej liczbie orzeczen
naraza si¢ na zarzut braku konsekwencji oraz nieprzewidywalnosci
wlasnego orzecznictwa, a tego zarzutu Trybunat podazajacy w kie-
runku konstytucyjnego Trybunatu w dziedzinie praw czlowieka
w Europie powinien unikac.
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Jakub Czepek

Dylematy zobowigzan pozytywnych
panstwa w sferze homoseksualizmu na
tle orzeczenie w sprawie Schalk i Kopf

przeciwko Austrii

Juz od poczatku rozwoju orzecznictwa strasburskiego, kwestia
homoseksualizmu stanowita przedmiot wielu kontrowersji i dylema-
tow. Poczatkowo, dotyczyly one zagadnieri zwigzanych z art. 8 EKPC —
w sferze prawa do poszanowania zycia prywatnego oraz wprowadza-
jacego zakaz dyskryminacji, art. 14 EKPC. Warto wspomnie¢, Zze kon-
trowersje dotyczace sprawy Schalk i Kopf przeciwko Austrii' dotyczyly
art. 8 EKPC, ale w sferze prawa do poszanowania zycia rodzinnego
oraz art. 12 Konwengji (prawo do zawarcia malzeristwa i zalozenia
rodziny).

Przedmiotem niniejszego artykulu nie jest, bynajmniej, wyczer-
pujace omoéwienie problematyki homoseksualizmu w kontekscie
orzecznictwa strasburskiego, a jedynie wskazanie najwazniejszych ten-
dencji orzeczniczych Trybunatu w tym zakresie, w kontekscie obo-
wigzkéw pozytywnych panstwa. Istotnym zalozeniem jest tez podjecie
proby analizy orzecznictwa ETPC — i jego dalszego rozwoju — w kon-
tekscie orzeczenia Schalk i Kopf.

Dla uzyskania szerszej perspektywy, warto rozpoczaé rozwaza-
nia od rozwoju i — co za tym idzie — swoistej ewolucji orzecznictwa
strasburskiego w sferze homoseksualizmu.

! Wyrok ETPC w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii z 24.06.2010 r., nr skargi 30141 /04.
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1. Zagadnienie legalnosSci praktyk homoseksualnych

Pierwsze kwestie dotyczace sfery homoseksualizmu w kontek-
Scie interpretacji Konwencji, dotyczyly ogdlnej legalnosci stosunkéw
homoseksualnych. Poczatkowo organy strasburskie dopuszczaty moz-
liwo$¢ penalizowania stosunkéw homoseksualnych uzasadniajgc to
wzgledami ,,ochrony zdrowia i moralnoéci”’.

Taka linia orzecznicza ulegla zmianie w orzeczeniu Dudgeon
przeciwko Wielkiej Brytanii’. Trybunat zbadal sprawe skarzacego, ktéry
podnosil  sprzeczno$¢ penalizacji stosunkéw homoseksualnych
w Irlandii Péinocnej z prawem chronionym w art. 8 EKPC.

ETPC w tej sprawie skoncentrowat sie na dobrowolnych stosun-
kach homoseksualnych pomiedzy dorostymi powyzej 21 roku Zzycia.
Trybunat stwierdzit, ze nie mozna uzna¢, ze istniala naglaca potrzeba
spoteczna aby uznawa¢ takie dziatania za przestepstwa, poniewaz nie
uzasadniono w sposéb wystarczajacy ryzyka zagrozenia dla wrazli-
wych grup spotecznych wymagajacych ochrony lub wptywu na spote-
czenistwo. Ponadto, mimo, Ze przedstawiciele spoleczeristwa, ktorzy
uwazajg homoseksualizm za niemoralny moga by¢ zaszokowani, ura-
zeni lub zaniepokojeni uprawomocnieniem prywatnych aktéw homo-
seksualnych, nie moze to stanowi¢ podstawy do stosowania sankcji
karnych wobec dziatajacych za obopdlng zgoda dorostych, ktérych to
dotyczy".

W konsekwencji Trybunat uznal, ze utrzymywanie przepiséw
prawnych uznajgcych dobrowolne akty homoseksualne miedzy doro-
stymi mezczyznami (powyzej 21 roku zycia) za przestepstwo stanowi
ciggla i nieuzasadniong ingerencje w prawo do poszanowania zycia
prywatnegoS.

*  Zob. Decyzja EKomPC w sprawie X. Przeciwko RFN z 17.12.1955 r., nr skargi 104/55; zob.
takze L. Garlicki (red.), Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci Tom I.
Komentarz do artykutéw 1-18, Warszawa 2010, s.498.

Wyrok ETPC w sprawie Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii z 22.10.1981 r., nr skargi
7525/76.

* Ibidem, § 60.

°  Ibidem,§ 60-61.
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Ponadto, w tej sprawie ETPC podkreslil, ze zakres marginesu
oceny zalezy nie tylko od celu wprowadzonych ograniczen, ale takze
od natury zachowan, ktérych dotycza. Jako, Ze sprawa dotyczy najbar-
dziej intymnego aspektu zycia prywatnego, musza wiec wystgpié
szczegoblnie powazne powody, zanim dojdzie do uznania, Ze ograni-
czenia byty uzasadnione”.

Wczesne stanowisko Trybunatu w sprawie Dudgeon podkresla
fakt uksztattowania wiekszej tolerancji dla zachowan homoseksual-
nych w poszczegélnych panistwach. ETPC podkreslil, Ze nie moze
przeoczy¢ wyraznych tendencji, jakie pojawily si¢ w tym zakresie
w panistwach cztonkowskich”.

Rozwyj tolerancji dla zjawiska homoseksualizmu podkresla p6z-
niejsze orzecznictwo Trybunatu. W sprawie Norris przeciwko Irlandii
ETPC zwrécil uwage, ze przeciwko skarzgcemu (w przeciwienstwie
sprawy Dudgeon) nie toczylo sie policyjne $ledztwo. Jednak nie stano-
wilo to kluczowego czynnika w orzeczeniu Dudgeon. W sprawie Norris
ETPC podkreslit, ze utrzymywanie w mocy kwestionowanych przepi-
sow prawnych stanowi ciggla ingerencje w prawo skarzacego do
poszanowania jego zycia prywatnego zgodnie z art. 8 ust. 1 Konwencji.
Majac na uwadze okolicznosci osobiste dotyczace skarzacego, Trybu-
nal uznal, Ze samo istnienie takich przepiséw prawnych stanowi
wobec niego naruszenie art. 8. Konwengji’.

Potwierdzeniem stanowiska wyrazonego w sprawie Dudgeon
bylo tez orzeczenie w sprawie Modinos przeciwko Cyprowi’. W tej spra-
wie skarzacy obawial si¢ zatrzymania i skazania go, gdyz przepisy
cypryjskiego kodeksu karnego penalizowaty praktyki homoseksualne.
Trybunat, majac na uwadze orzeczenia Dudgeon i Norris podkreslit, ze
istnienie takich przepiséw prawnych w sposéb ciggly i bezposredni
wplywa na prawo skarzacego do poszanowania jego zycia prywat-
nego".

Ibidem, §52.

Ibidem, § 60.

Wyrok ETPC w sprawie Norris przeciwko Irlandii z 26.10.1988 r., nr skargi 10581/83, § 38.
Wyrok ETPC w sprawie Modinos przeciwko Cyprowi z 22.04.1993 r., nr skargi 15070/89.
0 Ibidem, § 24.

© ® N o
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Z kolei w orzeczeniu A.D.T. przeciwko Wielkiej Brytanii'" ETPC
zbadatl kwestie stosunkéw homoseksualnych pomiedzy kilkoma doro-
stymi uczestnikami i za ich zgoda w kontekscie ochrony prawa do
poszanowania zycia prywatnego z art. 8. W tej sprawie Trybunat przy-
znal, ze aktywnos¢ seksualna moze niekiedy przybiera¢ takie formy,
ze ingerencja panistwa bedzie uzasadniona, jako nie bedgca ingerencja
w prawo do poszanowania zycia prywatnego, albo jako uzasadniona
ze wzgledu na ochrone np. zdrowia czy moralnosci. Okolicznosci tej
sprawy jednak na to nie wskazywaty. Skarzacy brat udziat w aktywno-
Sci seksualnej z udzialem ograniczonej liczby przyjaciét, w okoliczno-
Sciach, ktére ograniczaly prawdopodobienistwo, ze inne osoby
dowiedzialyby sie o tych dziataniach. Aktywnosci zostaty sfilmowane,
jednak ETPC uznat, ze skarzacy zostal skazany za same czynnosci, nie
za$ za fakt ich sfilmowania®.

Nalezy jednak podkresli¢, ze nie kazda aktywno$¢ homoseksu-
alna podlega ochronie z tytutu art. 8 EKPC. W orzeczeniu Laskey, Jag-
gard i Brown przeciwko Wielkiej Brytanii® Trybunal podkredlit, ze pewne
praktyki seksualne mogg uzasadnia¢ dopuszczalno$¢ ingerencji pari-
stwa. W tej sprawie ETPC uznal, Ze jednym z zadan panstwa jest ure-
gulowanie poprzez funkcjonowanie prawa karnego, dzialan
zwigzanych z zadawaniem fizycznej szkody (physical harm). Dotyczy to
réwniez sytuacji dotyczacej sfery seksualnej. W zwigzku z powyzszym
Trybunat nie objal ochrong EKPC homoseksualnych praktyk sadoma-
sochistycznych, nawet gdy byly one dokonywane za zgoda uczestni-
czacych w nich, dorostych os6b'™.

ETPC podjat tez problem penalizacji stosunkéw homoseksual-
nych z udzialem oséb mlodocianych. W sprawie S.L. przeciwko Austrii
Trybunat stwierdzil, ze penalizowanie stosunkéw homoseksualnych
z wyrazajacymi na to zgode mtodocianymi (w wieku 14-18 roku zycia)
stanowi naruszenie art. 8 rozpatrywanego polaczeniu z art. 14.

" Wyrok ETPC w sprawie A.D.T. przeciwko Wielkiej Brytanii z 31.07.2000 r., nr skargi
35765/97.

2 Ibidem, § 37.

Wyrok ETPC w sprawie Laskey, Jaggard i Brown przeciwko Wielkiej Brytanii z 19.02.1997 r.,

nr skargi 21627/93, 21826 /93, 21974 /93.

" Ibidem, § 43 inn.
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W odniesieniu do stosunkéw heteroseksualnych z mlodocianymi
w tym samym wieku i za obopdlng zgodg, prawo krajowe nie dostrze-
galo znamion przestepstwa. W zwigzku z powyzszym doszio w opinii
Trybunatu do tacznego naruszenia art. 8 i 14 EKPC®.

Problematyka penalizacji homoseksualizmu i jego rozmaitych
przejawéw stanowi zagadnienie szerokie. PodkreSla to toczaca sie
przed ETPC sprawa Adrian Costin Georgescu przeciwko Rumunii'®, w kt6-
rej Trybunat zbada sprawe skarzacego, ktory zostat zatrzymany przez
policje, przestuchany, pobrano od niego odciski palcéw, a wszystko
stalo sie z powodu jego homoseksualizmu.

Niemniej jednak, w kontekscie legalnosci stosunkéw homosek-
sualnych Trybunal zajal jasne stanowisko juz w sprawie Dudgeon,
w ktérej ETPC wskazal dalszy kierunek swej linii orzeczniczej. Obec-
nie interpretacja orzecznictwa strasburskiego w tym zakresie nie
nastrecza wigkszych trudno$ci. Z zagadnieniem homoseksualizmu
wigzg sie jednak takze inne prawa i wolnosci jednostki. Wystarczy
wspomnie¢ choéby o kwestii prawa do adopcji, prawa do poszanowa-
nia zycia rodzinnego, czy kwestii prawa do zawarcia zwigzku malzen-
skiego.

2. Dalszy rozwoj orzecznictwa strasburskiego
w sferze homoseksualizmu

W sferze zagadnien dotyczacych homoseksualizmu warto zwré-
ci¢ uwage na kwestie adopcji dziecka przez pary homoseksualne.
W orzeczeniu Fretté przeciwko Francji'” Trybunat zbadat sprawe rzeko-
mego naruszenia prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzin-
nego (art. 8) odczytywanego tacznie z zakazem dyskryminaciji (art. 14)
w kontekscie odmowy prawa skarzacego do adopcji. Podstawa
odmowy prawa do adopcji byt homoseksualizm skarzacego.

1 Wyrok ETPC w sprawie S.L. przeciwko Austrii z 9.01.2003 r., nr skargi 45330/99, § 39-47;
zob. takze wyrok ETPC w sprawie L. i V. przeciwko Austrii z 9.01.2003 r., nr skargi
39392/98, 39829/98, § 43 i nn.

Sprawa Adrian Costin Georgescu przeciwko Rumunii (toczy sie przed Trybunalem), nr
skargi 4867/03.

7" Wyrok ETPC w sprawie Fretté przeciwko Francji z 26.02.2002 r., nr skargi 36515 /97.
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ETPC uznal, Ze calkiem naturalnym jest, ze wtadze krajowe, kt6-
rych zadaniem jest branie pod uwage interesu spoleczeristwa jako
caloéci, powinny mie¢ pewien margines oceny w odniesieniu do
podejmowania decyzji w tego rodzaju kwestiach. Poprzez staty kon-
takt wladz krajowych z realiami danego panstwa, sa one w lepszej
pozycji niz Trybunal, aby dokonaé¢ ewaluacji lokalnych warunkéw
i potrzeb. W tym zakresie Trybunat przyznat panistwu zakres margi-
nesu oceny, podkreslajac jednak, ze nie nalezy interpretowac tego jako
przyznania panstwu arbitralnej wltadzy, bowiem decyzje wtadz krajo-
wych muszg by¢ zgodne z wymogami art. 14 EKPC'".

W odniesieniu do adopcji dziecka przez homoseksualistow, Try-
bunat podkreslil, ze spoteczeristwo naukowe — przede wszystkim eks-
perci z zakresu psychologii, psychiatrii — sg podzieleni jesli chodzi
o kwestie adopcji przez pary homoseksualne oraz ich potencjalne
skutki i wptyw na rozw¢éj dziecka. Majac to na uwadze, ETPC stwier-
dzit, ze panstwu w tym zakresie nalezy przyznaé szeroki margines
oceny. I — co za tym idzie — ETPC nie dopatrzyt sie¢ w tym zakresie
naruszenia Konwencji'.

Z kolei w sprawie E.B. przeciwko Francji® Trybunal zbadat
sprawe lesbijki, ktéra w jej opinii byta dyskryminowana poprzez
odmowe jej prawa do adopcji ze wzgledu na jej homoseksualizm (tgcz-
nie podniesiony zarzut naruszenia art. 8 i 14). ETPC stwierdzil, ze
skarzaca, ktéra ubiegata si¢ o adopcje jako samotny rodzic, byta
odmiennie traktowana ze wzgledu na jej homoseksualizm®.

Trybunat uznat, Ze w sytuagji gdy odmienne traktowanie oparte
jest wylacznie na okolicznosciach dotyczacych orientacji seksualnej
skarzacej, stanowi to dyskryminacje w rozumieniu Konwencji”. Jako
ze skarzaca wykazala ,niewatpliwe osobiste cechy oraz zdolnosci do
wychowania dzieci”, a odmowa prawa do adopcji jako samotnego

' Ibidem, § 41.

Y Ibidem, § 42 - 43.

*  Wyrok ETPC w sprawie E.B. przeciwko Francji z dn. 22.01.2008 r., nr skargi 43546/02.

? Ibidem, § 89-90.

Ibidem, § 93, zob. takze wyrok ETPC w sprawie Salgueiro da Silva Mouta przeciwko Portuga-
lii 2 21.12.1999 r., nr skargi 33290/96, § 36.
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rodzica byla oparta wylagcznie na jej homoseksualizmie, Trybunat
uznal, ze doszto do naruszenia art. 8 odczytywanego lacznie z art. 14”.

W kwestii wychowywania dzieci przez homoseksualistéow ETPC
zajal stanowisko juz w sprawie Salgueiro da Silva Mouta przeciwko Por-
tugalii. Trybunat uznat, ze stanowisko sadéw portugalskich, ze dziecko
powinno zy¢ ,w tradycyjnej portugalskiej rodzinie”, stanowito od-
mienne traktowanie oparte na orientacji seksualnej skarzacego, co sta-
nowito naruszenie art. 8 odczytywanego tacznie z art. 14 Konwencji**.

Niezmiernie wazne dla dalszego orzecznictwa strasburskiego, w
tym dla jego linii orzeczniczej sformulowanej w sprawie Schalk i Kopf,
okazaly sie orzeczenia dotyczace prawa homoseksualistéw do najmu
lokalu po partnerze.

Po raz pierwszy ETPC podjat tg kwestie w sprawie Karner prze-
ciwko Austrii”. Trybunatl zbadat skarge homoseksualisty, ktérego part-
ner (najemca lokalu) zmart. Skarzacy, pomimo, ze pozostawal z nim
w zwigzku, prowadzil wraz z nim mieszkanie i dzielit koszty jego
utrzymania, nie miat mozliwosci dziedziczenia prawa do najmu lokalu
po zmarlym partnerze.

Trybunat zwrdécil uwage, ze kazda réznica w traktowaniu sta-
nowi dyskryminacje jesli nie ma obiektywnego i racjonalnego wyja-
$nienia, czyli jedli nie spetnia celu prawowitego albo jesli nie ma
rozsagdnego zwigzku proporcjonalnosci pomiedzy zastosowanymi
Srodkami i celem, ktéry miat by¢ osiggniety. Poza tym nalezy przedsta-
wi¢ powazne powody, aby uzasadni¢ r6znice w traktowaniu spowodo-
wang wylacznie wzgledami sfery seksualne;j™.

Ponadto ETPC podkreslit, Ze cel ochrony rodziny w tradycyjnym
znaczeniu, jest do$¢ ogdlny i waska liczba konkretnych srodkéw moze
zosta¢ uzyta do jego implementacji. W sprawach, w ktérych margines
oceny panstwa jest waski, zasada proporcjonalnosci nie wymaga
wylacznie aby wybrany srodek byl dopasowany do realizacji zamie-
rzonego celu. Nalezy réwniez wykazaé, ze wykluczenie pewnych
kategorii ludzi bylo niezbedne dla osiggniecia tego celu. W tej sprawie

®  Ibidem, § 95-98.

Salgueiro da Silva Mouta przeciwko Portugalii, § 34-36.

®  Wyrok ETPC w sprawie Karner przeciwko Austrii z dn. 24.07.2003 r., nr skargi 40016/98.
* Ibidem, § 37.
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ETPC uznat, ze rzad nie przedstawil argumentéw na poparcie swego
stanowiska. W opinii Trybunatu doszio w tej sprawie do tacznego
naruszenia art. 8 i 14 EKPC”.

Stanowisko Trybunatu w sprawie Karner zostalo znacznie roz-
szerzone w orzeczeniu w sprawie Kozak przeciwko Polsce®. ETPC zba-
dat sprawe homoseksualisty, ktéry domagal sie prawa do
dziedziczenia prawa do najmu lokalu po zmarlym partnerze. W tej
sprawie okolicznosci faktyczne byly jednak bardziej zlozone, niz
w sprawie Karner. Otéz skarzacy i jego zmarly partner pozostawali
w zwigzku i mieszkali wspélnie, po czym na kilka lat rozstali si¢ i nie
mieszkali razem. Skarzacy podnosit, ze w okresie poprzedzajacym
$mier¢ T.B. znowu prowadzili wspdlne mieszkanie i pozostawali
w zwigzku®.

Trybunatl przywotal swe wcze$niejsze stanowisko w sprawie
Karner i przypomnial, ze panstwo posiada pewien margines oceny
w zakresie oceniania koniecznosci zastosowania odmiennego trakto-
wania. Jednak, blankietowe wykluczenie o0séb pozostajacych
w zwigzku homoseksualnym z prawa do dziedziczenia najmu nie
moze by¢ zaakceptowane przez Trybunat jako niezbedne dla ochrony
rodziny w jej tradycyjnym rozumieniu™.

ETPC uznal tez, ze majagc na uwadze fakt, ze Konwencja jest
zywym instrumentem, ktéry powinien by¢ interpretowany w $wietle
warunkéw dnia dzisiejszego, pafistwo w wyborze srodkéw, ktére maja
na celu ochrone rodziny i zapewnienie poszanowania zycia rodzin-
nego, musi koniecznie wzigé pod uwage rozwdj w spoleczenistwie
oraz zmiany w postrzeganiu kwestii spotecznych i obywatelskich, facz-
nie z faktem, ze nie istnieje tylko jedna droga albo jeden wybdr w sfe-
rze prowadzenia czyjego$ Zycia prywatnego czy rodzinnego™.

W zwigzku z powyzszym Trybunat zauwazyt, Ze prawo do dzie-
dziczenia najmu w prawie polskim majg osoby pozostajgce w konkubi-
nacie. Uznat tez, Zze skarzacy i jego partner pozostawali

7 Ibidem, § 38.

*  Wyrok ETPC w sprawie Kozak przeciwko Polsce z 2.03.2010 r., nr skargi 13102/02.
® Ibidem, § 6-13.

* Ibidem, § 99.

% Ibidem § 98.
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w konkubinacie, czyli zwigzku rodzinnym de facto. ETPC zastosowat
wyktadnie ewolucyjng i uznat, ze w zwigzku homoseksualnym moze
wystapic ,,zycie rodzinne”, podczas gdy dotychczas ETPC odnosit sie
do tego rodzaju zwigzkéw w kategoriach ,zycia prywatnego”™.

Taka znaczgca ewolucja orzecznictwa strasburskiego w odniesie-
niu do zwigzkéw homoseksualnych zostala zainicjowana w orzecze-
niu Kozak, jednak rozszerzona zostala w orzeczeniu Schalk i Kopf

przeciwko Austrii>.
3. Orzeczenie Schalk i Kopf przeciwko Austrii

W sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii ETPC zbadal sprawe
pary homoseksualistéw, ktérzy podnosili brak mozliwosci zawarcia
matzeristwa w Austrii przez pary homoseksualne. Skarzacy odwotali
sie¢ nawet do Trybunatu Konstytucyjnego, jednak bez powodzenia.
Ustawa krajowa o rejestrowanym partnerstwie jeszcze wéwczas nie
obowigzywala (weszla w zycie dopiero w 2010 r. — przyp. J.C.).
W zwigzku z czym skarzacy nie mieli mozliwosci zawarcia matzen-
stwa, ani zadnej innej mozliwosci prawnego uznania ich zwigzku.
Skarzacy sformulowali swoje zarzuty na podstawie art. 14, odczytywa-
nego tacznie z art. 8.

Trybunat, odnoszac sie¢ do kwestii czy zwigzek pomiedzy parg
homoseksualng wchodzi w zakres ,,zycia rodzinnego”, odwotat si¢ do
swego wczesniejszego orzecznictwa i przypomnial, ze pojecie ,rodzin-
ne” na podstawie tego postanowienia nie ogranicza si¢ do zwigzkéw
opartych na malzeristwie i moze obejmowac inne wiezi ,rodzinne” de
facto, w ktorych strony zyja razem mimo braku malzenistwa. Dziecko
zrodzone z takiego zwigzku jest ipso facto czeScig takiej jednostki
,rodzinnej” z chwilg i z mocy samego faktu jego narodzin™.

ETPC przypomniat, Ze jego wczedniejsze orzecznictwo zaakcep-
towato, ze zwigzek emocjonalny i seksualny oséb tej samej pici sta-

% Ibidem § 98-99.

* Schalk i Kopf przeciwko Austrii, § 94.

Ibidem, § 91, zob. takze wyrok ETPC w sprawie Elsholz przeciwko Niemcom z 13.07.2000 r.,
nr skargi 25735/94, § 43 oraz wyrok ETPC w sprawie Johnston i inni przeciwko Irlandii
2 18.12.1986 r., nr skargi 9697/82, § 56.
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nowi ,zycie prywatne”, ale nie stwierdzilo, iz stanowi ,zycie
rodzinne”, nawet tam, gdzie wchodzi w gre dtugotrwaly zwigzek
mieszkajacych razem partneréw. Trybunat podkredlit istnienie wzra-
stajacej tendencji w niektérych panstw europejskich w kierunku praw-
nego i sagdowego uznawania stabilnych zwigzkéw de facto miedzy
homoseksualistami, zwazywszy na istnienie niktej podstawy wspdlnej
wéréd Panistw-Stron, byl to obszar, w ktérym nadal korzystaty one
z szerokiego marginesu oceny”".

Trybunat podkreslit tez, ze od 2001 r. doszto do raptownej ewo-
lugji stosunku do zwigzkéw oséb tej samej pici. Od tego czasu zna-
czaca ilos¢ panstw cztonkowskich wudzielifa prawnego uznania
zwigzkom o0séb tej samej plci. Niektére przepisy prawa UE takze
odzwierciedlaja wzrastajgcg tendencje do obejmowania zwigzkéw
0s6b tej samej plci pojeciem ,,rodziny”. Majac na uwadze wspomniang
ewolucje Trybunat uznal za sztuczne utrzymywanie pogladu, ze —
w przeciwienistwie do zwigzku os6b plci odmiennej — zwigzek o0s6b tej
samej plci nie moze korzystac z ,,zycia rodzinnego” z punktu widzenia
art. 8. W konsekwencji, zwigzek skarzacych, wspéimieszkajacy zwia-
zek 0s6b tej samej plci zyjacy w stabilnym partnerstwie de facto, wcho-
dzi w zakres pojecia ,,zycia rodzinnego”, tak jak w takiej samej sytuacji
zwiazek 0s6b plci odmiennej™.

Warto podkresli¢, ze ETPC przyznat Paristwom-Stronom EKPC
swobode (na podstawie art. 12 Konwencji, jak tez art. 14, wzietego
wraz z art. 8) ograniczania dostepu do matzeristwa do zwigzkéw oséb
plci odmiennej. Skarzacy twierdzili, Ze na paristwie spoczywa obowia-
zek zapewnienia zwigzkom os6b tej samej plci nadania statusu, ktéry
— cho¢ majac inng nazwe — odpowiada matzeristwu pod kazdym
i jakimkolwiek wzgledem. Trybunat, przeciwnie, uznat, ze panstwa
korzystajg z pewnego marginesu oceny, jesli chodzi o Scisty status
nadawany poprzez alternatywne $rodki uznania. W konsekwencji,
ETPC nie stwierdzit w tym zakresie naruszenia ani art. 12 , ani art. 8
odczytywanego facznie z art. 14 Konwencji”.

® Ibidem, § 92.
% Ibidem, § 93-95.
7 Ibidem, § 108 i nn.
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Majac na uwadze orzeczenie Shalk i Kopf trudno oprze¢ si¢ wra-
zeniu, ze stanowi ono kamien milowy w orzecznictwie Trybunatu.
Pojawia si¢ jednak pytanie, czy orzecznictwo ETPC péjdzie w kie-
runku coraz szerszego uznawania zwigzkéw homoseksualnych,
odwotujac si¢ do coraz wiekszego konsensusu® w tym zakresie
w panstwach czlonkowskich, czy w tym miejscu wyznaczy granice
i pozostawi paristwom zakres marginesu oceny w tym zakresie.

Do pierwszej z powyzszych mozliwosci przychylili sie¢ w swej
facznej opinii odrebnej sedziowie Rozakis, Spielmann i Jebens. Podno-
sili, ze Trybunat stwierdzajgc brak naruszenia art. 8 odczytywanego
facznie z art. 14 wyraza zgode na istnienie prézni prawnej w tym
zakresie. W ich opinii Trybunal powinien natozy¢ na paristwo kon-
kretne obowigzki pozytywne, ktére zapewnilyby skarzacym, przynaj-
mniej w pewnym zakresie, ochrone, ktéra — w ich opinii — powinna
przystugiwaé rodzinie”.

Z drugiej strony trudno bytoby poming¢ opinie sedziego Mali-
nverni’ego do ktorej przylaczyl sie sedzia Kovler. Ta podtrzymujaca
opinia podkresla konieczno$¢ interpretacji Konwencji w zgodzie
z Konwencjg Wiederiskg o Prawie Traktatow z 1969 r. Sedziowie zwro-
cili uwage na sformulowanie art. 12 EKPC, ktéry w omawianym
wyroku ma nie wyklucza¢ malzeristwa dwoch mezczyzn lub dwéch
kobiet. Art. 31 KWPT stanowi, ze Traktat nalezy interpretowac
w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem, jakie nalezy przy-
pisywaé uzytym w nim wyrazom w ich kontekscie oraz w Swietle jego
przedmiotu i celu. Za$ art. 12 EKP w spos6b wyrazny przyznaje prawo
do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny parom odmiennej pfici.
Sedziowie Malinverni i Kovler podnosili tez, ze do takich samych
wnioskéw prowadzi zastosowanie wyktadni zgodnie z art. 31 ust. 3iz
art. 32 KWPT®.

% Ibidem, § 105.

Ibidem, taczna opinia odrebna sedziéw Rozakis’a, Spielmann’a i Jebens’a, § 4.

Ibidem, podtrzymujaca opinia sedziego Malinverni’ego do ktérej dolaczyl sie sedzia
Kovler.
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4. Podsumowanie - dylematy zobowigzan pozytywnych
w kontekscie orzeczenia Schalk i Kopf
przeciwko Austrii

Po analizie orzeczenia Schalk i Kopf przeciwko Austrii pojawia sie
zdecydowanie wiecej pytan, niz odpowiedzi, zwlaszcza kontekscie
obowigzkéw pozytywnych paristwa w odniesieniu do homoseksu-
alizmu.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage na szczegdlny charak-
ter zobowigzan pozytywnych paristwa w odniesieniu do art. 8 EKPC.
Zdecydowanie r6znig sie¢ one w swym zakresie od innych zobowigzan
pozytywnych, np. w sferze art. 2 i 3 Konwencji. Jak stusznie stwierdzit
sedzia Costa, art. 8 jawi sie¢ w bardzo szerokiej perspektywie, jesli cho-
dzi o zobowigzania pozytywne. Ponadto, zakres art. 8, przede wszyst-
kim w odniesieniu do poszanowania Zycia prywatnego, nie posiada
wyczerpujacej definicji*'.

W tym kontekscie trudno przewidzie¢ dalszag wykladnie zobo-
wigzan pozytywnych paristwa w odniesieniu do homoseksualistow.
Tym trudniej, Zze Trybunal do$¢ ostroznie konstruuje obowigzki pozy-
tywne w kontrowersyjnych kwestiach. Ponadto, ETPC w zakresie obo-
wigzkéw pozytywnych dotyczacych art. 8 podchodzi indywidualnie
do kazdej sprawy, badajagc margines uznania panistwa i koniecznos¢
zastosowania ograniczen, przewidzianych w art. 8 ust. 2.

Trybunat wprawdzie nie naktada na paristwa pozytywnego obo-
wigzku polegajagcego na zapewnieniu parom homoseksualnym prawa
do legalnego uznania ich zwigzkéw w prawie krajowym. W tym
zakresie ETPC odrzucit argumenty skarzacych*. Majac jednak na uwa-
dze podnoszony przez Trybunat argument wzrastajagcego konsensusu
pomiedzy panstwami w tym zakresie oraz fakt, ze ETPC uznal, ze
zwigzek homoseksualny korzysta z ochrony z tytulu ,zycia rodzin-
nego” mozna przypuszczaé, ze linia orzecznicza ETPC péjdzie jeszcze
dalej w tym kierunku i w przyszlosci taki obowigzek sformutuje. Jed-

4

J.P. Costa, The European Court of Human Rights: Consistency of its case-law and positive oblig-
ations, Speech at Leiden University, 30.05.2008 r., [w:] NQHR, Vol. 26/3, 2008, 5.453.
# Schalk i Kopf przeciwko Austrii, § 108 i nn.

144



Dylematy zobowigzan pozytywnych panstwa w sferze homoseksualizmu...

nak, w przypadku dalszego braku konsensusu w zakresie prawnego
uznawania zwigzkéw homoseksualnych, ETPC najprawdopodobniej
pozostanie przy pozostawieniu Pafistwom-Stronom szerokiego margi-
nesu oceny w tym zakresie.

To drugie rozwigzanie wydaje sie¢ o wiele rozsadniejsze, gdyz
chodzi o kwestie, w ktérej trudno bedzie uzyskaé pelen konsensus
wsréd Panistw-Stron Konwengji.

Trudno byloby poming¢ stuszne — w odniesieniu do orzeczenia
Schalk i Kopf — argumenty sedziéw Malinverni’ego i Kovlera. Podniesli
oni, ze ,zwyczajne znaczenie nadawane terminom traktatu” w przy-
padku art. 12 nie moze oznacza¢ nic innego, jak tylko uznanie, iz mez-
czyzna i kobieta, a wiec osoby przeciwnej plci, majg prawo do
zawarcia matzeristwa. Jest to rowniez konkluzja, do ktérej doszli oni,
analizujgc art. 12 ,w Swietle jego przedmiotu i celu”. Art. 12 kojarzy
prawo do zawarcia malzeristwa z prawem do zalozenia rodziny.
Ponadto fakt, ze szereg panistw, obecnie 5, przewiduje na rzecz zwiaz-
kéw homoseksualnych mozliwo$¢ zawarcia malzeristwa, nie moze by¢
uwazany za , pdzniejszg praktyke w stosowaniu traktatu” w znaczeniu
odnos$nego postanowienia. Interpretacja literalna, ktéra — zgodnie
z KWPT - stanowi ,regule ogdlng interpretacji”, nie pozwala zatem na
rozumienie art. 12 jako nadajacego prawo do malzeristwa osobom tej
samej ptci®.

Pojawia sig¢, zatem pytanie dotyczace zgodnosci tak przyjetego
orzeczenia kontekscie przedmiotu i celu Konwengji.

Przytoczona powyzej ewolucja stanowiska Trybunatu w odnie-
sieniu do zjawiska homoseksualizmu, czesto podnoszony argument
,wzrastajgcego konsensusu miedzy paristwami europejskimi”* oraz
przykiad Karty Praw Podstawowych UE, ktéra przyznajac prawo do
zawarcia matzenistwa nie czyni w sposéb wyrazny rozréznienia na
pary heteroseksualne i homoseksualne® w tym zakresie pozwala
domniemywaé, ze Trybunal moze w przysztosci zmieni¢ swq linie

* Ibidem, podtrzymujgca opinia sgdziego Malinverni'ego do ktérej dotaczyt sie sedzia

Kovler.

“ Ibidem, § 53.

*  Ibidem, § 60; zob. takze wyrok ETPC w sprawie Christine Goodwin przeciwko Wielkiej Bry-
tanii z 11.07.2002 r., nr skargi 28957 /95, § 100.
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orzecznicza w kierunku szerszego uznawania zwigzkoéw (i malzenistw)
homoseksualnych. Jednak musiatoby mie¢ to miejsce w nastepstwie
istnienia rzeczywistego i faktycznego konsensusu miedzy Panstwami-
Stronami w tym zakresie.

Jako, ze trudno stwierdzi¢ istnienie takiego konsensusu obecnie,
wydaje sig, ze ETPC bedzie raczej ostrozny w formutowaniu obowigz-
kéw pozytywnych w tym zakresie. Z tego samego powodu Trybunat
najprawdopodobniej pozostawi te kwestie w zakresie marginesu
oceny Panistwa-Strony, co nalezy uznac za stuszne rozwigzanie.
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III Warszawsko-Torunskie Kolokwium Praw Cztowieka
i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego
Torun 2010

Przemystaw Domagata

Granice interpretacji prawa do
zawarcia malzenstwa w art. 12 EKPC
- Schalk i Kopf przeciwko Austrii
(wyrok ETPC z 24.06.2010 r.)

Z technicznoprawnego punktu widzenia Europejska Konwencja
Praw Czlowieka to wielostronna umowa migdzynarodowa', a wiec do
jej interpretacji majg zastosowanie przepisy Konwencji Wiederiskiej
o prawie traktatéw’. Przede wszystkim nalezy ja interpretowad
w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem, jakie nalezy przy-
pisywaé uzytym w niej wyrazom w ich kontekscie, oraz w $wietle jej
przedmiotu i celu (zob. art. 31-33 Konwencji Wiedenskiej). Niezaleznie
od powyzszego w orzecznictwie strasburskim wypracowano specy-
ficzne narzedzia interpretacyjne, ktérymi Trybunat postuguje si¢ przy
wykltadni przepiséw Konwengji (doktryna ,zywego instrumentu”,
doktryna ,praw skutecznych i efektywnych”, doktryna ,ochrony
istoty prawa”).

! L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci, Komentarz

do artykutow 1-18, Warszawa 2010, s. 5-6.

2 Golder przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok ETPC z 21.02.1975 r., nr skargi 4451/70;
J.G. Merrills, The Development of International Law by the European Court of Human Rights,
Manchester, 1993, s. 69; F. Ost, The Original Canons of Interpretation of the European Court of
Human Rights, [w:] M. Delmas-Marty (red.), The European Convention for the Protection of
Human Rights: International Protection versus National Restrictions, Dordrecht, s. 288.
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Pierwsza z nich oznacza, ze tre$¢ praw gwarantowanych Kon-
wengjg jest zmienna w czasie’. Tym samym stany faktyczne uznawane
za zgodne z Konwencjg, mogg — z uwagi na stalg ewolucje zycia spo-
lecznego — okaza¢ sie z nig niezgodne®. Wymaga tego state podnosze-
nie standardéw w dziedzinie ochrony praw cztowieka’. Stosowanie tej
doktryny umozliwito zniesienie kar cielesnych®, ograniczyto role czyn-
nik administracyjnego przy warunkowym przedterminowym zwolnie-
niu wieznia’, rozciggnelo prawa wyborcze na wybory do Parlamentu
Europejskiego’, wydobyto z Konwencji negatywny aspekt prawa do
stowarzyszania sie’, umozliwilo prawne uznanie nowej tozsamosci
transseksualistow'’. Trybunal bierze pod uwage przed wszystkim
zmiane praktyki pafistwa czlonkowskich Rady Europy, ale takze roz-
wdj regulacji Unii Europejskiej lub organizacji i organéw miedzynaro-
dowych". Jesli w danej kwestii wylania sie wewnetrzny
i miedzynarodowy konsensus, Trybunal moze uzna¢ go za cze$¢ mini-
malnego standardu ochronnego gwarantowanego Konwencjg i , narzu-
ci¢” go ostatnim z panistw Rady Europu ktére go nie przestrzegajq.
Z drugiej strony jesli takiego konsensusu nie ma, Trybunal nie jest
sktonny zastepowac panistwa w podejmowaniu — zwlaszcza kontro-
wersyjnych — decyzji, nawet jesli okolicznosci sprawy sa drama-
tyczne”. Drugg, poza istnieniem konsensusu, granica owej
dynamicznej interpretacji Konwencji jest wola paristw-stron, jesli
zostata jasno wyrazona przez zmiane lub uzupelnienie jej pierwotnego

Zob. M. Balcerzak, Zagadnienie precedensu w prawie miedzynarodowym praw czlowieka,
Torun 2008, s. 177-179.

Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok ETPC z 25.04.1978 r., nr skargi 5856/72.
Selmouni przeciwko Francji, wyrok ETPC z 28.07.1999 r., nr skargi 25803 /94.

Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu.

Stafford przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok Wielkiej Izby ETPC z 28.05.2002 r., nr
skargi 46295/99.

Mattchews przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok ETPC z 18.02.1999 r., nr skargi
24833/94.

Sigurdur A Sigurjonsson przeciwko Islandii, wyrok ETPC z 30.06.1993 r., nr skargi
16130/90.

Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, wyrok Wielkiej Izby ETPC
711.07.2002 r., nr skargi 28957/95.

Sigurdur A Sigurjonsson przeciwko Islandii.

Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok ETPC z 29.07.2002 r., nr skargi 2346/02.

148



Granice interpretacji prawa do zawarcia matzenstwa w art. 12 EKPC...

tekstu lub przyjecie protokotu dodatkowego. Jesli taka zmiana zostata

dokonana, to co do zasady nie do Trybunalu nalezy , poprawianie”

dotychczasowego tekstu, gdyz oznaczatoby to przejecie cudzych kom-

petencji”. Trybunat stara sie byé w swoich interpretacjach raczej

powsciggliwy', nie tworzyé nowych praw nie wiaczonych explicite do

tekstu Konwencji i szanowac¢ prawa paristw do prowadzenia wlasnej

polityki spoteczne;j®.

Konwencja nie gwarantuje praw ,teoretycznych i iluzorycz-

nych”, ale ,praktyczne i efektywne”'’. Dlatego bedzie naruszeniem

Chyba ze w panstwach Rady Europu zarysowat sie znaczacy konsensus, ktérego nie
respektuje jedynie kilka z nich. Instruktywne znaczenia ma ewolucja stanowiska Trybu-
natu na temat dopuszczalnosci kary $mierci, obecnie uznawanej za sprzeczng z Konwen-
Gja, pomimo, ze jej tekst expresis verbis ja dopuszcza. W sprawie Soering przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok ETPC z 07.07.1989 r., nr skargi 14038/88, Trybunat
stwierdzit, Ze chociaz nie moze poming¢ tego, ze w paristwach Rady Europy kara $mierci
de facto juz nie istnieje, nie jest dopuszczalne przyjecie, iz zakaz jej stosowania wynika
z art. 3 EKPC statuujgcego zakaz tortur albo nieludzkiego lub ponizajacego traktowania
albo karania. Jest tak dlatego, ze pierwotny tekst Konwencji dopuszcza kare Smierci (art.
2 ust. 1), a zakaz jej stosowania wynika dopiero z przyjetego w 1983 roku széstego proto-
kotu dodatkowego. Skoro wiec Paristwa podjety decyzje o przyjeciu na siebie tego dodat-
kowego zobowigzania, za pomocg instrumentu do ktérego kazde z nich moze, ale nie
musi przystapi¢, Trybunat wykraczalby poza swoje kompetencje narzucajac Paristwom
takie zobowigzanie przez twoérczg interpretacje art. 3. Pomimo tego, Ze od czasu wyroku
w sprawie Soering, jeszcze wiecej panstw europejskich odrzucito kare $mierci, stanowi-
sko ETPC w mys$l ktérego z art. 3 nie mozna wywodzi¢ prawnego obowigzku jej zniesie-
nia wydawato si¢ byé¢ aktualne (Ocalan przeciwko Turcji, wyrok Wielkiej Izby ETPC
z 12.05.2005 r., nr skargi 46221/99), az do dnia 2 marca 2010 roku. Wtedy to Trybunat
wydat wyrok w sprawie Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, nr skargi
61498/08, gdzie w § 120 stwierdzil, Zze poniewaz wszystkie z wyjatkiem dwéch Paristw
Rady Europy podpisaly protokét trzynasty catkowicie znoszacy kare $mierci, a tylko trzy
go nie ratyfikowaly, art. 2 ust. 1 Konwengji nie moze juz stanowic¢ przeszkody do uznania
kary $mierci za zgodng z Konwencja.

Symptomatyczne jest to, ze w kwestii prawnego uznania zmiany plci o ile koniecznos¢
,stalego nadzorowania” tego zagadnienia zaczal sygnalizowac juz w 1986 roku (Rees
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok ETPC z 17.10.1986 r., nr skargi 9532/81),
dopiero po 16 latach (w sprawie Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu)
stwierdzit, ze brak takiego uznania jest sprzeczny z Konwencja, kiedy stato sie jasne, ze
wladze brytyjskie nie zamierzaja dostosowac prawa wewnetrznego do standardéw zaak-
ceptowanych w reszcie panstw Europy.

Hatton przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok Wielkiej Izby ETPC z 08.07.2003 r., nr
skargi 36022/97.

T. Jasudowicz, Zasada rzeczywistodci i skutecznosci, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, M.
Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona. Podrecznik dla stu-
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Konwencji sytuacja w ktorej skorzystanie z jakiego$ prawa jest teore-
tycznie mozliwe, ale naklada na jednostke na tyle nieproporcjonalny
ciezar, ze — realistycznie rzecz biorgc — nie mozna oczekiwac od niej, ze
z tego prawa skorzysta'”. Efektywno$¢ prawa oznacza tez, od pani-
stw-stron wymaga sie aby podejmowaty niezbedne pozytywne dziata-
nia (,rozsadne i wiasciwe $rodki”) w celu zapewnienie rzeczywistej
mozliwoéci korzystania z praw'®. Dzialania takie moga obejmowaé
obowigzek prawnego uznania przez panstwo zwigzkéw miedzy
cztonkami naturalnej rodziny'", zapewnienie adekwatnej prawnokar-
nej ochrony wolnosci seksualnej oséb intelektualnie niepelnospraw-
nych”, uzycie sit porzgdkowych do ochrony legalnej demonstracji”' lub
osoby ktérej zycie jest w sposéb realny i konkretny zagrozone®,
zapewnienie dostepu do wymiaru sprawiedliwosdci dla oséb nieza-
moznych”, zapewnienie terapii in vitro bez dyskryminacji ze wzgledu
na rodzaj schorzenia bedacego przyczyng nieptodnosci™.

Trybunatl w Strasburgu uwaza za oczywisty i zrozumiala sama
przez sie zasade w mysl ktdrej ograniczenia prawa nie mogg naruszac
jego istoty”. Powoluje sie na nig, kiedy przychodzi mu orzekaé
w przedmiocie ograniczen nie przewidzianych wprost w tekscie Kon-
wengji, a jedynie przez tekst ten ,,implikowanych” lub ,inherentnie”
w nim zawartych®, a z takg sytuacja mamy wiasnie do czynienia w art.
12. Przyjecie tej zasady, opiera¢ sie¢ musi na zalozeniu, ze w tresci kaz-

dentéw prawa i administracji, Torun 2005, s. 180-181.
7 Airey przeciwko Irlandii, wyrok ETPC z 09.10.1979 r., nr skargi 6289/73, P, C. i S. przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok ETPC z 16.07.2002 r., nr skargi 56547 /00.
¥ Artico przeciwko Wlochom, wyrok ETPC z 13.05.1980 r., nr skargi 6694 /74.
¥ Marckx przeciwko Belgii, wyrok ETPC z 13.06.1979 ., r. nr skargi 6833 /74.
® X.iY. przeciwko Holandii, wyrok ETPC z 26.03.1985 r., nr skargi 8978 /80.
' Plattform Arzte fiir das Leben przeciwko Austrii, wyrok ETPC z dnia 17.10.1985 r., nr skargi
10126/ 82.
Osman przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok Wielkiej Izby ETPC z 28.10.1998 r., nr
skargi 23452 /94.
Airey przeciwko Irlandii.
® 8. H.iin. przeciwko Austrii, wyrok ETPC z 01.04.2010 ., nr skargi 87813 /00.
®  Belgijska sprawa jezykowa, wyrok ETPC z 23.07.1968 r., skargi nr 1474/62; 1677/62,
1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64: It goes without saying that regulation must never
injure the substance of the right (...) nor conflict with other rights enshrined in the Convention”.
Golder przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu; P. van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory and Prak-
tice of the European Convention on Human Rights, Deventer-Boston 1990, s. 575-578.
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dego z praw i wolnoéci gwarantowanych Konwencja zawierajg sie
pewne elementy podstawowe, istnienie ktérych jest konieczng prze-
stankg zachowania przez to prawo lub wolnos¢ swej tozsamosci.
Innymi stowy, Paristwom przystuguje swoboda modyfikowania i ogra-
niczania praw i wolnosci, ale owe modyfikacje i ograniczenia nie mogg
iS¢ tak daleko, by przekredleniu ulegla podstawowa tres¢ (istota)
danego prawa lub wolnosci. Ograniczenia danego prawa naruszaja
jego istote, jezeli nie znoszac go, powoduja w praktyce, ze nie moze
by¢ ono realizowane i przestaje petni¢ swoja funkcje”. Réwniez uzalez-
nienie realizacji prawa od uznania wiadzy publicznej godzitoby w jego
istote”. Zakaz naruszania istoty praw czlowieka nie jest tozsamy
z zasadg proporcjonalnosci, a stanowi samodzielng przestanke ograni-
czenia praw. Oznacza to, ze w normalnych warunkach istniejg przy-
padki kiedy ograniczenie byloby ,konieczne w demokratycznym
spoteczenistwie”, ale Konwencja go nie dopuszcza jako wkraczajacego
w istote wolnosci lub prawa®.

II

Celem niniejszego opracowania jest préba zastosowania tych
narzedzi interpretacyjnych do wytyczenia granic zastosowania art. 12
EKPC [Prawo do zawarcia matlzenstwa], na tle orzeczenia ETPC
w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii”. Powotany przepis stanowi,

27

B. Banaszak, Prawa Czlowieka w Nowej Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, Przeglgd Sejmowy
1997, nr 5, s. 56.

D. Hesselberger, Das Grundgesetz. Kommentar fiir die politische Bildung, Neuwied 1999,
s. 168.

Por. W. Berg, Staatrecht: Grundriss des Staatsorganisationsrecht und der Grundrechte, Stuttgart
2001, s. 147 i cytowane przez niego orzecznictwo niemieckiego TK w sprawach regulacji
antyterrorystycznych.

*  Wyrok ETPC z 24.06.2010 r., nr skargi 30141/04, prawomocny od 22.11.2010 r., kiedy to
Trybunat nie uwzglednit wniosku o przekazanie sprawy do Wielkiej Izby. Problematyka
ta coraz czesciej pojawia sie na wokandzie Trybunatu. Wystarczy wskaza¢, ze 27.04.2009
r. Trybunat zakomunikowat rzadowi francuskiemu skarge dwoéch mezczyzn, ktérych
malzenistwo zawarte przez burmistrza Noél Mamere zostalo uniewaznione (Chapin
i Charpantier przeciwko Francji, nr skargi 40183/07). Pojawiaé sie bedzie jeszcze czesciej,
bo w chwili obecnej jesteSmy $wiadkami tego, jak radykalnym przemianom ulega tak
wydawaloby sie stabilna instytucja spoteczna jak matzenistwo (zob. F. Swennen, O Tem-
pora, O Mores! The Evolving Marriage Concept and the Impediments to Marriage, [w:] M.
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ze mezczyzna i kobieta w wieku matzeniskim majg prawo do zawarcia
malzernistwa i zaloZenia rodziny, zgodnie z prawem krajowym regulu-
jacym korzystanie z tego prawa.

Analizowane orzeczenie to zapadlo w nastepujacym stanie fak-
tycznym: W 2002 roku Horst Michael Schalk i Johann Franz Kopf
zamierzali zawrze¢ zwigzek malzenski. Wiladze administracyjne
odméwily im tego prawa, powolujac sie treé¢ art. 44 austriackiego
Kodeksu cywilnego, w my3l ktérego matzeristwo moga zawrze¢ tylko
osoby odmiennej pici. Tak samo orzekt austriacki Trybunal Konstytu-
cyjny”. W zwigzku z tym obydwaj wniesli skarge do Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka. Zarzucili w niej naruszenie art. 12 przez
to, ze nie mogli zawrze¢ matzenistwa oraz art. 14 w zw. z art. 8 przez
to, ze nie mieli do dyspozycji alternatywnej wobec matzenristwa formy
uznania przez prawo ich zwigzku™.

Trybunat rozpoczat analize od stwierdzenia, Ze chociaz nie miat
do tej pory szansy wypowiedzenia si¢ na temat matzeristw homosek-
sualnych, to pewne wskazéwki interpretacyjne mozna wysnu¢ z jego
orzecznictwa dotyczacego malzenistw transseksualistow. Przypomnial,
ze poczatkowo uznawat, ze Konwencja nie naktada na paristwa-strony
obowiazku umozliwienia transseksualiScie zawarcia matzenstwa
z osoba tej samej pici w ktdrej sie urodzit i ktérg zmienit™. Stanowisko
to zmienit, po tym jak okazato sie, ze wigkszos¢ panstw Rady Europy
na takie matzenstwa zezwala.

Trybunat stwierdzit, Ze matzefistwom oséb tej samej plci sprzyja
tres¢ art. 9 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, a wspoéicze-
sna koncepcja matzeristwa jest inna niz w koricu lat 40-tych, kiedy two-
rzono Europejska Konwencje Praw Cziowieka™. Trybunat wskazat, ze
analizowany w izolacji o innych przepiséw Konwengji art. 12 mégtby

Antokolskaia (red.), Convergence and Divergence of Family Law in Europe, Antwerpia 2007,
s.127).

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 12.12.2003 r., sygn. B 777/03.

W skardze podniesiono takze zarzut naruszenia art. 1 Pierwszego protokotu dodatko-
wego do EKPC, przez to, ze nie osiggali pewnych korzysci finansowych, zwlaszcza w sfe-
rze prawa podatkowego. Poniewaz jednak skarzacy watku tego w Zaden sposéb nie
rozwineli (nie przytoczyli jakichkolwiek faktéw na poparcie zarzutu), ta cze$é skargi
zostala uznana za oczywiscie bezzasadng (zob. §§ 111-115wyroku).

Rees przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, §§ 49-50.
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by¢ interpretowany w sposéb nieimplikujacy, ze daje on prawo do
matzeristwa tylko osobom odrebnej pici. Jednakze jesli sie zwazy, ze
wszystkie inne przepisy Konwencji méwia o , kazdym” (,,kazdej oso-
bie”), okresleniu plci os6b uprawnionych z art. 12 nalezy przyzna¢
normatywne znaczenie. Trybunat wskazat tez, ze w chwili tworzenia
Konwencji matzeristwo byto w sposéb oczywisty rozumiane jako zwia-
zek 0s6b odmiennej pici.

W art. 12 pomieszczono zaréwno prawo do zawarcia malzen-
stwa jak i zalozenia rodziny. W aktualnym orzecznictwie Trybunatu
podkresla sie wprawdzie, iz to, ze dana para nie moze pocza¢ dziecka
nie wplywa na jej prawo do zawarcia matzeistwa™, ale ,nie pozwala
to na wyciggniecie zadnych wnioskéw” w kwestii malzeristw homo-
seksualnych.

Poniewaz skarzacy odwotywali sie raczej do doktryny ,zywego
instrumentu” niz do dostownego brzmienia przepisu, Trybunat
odnidst sie przede wszystkim do tej pierwszej kwestii. Zdaniem Try-
bunatu — bezsporne — zmiany w rozumieniu instytucji malzenistwa
jakie zaszlty od chwili przyjecia Konwengji, nadal nie doprowadzity do
europejskiego konsensusu w sprawie matzeristw homoseksualnych
(jak wskazano nizej, sa one dopuszczalne w zdecydowanej mniejszosci
panstw europejskich), co odréznia niniejsza sprawe od spraw mat-
zenstw transseksualistow. Malzenstwa tych ostatnich byly w chwili
wydania wyroku w sprawie Goodwin dopuszczalne w wiekszosci
panstw Rady Europy i — niezaleznie od powyzszego — sprawa ta doty-
czyla matzenstw miedzy osobami ktére w chwili zawarcia matzeristwa
byty juz odrebnej pici.

Trybunat odnotowal, Zze art. 9 Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej stanowigcy odpowiednik art. 12 EKPC nie zawiera
wzmianki o ,mezczyZnie i kobiecie”, co bylo zabiegiem celowym,
majacym rozszerzy¢ jego zakres podmiotowy w stosunku do innych

Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu; wskaza¢ jednak nalezy, ze nawet po
wydaniu tego wyroku Trybunal nadal uznawal matzefistwo w rozumieniu art. 12 za
zwigzek mezczyzny i kobiety (decyzje Wena i Anita Parry przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu, z 28.11.2006 r., nr skargi 42971/05, oraz R. i F. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, z
28.11.2006 r., nr skargi 35748/05).

Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 98.
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miedzynarodowych instrumentéw. Odnoszac sie do argumentu
wywiddl, ze przez odwotanie sie do zasad okreslonych prawem krajo-
wym art. 9 pozostawia paristwom nalezagcym do UE swobode odno-
$nie tego czy uznawaé, ze pary homoseksualne maja prawo do
zawarcia malzenstwa. Innymi stowy nie stwarza ku temu przeszkod
(matzefistwo nie musi by¢ koniecznie zwigzkiem dwéch oséb o réznej
plci), ale tez tego nie nakazuje. Podobnie, zdaniem Trybunatu nalezy
obecnie rozumie¢ art. 12 Konwencji. Koncepcja malzenistwa jako insty-
tucji gleboko zakorzenionej w spotecznym kontekscie rézni si¢ — nie-
kiedy znacznie - w zaleznoéci od pogladéw konkretnego
spoteczenistwa i Trybunal nie uznat za stosowane zastepowania wtadz
krajowych w ustalaniu jej tresci®.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat stwierdzit, ze art. 12 EKPC
nie daj parom homoseksualnym prawa do zawarcia malzeristwa,
a wiec nie doszto do jego naruszenia.

Zdaniem Trybunalu w sprawie ma zastosowanie art. 8 w zw.
z art. 14 EKPC, albowiem wspélne pozycie homoseksualistow moze
by¢ zaklasyfikowane jako rodzaj ,zycia rodzinnego” (dotychczas Try-
bunat rozpatrujgc skargi na podstawie wskazanych przepiséw ograni-
czal si¢ do stwierdzenia, Ze takie pozycie powinno by¢ chronione jako
forma ,zycia prywatnego”). Zdaniem Trybunatu pojecie rodziny
w rozumieniu art. 8 (under this provision — podkreélenie P. D.) nie jest
ograniczone do zwigzkéw opartych na matzeristwie i moze rozciggac
sie na inne wiezi de facto rodzinne, w ktérych strony Zyja razem poza
matzenistwem. Dziecko urodzone z takiego zwigzku jest ipso iure cze-
$cig tej rodziny, od chwili i z racji samego faktu urodzenia”. Trybunat
uwzglednit tez, ze w prawie wspdélnotowym pojecie ,,rodziny” stoso-
wane bywa takze na okreSlenie zwigzku homoseksualnych partne-

% B.iL. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok ETPC z 13.09.2005 r., nr skargi 36536/02,
§36.

¥ Elsholz przeciwko Niemcom, wyrok Wielkiej Izby ETPC z 17.07.2000 r., nr skargi 25735/94,
§ 43, Keegan przeciwko Irlandii, wyrok ETPC z 26.05.1994 r., nr skargi 16969/90, § 44, John-
ston i in. przeciwko Irlandii, wyrok ETPC z 18.12.1986 r., nr skargi 9697 /82.
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ré6w™. Miat tez na uwadze to, ze w 6 spoéréd 47 paristw Rady Europy
osoby tej samej plci moga zawiera¢ malzeristwa, a w kolejnych 13*
moga zawiera¢ podobne matzeristwom zwigzki partnerskie. W tym
stanie rzeczy, za sztuczng nalezaloby uzna¢ konstrukcje wedle ktérej
tego rodzaju pary nie prowadza ,,zycia rodzinnego” w rozumieniu art.
8, tym bardziej, ze sa w stanie tworzy¢ zwigzki réwnie stabilne co
zwigzki par heteroseksualnych.

Zdaniem Trybunatu nie doszto do naruszenia art. 14 w zw. z art.
8, albowiem od 1 stycznia 2010 roku w Austrii zycie weszta ustawa
o zarejestrowanych zwigzkach partnerskich (Eingetragene Partnerschaft-
Gesetz), ktéra umozliwiala osobom tej samej pici zawarcie zarejestro-
wanego zwigzku o statusie niemal takim samym jak malzeristwo®.
Wobec tego, ze w omawianej kwestii europejski konsensus dopiero sie
wylania®” (wigkszo$¢ powotanych wyzej regulacji rozszerzajacych
prawa os6b homoseksualnych powstata w ostatniej dekadzie), ustawo-
dawcy austriackiemu nie mozna uczyni¢ zarzutu, ze ustawy o zwiaz-
kach partnerskich nie wprowadzil wczesniej.

*  Dyrektywa Rady 2003/86/WE z dnia 22.09.2003 r. w sprawie prawa do aczenia rodzin
(Dz.U. L 251 z 3.10.2003 r., s. 12); Dyrektywa 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 29.04.2004 r. w sprawie prawa obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin do
swobodnego przemieszczania sie i pobytu na terytorium Panstw Cztonkowskich (Dz.U.
L 158 z 30.04.2004 r., s. 77). W literaturze polskiej zob. na ten temat C. Mik, Ochrona
rodziny w europejskim prawie wspélnotowym, [w:] T. Jasudowicz (red.), Prawa rodziny, prawa
w rodzinie w Swietle standardéw miedzynarodowych, Torun 1999, 140-146.

Belgia, Holandia, Norwegia, Portugalia, Hiszpania, Szwecja. Ostatnio mozliwos¢ taka
wprowadzita Islandia.

# Andora, Austria, Czechy, Dania, Finlandia, Francja, Niemcy, Wegry, Islandia, Luksem-
burg, Stowenia, Szwajcaria, Zjednoczone Kroélestwo.

Pewne réznice dotycza jedynie formy zawarcia zwigzku, mozliwosci wspélnego przy-
sposobienia, ktére jest dostepne jedynie matzonkom, oraz niemoznosci ubiegania si¢

41

homoseksualnej pary o sztuczne zaplodnienie. Trybunat uznat analizowanie tych réznic
za zbedne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, bo skarzacy nie powotywali si¢ na to, by
dotykaly ich ograniczenia zwigzane ze sztucznym zaptodnieniem lub adopcja.

M. O'flaherty [w:] D. Moeckli i in. (red.), International Human Rights Law, Nowy Jork,
2010, 335-338. W literaturze polskiej zob. na ten temat M. Filar, Status prawny homoseksu-
alizmu w prawie polskim na tle prawa poréwnawczego i miedzynarodowego, [w:] J. Biatocerkie-
wicz i in. (red.), Ksigga jubileuszowa profesora Tadeusza Jasudowicza, Torun 2004, s. 113-122.
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III

Przypomnie¢ nalezy, ze cho¢ art. 12 EKPC nie zawiera klauzuli
limitacyjnej podobnej do ust. 2 przepiséw art. 8-11, nie mozna uznac,
ze gwarantuje prawo o charakterze absolutnym. Wynika to (1)
z wybranej przez autoréw Konwencji formuly uprawniajgcej panistwa-
strony do ,regulacji korzystania” z tego prawa, przy czym regulacja ta
musi by¢ (2) przewidziana , przepisami prawa”. Z kolei zakres pod-
miotowy prawa jest ograniczony do (3) ,mezczyzny i kobiety w wieku
malzenskim”. Wyrok w sprawie Schalk i Kopf analizowany przez pry-
zmat zaprezentowanych juz ogélnych zasad interpretacji EKPC daje
dobra podstawe do wytyczania aktualnych granic prawa do zawarcia
malzenstwa.

Punktem wyjscia musi by¢ przyjecie, iz ewentualne ograniczenia
nie mogg narusza¢ innych postanowiern Konwengji (w szczegdlnosci
art. 8 ust. 2). Przede wszystkim wskazac¢ jednak nalezy, iz rolg ustawo-
dawcy krajowego jest jedynie ,uregulowanie” zasad wykonywania
prawa do matzenistwa®, co prowadzi do wniosku, ze owa regulacja nie
moze jednostce prawa do malzeristwa catkowicie odebra¢ lub w inny
spos6b naruszy¢ istoty prawa*'. Z orzeczenia Schalk i Kopf wynika jed-
noznacznie, ze zdaniem Trybunatu nie narusza istoty prawa do mat-
zenstwa to, ze ze wzgledu na orientacje seksualng nie ma partnera
z ktérym dana osoba moglaby malzenstwo zawrze¢. Trybunat nie
dostrzega naruszenia Konwencji w tym, ze Panistwo pozwala homo-
seksualiScie na zawarcie malzeristwa jedynie z osobami odmiennej
plci, ktérymi nie jest on zainteresowany, przez co matzeristwo staje sie
dla niego de facto (cho¢ nie de iure) niedostepne.

Ograniczenie prawa do zawarcia malzenistwa wylgcznie do os6b
odmiennej pici wywodzi Trybunat takze z jezykowego brzmienia

43

Hamer przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, decyzja z 13.10.1977 r., nr skargi 8186/78.
Draper przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, orzeczenie z 10.17.1980 r., nr skargi 7114/75.
Wskazujac na zakres dopuszczalnych regulacji wskazaé nalezy, ze Trybunal nie uwaza,
by istote prawa do zawarcia malzenistwa naruszal zakaz bigamii lub rozwodéw, bo
potencjalny bigamista lub rozwodnik juz ze swego prawa do zawarcia matzeristwa sko-
rzystali (Johnston i in. przeciwko Irlandii, wskaza¢ nalezy, ze z § 18 powotanego wyroku
wynika, Ze jesli prawo krajowe pozwala na rozwdéd, nie powinien by¢ on przeszkoda
w ponownym malzenstwie).
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przepisu — wzmianki o tym, Zze nie przystuguje ono ,kazdemu”, ale
,mezczyznie i kobiecie”, co nie moglo by¢ przypadkiem, a musiato
by¢ swiadomym wyborem twércéw Konwencji. Argumentacja ta jest
podatna na krytyke. Po pierwsze, wyglada na arbitralng, skoro nie
odwotuje sie wprost do przebiegu travaux préparatoires, a jedynie do
subiektywnego wrazenia Trybunalu o tym jak jego zdaniem one prze-
biegaty. Po drugie, przydanie wyktadni jezykowej decydujacego zna-
czenia oznaczatoby odejscie od doktryny ,zywego instrumentu”,
z ktérej wynika, Zze tre$¢ praw zagwarantowanych Konwencja moze
réznié sie od ich rozumienia w 1950 roku. Po trzecie w koncu lat 40-
tych, koncepcja matzeristwa jako zwigzku oséb odmiennej pici byta
oczywista i jedyna mozliwa. Uznanie, ze twércy Konwencji przewi-
dzieli jej ewolucje i Swiadomie zajeli stanowisko we wspoéiczesnej
debacie na temat, raziloby ahistorycznoscig. Po czwarte, na gruncie
jezykowym stwierdzenie ,,mezczyzna i kobieta majg prawo do zawar-
cia malzenistwa” jest rownoznaczne stwierdzeniu ,mezczyzna ma
prawo do zawarcia malzenistwa i kobieta ma prawo do zawarcia mat-
zenstwa”. Takie ujecie oznaczatoby, ze wzmianka o piciach stuzyta nie
tyle wylaczeniu matzeristw homoseksualnych poza granice art.12, ale
szczegoblnie dobitnemu podkreslenie ze prawo o ktérym w nim mowa
sluzy na jednakowych zasadach zaréwno kobiecie jak i mezczyZnie,
podkresleniu ich réwnosci w prawie. Owe stabosci wskazuja, ze
w omawianym punkcie wyktadnia jezykowa nie moze by¢ uznana za
pewng i niewzruszalna granice prawa do zawarcia malzeristwa jako
zwigzku 0s6b odmiennej pici. Nie mozna wykluczy¢, ze w przysziodci
Trybunat od niej odstapi.

Dla Trybunatu zawsze bylo oczywiste, ze , malzeristwo” o kto-
rym mowa w art. 12 ma charakter monogamiczny®. Jest to poglad
stuszny. Opiera si¢ bowiem przede wszystkim na jezykowej wyktadni
przepisu, ktéry méwi o ,mezczyznie i kobiecie” a nie , mezczyznach

* Johnston i in. przeciwko Irlandii, § 18 oraz orzeczenia w sprawach: X. przeciwko Zjednoczo-

nemu Krélestwu z 22.07.1970 r., nr skargi 3898/68, M. i O. M. przeciwko Holandii
z 05.10.1987 r., nr skargi 12139/86, E. A. i A. A. przeciwko Holandii, z 06.01.1992 r., nr
skargi 14501/89, Bibi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 29.06.1992 r., nr skargi
19628/92.
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i kobietach”*’. Nadto zakorzeniony jest w europejskiej tradycji prawnej
opartej nie na przesadach, ale na obiektywnych, jakosciowych rézni-
cach jakie zachodza w relacjach miedzy dwoma osobami (uktad sto-
sunkéw w diadzie), a uktadem stosunkéw miedzy co najmniej trzema
osobami (uktad stosunkéw w triadzie lub innej matej grupie spotecz-
nej)”’. W orzeczeniu Schalk i Kopf nie ma nic co pozwalatoby podwazy¢
takie rozumienie malzenistwa, jako ,prawnego uznania zwigzku
dwéch 0s6b”*. Istnienie owej obiektywnej réznicy sprawia, ze mono-
gamiczno$¢ malzenstwa nie wydaje si¢ by¢ elementem ktéry mogtby
podlegaé¢ zmianie w ramach doktryny ,zywego instrumentu”.

Z orzeczenia Schalk i Kopf wynika takze, iz matzeristwo — tak jak
je rozumie Trybunal — oparte by¢ musi na $wiadomej i swobodnej zgo-
dzie matzonkéw. Zatem w chwili jego zawarcia musza by¢ oni w sta-
nie taka zgode wyrazi¢”, co oznacza, ze nie moga by¢ zbyt mtodzi.
Tym samym granica prawa do zawarcia malzenstwa jest pojecie
,wieku matzeniskiego”, ktérego Konwencja nie precyzuje, ale ktéry nie
moze by¢ zbyt niski (rozciggaé sie na dzieci)”. Oznacza to, ze zawarcie
malzenistwa waznego w okreslonej tradycji etnicznej, spotecznej czy
religijnej nie implikuje, by zwigzek ten musial by¢ uznany za ,matzen-
stwo” przez prawo paristwowe’'.

* W tekscie francuskim ['homme et la femme a nie les hommes et les femmes. Polskie oficjalne

tlumaczenie Konwencji (Dz. U. z 1993 roku, Nr 61, poz. 284), arbitralnie nie uwzglednia
francuskiej wersji tekstu, w mysl art. 66 ust. 4 EKPC réwnie autentycznej co angielska.

W diadzie istnieje poczucie zagrozenia jej wewnetrznych stosunkéw przez $mieré,
w triadzie pojawia sie poczucie statosci; tylko w diadzie mozliwe jest pojawienie sie
intymnosci jako cechy tej struktury podczas gdy tylko triada stanowi dla cztonkéw
rodzaj zewnetrznej catosci; tylko w triadzie pojawia si¢ delegowanie obowigzkow
i odpowiedzialnosci; pojawienie si¢ , kozla ofiarnego” w diadzie ja dezintegruje, podczas
gdy w triadzie moze doprowadzi¢ do jej przebudowy (G. Simmel, Socjologia, Warszawa
1975, s. 111-226 i 395-411).

P. Pogodziriska, Status prawny matzeristwa i zwigzkéw partnerskich w Unii Europejskiej, [w:]
C. Mik (red.), Prawa cztowieka w XXI wieku. Wyzwania dla ochrony prawnej, Toruni 2005, s.
162.

¥ P.van Dijk, G.J.H. van Hoof, op. cit., s. 442.

*  Juz w decyzji Khan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 07.07.1986 r., nr skargi 11579/85,
Komisja orzekta, ze nie narusza Konwencji zakazanie skarzagcemu matzeristwa z dziew-
czynka ktéra miata 14 i %2 roku.

X. przeciwko Niemcom, decyzja z 18.12.1974 r., nr skargi 6167/73, Hopic i Hopic-Destanova
przeciwko Holandii, decyzja z 04.07.1991 r., nr skargi 13158 /87.
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Dodaé¢ nalezy, ze cho¢ w sprawie Marckx Trybunal wprost
odmoéwil zajecia stanowiska odnosnie tego czy z art. 12 wynika prawo
do nie zawierania matzenstwa, to ogélne zasady wypracowane w jego
orzecznictwie” wyraznie wskazuja, ze taki negatywny aspekt prawa
do matzenistwa istnieje. Takze i w tym zakresie orzeczenie Schalk i Kopf
nie wprowadza zadnej modyfikacji. Zawarcie malzeristwa nie
powinno rodzi¢ dla jednostki ujemnych skutkéw™. Oznacza to, ze
kazda jednostka moze podjgé decyzje o niezawieraniu zwigzku mat-
zenskiego i zyciu samodzielnym lub w konkubinacie, co oczywiscie
nie wyklucza prawa panstw do tworzenia zachet do zawierania mat-
zenstw (ulgi podatkowe, §wiadczenia socjalne itp.)™. Oczywiste jest, ze
owe zachety musza by¢ stosowane bez dyskryminacji, do wszystkich
zwigzkéw uznawanych przez prawo krajowe za matzeristwa.

Prawo do zawarcia malzenstwa ma zaréwno aspekt negatywny
jak i pozytywny™. (Nie siega on jednak tak daleko, aby naklada¢ na
Panistwo  obowigzek znalezienia skarzacemu odpowiedniego
partnera/partnerki na meza/zone). Pafistwo ma obowigzek powstrzy-
ma¢ sie od krokéw, ktére uniemozliwityby matzeristwo osobom ktére
je — zgodnie z prawem krajowym — planujg. Oznacza to zakaz wydale-
nia lub deportacji poza granice kraju, jesli 6w akt miatby uniemozliwi¢
wstgpienie w zwigzek matzeriski (jesli plany malzeniskie partneréw sa
skonkretyzowane i nie mozna oczekiwad, ze zostang one zrealizowane
za granicg (np. narzeczeni nie mogg polaczy¢ sie w innym kraju)™.

> Young James i Webster przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok ETPC z 13.08.1981 r., nr

skarg 7601/76 1 7806/77.
*  Chyba, ze jednostka wczeéniej zobowiazata si¢ nie zawiera¢ malzeristwa, co moze mieé
znaczenie w przypadku oséb zatrudnionych przez instytucje religijne.
Lindsay przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, decyzja z 11.11.1986 r., nr skargi 11089/84, G.
A. B. przeciwko Hiszpanii, decyzja z 30.08.1993 r., nr skargi 21173 /93, Saucedo Gomez prze-
ciwko Hiszpanii, decyzja z 26.01.1999 r., nr skargi 37784 /97.
Zob. C. Mik, Teoria obowigzkéw pozytywnych paristw-stron traktatéw w dziedzinie praw czlo-
wieka (na przykladzie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka), [w:] J. Biatocerkiewicz i in.
(red.), Ksigga jubileuszowa profesora Tadeusza Jasudowicza, Torun 2004, s. 257-276; M.A.
Nowicki, Europejska Konwencja Praw Cztowieka: obowigzek paristwa aktywnej ochrony podsta-
wowych praw i wolnosci, [w:] H. Machiniska (red.), 60 lat Rady Europy. Tworzenie i stosowanie
standardéw prawnych, Warszawa 2009, s. 157-184.
X. przeciwko Niemcom, decyzja z 12.07.1976 r., nr skargi 7175/75, X. przeciwko Niemcom,
decyzja z 16.07.1965 r., nr skargi 2535/65, X. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok
7 03.10.1972 r., nr skargi 5301/71.
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Podobnie sprzeczne z Konwencjg bytoby uniemozliwienie zawarcia
malzenistwa osobie pozbawionej wolnosci”. Ze stanowiska ETPC
w sprawie Schalk i Kopf wynika, ze cho¢ panistwo nie ma obowigzku
uznawania matzeristw homoseksualnych, jesli sie na to zdecyduje nie
moze ich traktowac inaczej niz tradycyjne. Zatem musi umozliwi¢ re-
alne korzystanie z tego prawa zgodnie z wyzej wskazanymi zasadami.

Z prawem do zawarcia matzefistwa zwigzane jest prawo do zato-
zenia rodziny. Na wzajemny zwigzek tych praw wskazuje chociazby
to, ze zostaly one pomieszczone w tym samym przepisie Konwencji,
uzycie stéw o regulacjach krajowych odnoszacych si¢ do wykonywa-
nia ,tego” (w liczbie pojedynczej) prawa, powigzanie obydwu praw
z wiekiem malzenskim. Jednakze nie oznacza to, ze art. 12 chroni mat-
zenstwo tylko i wylacznie jako podstawe rodziny. W orzecznictwie
strasburskim podkres$la sie ze jest to jego ,podstawowa”, a wiec nie
,jedyna” funkcja, albowiem pojecie ,zycia rodzinnego” (art. 8 EKPC)
ewoluowato od czasu powstania Konwencji, aby obja¢ takze inne
formy niz rodzina oparta na tradycyjnym matzenstwie™. W szczeg6l-
noéci wiezi rodzinne moga wynikaé nie tylko z pokrewienistwa, ale
takze z adopcji”. Zdaniem Trybunatu z prawa do zalozenia rodziny
o ktérym mowa w art. 12 EKPC nie wyptywa prawo do adopcji®. Nie
mozna uznaé tego stanowiska za bezdyskusyjne. Oczywiscie wtadze
publiczne maja istotny margines swobody oceny regulujac kwestie
adopgji, tego kto i w jakich warunkach moze adoptowac — ale co do
zasady trudno przyjaé, ze jesli wiezi wynikte z adopcji to wiezi
rodzinne i je$li komu$ przystuguje prawo do zalozenia rodziny, to nie
ma on prawa do zalozenia tejze przez adopcje. Prawo do zalozenia
rodziny implikuje, ze po skorzystaniu z prawa do zawarcia matzen-
stwa matzonkowie majg prawo do wspélnego pozycia (jako rodzina)®,
a wiec takze z dzie¢mi, ktére majg prawo adoptowac. Orzecznictwa

¥ Postanowienie polskiego SN z 27.05.2003 r., IV KK 63/03, Lex 80281 i w tej samej sprawie
(Frasik przeciwko Polsce) wyrok ETPC z 05.01.2010 r., nr skargi 22933/02; podobnie ETPC
w wyroku Jaremowicz przeciwko Polsce z 05.01.2010 r., nr skargi 24023 /03.

Rees przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 19.

X. 1 Y. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, orzeczenie z 15.12.1977 r., nr skargi 7229/75, §
32.

van Oosterwijck przeciwko Belgii, orzeczenie z 01.03.1979 r., nr skargi 7654/76, § 34-35,
Frette przeciwko Francji, wyrok ETPC z 26.02.2002 r., nr skargi 36515/97.
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Trybunatu na tle art. 8 EKPC wskazuje, ze nie jest dopuszczalne
odmoéwienie homoseksualisci prawa do adopgji, tylko ze wzgledu na
jego orientacje seksualng™. Natomiast w orzeczeniu Schalk i Kopf wska-
zano, ze cho¢ Konwencja nie wymaga aby Paristwa uznaly prawo
homoseksualistéw do zawarcia malzenistwa i zalozenia rodziny, abso-
lutnie tego nie zakazuje. Z kolei uznanie jakiego$ prawa przez pani-
stwo nie moze by¢ niepelne i mie¢ charakteru dyskryminujacego®.
Prowadzi to do wniosku, Ze w razie prawnego uznania malzeristw
homoseksualnych, ewentualne ograniczenie ich w dostepie do adopcji
(w poréwnaniu z malzefistwami heteroseksualnymi) bylyby nie do
utrzymania.

Prawo do zawarcia malzeristwa nie nalezy do praw niederogo-
walnych (art. 15 EKPC), i formalnie rzecz biorac orzeczenie Schalk
i Kopf niczego w tym wzgledzie nie zmienia. Rzecz jednak w tym, ze
przedstawiona wyzej analiza stanowiska Trybunatu co do granic inter-
pretacji tego prawa pozwala przyjaé, ze trudno bytoby wskazaé przy-
padki w ktérych — w razie wojny lub innego niebezpieczenistwa
publicznego zagrazajgcego zyciu narodu — uchylenie sie¢ od zobowig-
zan zwigzanych z poszanowaniem tego prawa $ciSle odpowiadatoby
wymogom sytuacji i stuzyloby odwréceniu owego niebezpieczen-
stwa®. Innymi sfowy nie sposéb wskaza¢ przypadkéw, w ktérych
derogacja zobowigzan wynikajacych z art. 12 EKPC bytaby dopusz-
czalna w trybie art. 15.

Abdulaziz, Cabales i Balkandali przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok ETPC
z28.05.1985 r., nr skarg 9214 /80,9473 /811 9474 /81.

Salgueiro da Silva Mouta przeciwko Portugalii, wyrok ETPC z 21.12.1999 r., nr skargi
33290/96, E. B. przeciwko Francji, wyrok Wielkiej Izby ETPC z 22.01.2008 r., nr skargi
43546/02.

Podobnie w wyroku S. H. i in. przeciwko Austrii, § 74, gdzie Trybunat stwierdzil, ze choé¢
Konwencja nie naklada na Panistwa obowigzku uregulowania zaptodnienia in vitro, jesli
takie regulacje powstang, nie mogg by¢ dyskryminujace. Innymi stowy to, ze Konwencja
nie wymaga wlgczenia do prawa wewnetrznego jakiej$ instytucji, nie oznacza, ze w razie
jej wprowadzenia moze by¢ ona uksztaltowana w sposéb dowolny i dyskryminujacy
(zob. tez podobnie co do istoty w wyrokach ETPC: Petrovic przeciwko Austrii,
2 27.07.1998 r., nr skargi 20458/92,§ 22 oraz P. B. i ]. S. przeciwko Austrii, z 22.07.2010 r., nr
skargi 18984/02, § 34).

%  Zob. O. de Schutter, International Human Rights Law, Cambridge 2010, s. 530-547.
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Tadeusz Jasudowicz

Dyskrecjonalne kompetencje
administracji w Swietle orzecznictwa
strasburskiego

1. Rozwazania wstepne

To, co w nauce europejskiej kojarzy si¢ z pojeciem ,dyskrecjo-
nalnych kompetencji”, dalekie jest od jednoznacznosci. Trudno sie
temu dziwi¢. Zauwazmy, ze samo pojecie ,dyskrecji” jest dwu-
znaczne: moze si¢, bowiem kojarzy¢ z ,,dyskretnoscig”, a wiec z czyms
prywatnym, intymnym, ale réwnie dobrze — z drugiej strony — moze
sie kojarzy¢ z , dyskrecjonalnoscig”, a wiec ze swobodg, elastycznoscia,
daleko posunietym luzem. W potaczeniu z drugim czionem powyz-
szego tytulu opracowania, a wiec z kompetencjami administracji,
bedzie mi chodzi¢ wtasnie o to drugie znaczenie, kojarzace sie ze swo-
bodg funkcjonowania i podejmowania decyzji, z luzem w dziataniu.

W nauce polskiej w ogéle, a w polskiej nauce prawa administra-
cyjnego w szczegllnosci, nie jest obiegowym pojecie , kompetencji
dyskrecjonalnej”; czesciej méwi sie o ,uznaniu administracyjnym”. E.
Ochendowski, rekonstruujgc ,pojecie uznania administracyjnego”,
pisze: ,Uznanie administracyjne istnieje wéwczas, gdy administracja
dla urzeczywistnienia stanu prawnego moze wybiera¢ miedzy roéz-
nymi rozwigzaniami. Uznanie wystepuje wtedy, gdy norma prawna
nie determinuje w sposéb jednoznaczny konsekwengji (skutku) praw-
nego, lecz pozostawia w sposéb wyrazny wyboér organowi administra-
cyjnemu. Inaczej méwigc — ustawa pozwala na wyboér nastepstwa
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dokonanie takiego prawnego, przy czym mozna dokonywaé wyboru
miedzy dwiema lub wigcej mozliwo$ciami”".

R. Mizerski uzywa, co prawda — za Europejskim Trybunatem
Praw Czlowieka — pojecia ,kompetencje dyskrecjonalne”?, we wia-
snych wypowiedziach jakby jednak wolat méwié¢ o ,swobodzie decy-
zyjnej organéw wiladzy publicznej” albo o ,uznaniowosci wiadzy
wykonawczej”’.

M.A. Nowicki traktuje jako réwnoznaczne pojecia administrative
discretion, pouvoir administratif discretionnaire i ,,swoboda administra-
cyjna”, wyjasniajac, ze ,przepisy, ktére daja wladzom takie upraw-
nienia, nie sg sprzeczne z zasadg, ze ingerencja musi by¢ przewidziana
przez prawo, jesli zakres swobody i sposéb korzystania z niej sg okre-
Slone wystarczajgco jasno z uwzglednieniem tego, aby jednostka byta
w wystarczajacy sposéb chroniona przed arbitralnoscig”*.

P. van Dijk i G.J.H. van Hoof zauwazali, ze ,(...) moze si¢ okaza¢
konieczne przyznanie wladzom krajowym pewnej dyskrecji, jesli
wzgledy praktyczne, ktére zazwyczaj maja wysoce faktyczny charak-
ter, wyraznie dominujg nad wzgledami zgodnosci z prawem””. Odnosi
sie¢ wrazenie, ze obszar kompetencji dyskrecjonalnej znajduje si¢ poza
obszarem prawa, co wprawdzie odpowiadaloby prawdom dawnej tra-
dycji, ale czego nie da si¢ pogodzi¢ z podstawowymi zatozeniami rule
of law. Nowsze wydanie tego podrecznika na szczescie jest juz wolne
od tego rodzaju niejasnosci’.

E. Ochendowski, Prawo administracyjne. Czes¢ ogélna, Wydawnictwo Comer, Toruri 1994,
s. 108.

R. Mizerski, Test legalnosci w Europejskiej Komvencji Praw Czlowieka, Wydawnictwo Sej-
mowe, Warszawa 2009, s. 199 — dwukrotnie w kontekscie sprawy Leander przeciwko Szwe-
cji oraz Hilda Hafsteinsdottir przeciwko Islandii; por. w ,Podsumowaniu” —s. 272.

> Ibidem, s. 2421201, odpowiednio.

M.A. Nowicki, Stownik Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Angielsko-francusko-polski
(...), Wyd. II, Zakamycze 2004, s. 15; por. s. 80 — hasta: discretion, competence discretionna-
ire, latitude, opportunite, pouvoir discretionnaire, pouvoir d’appreciation, marge discretionnaire.
P. van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights, Wyd. II, Deventer-Boston 1990, s. 605-606.

Por.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, 4th ed., P. van Dijk, F.
van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (eds.), Intersentia, Antwerpen-Oxford 2006, s. 518 i n.
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Wiele propozycji zdefiniowania , dyskrecjonalnych kompetencji”
badZz ,dyskrecji administracyjnej” podaje si¢ w Zrédlach interneto-
wych. Powiada sie, np., ze:

Kompetencje dyskrecjonalne wykonywane przez wtadze administracyjne
i prawne sa dopuszczalne, ale niezobowigzujace. Kompetencje takie przyzna-
wane sg urzednikom ustawg badz delegacja. Kompetencje dyskrecjonalne nie
nakladajg obowigzku na podejmujacego decyzje, ani co do ich wykonywania,
ani co do ich wykonywania w okreslony sposob’.

W, Ograniczeniach dyskrecji administracyjnej” przytacza sie
kilka réznorodnych definicji z doktryny i z orzecznictwa, a potem
jakby sie je podsumowuje stwierdzeniem, ze ,doktryna dyskrecji
administracyjnej implikuje kompetencje dokonywania wyboru miedzy
alternatywnymi kursami dzialania badZ nie-dzialania”. Jak wida¢
z powyzszego, propozycje definicyjne sg rozbiezne, a zarazem nie
grzesza precyzja. Na ich tle dobrze si¢ prezentuje propozycja zawarta
w podreczniku europejskim:

Termin ,kompetencja dyskrecjonalna” oznacza kompetencje, ktéra pozosta-
wia wladzy administracyjnej pewien stopien elastycznosci, jesli chodzi o podej-
mowane akty, umozliwiajac jej wybor — sposréd kilku prawnie dopuszczalnych
rozwigzan — jednego, ktére uznaje ona — po wywazeniu wchodzacych w gre
intereséw prywatnych i publicznych — za najbardziej wlasciwe’.

W istocie, definicja ta jest niemal powtdérzeniem definicji norma-
tywnej zawartej w Rekomendacji nr R(80)2 Komitetu Ministréw Rady
Europy dotyczacej wykonywania kompetencji dyskrecjonalnych admi-
nistracji z 11 marca 1980 r."”

Discretionary Powers, htpp://administrativrelaw.uslegal.com., s. 1; por.. Administrative
discretion, http:/ /legal-dictionary.thegfreedictionary.com, s. 1.

Limitations of Administrative Discretion, http://legalOarticles.devsot.com/administrat-
ive-law, s. 1-2.

Administration and You. Principles of Administrative Law concerning the Relations between
Administrative Authorities and Private Persons. A Handbook, Strasbourg 1996, pkt 13.

Tekst polski [w:] T. Jasudowicz, Administracja wobec praw czlowieka, TNOIK, Torun 1996, s.
85 i n. — por. Zatacznik ,,Zasady rzadzace wykonywaniem dyskrecjonalnych kompetencji
administracji”, pkt I, ust. 3.

165



Tadeusz Jasudowicz

2. Z dziejow administracji i jej kompetencji

Problem zastuguje na odrobing dynamicznego spojrzenia
z dystansu, ktére pojawia sie u E. Ochendowskiego. Zwraca on uwage
na ewolucje od ,zasady niezaleznosci administracji od ustawodawcy”
i koncepcji ,,wolnej przestrzeni, w ktérej administracja jest swobodnga,
twoérczg dziatalnoscig” do ,zasady, ze organy administracyjne moga

dziataé tylko na podstawie przepiséw prawa”''. Zatem:

Swobodne uznanie znika w formie, w jakiej istniato dotychczas, ale pojawia
sie w innej formie, tj. jako swobodne uznanie wprowadzone przez ustawodaw-
stwo. Sytuacja sie odwraca; administracja moze dziata¢ tylko na podstawie
ustawy, wyjatkiem za$ jest swobodne uznanie, ktére przystuguje administracji
tylko o tyle, o ile zostanie jej przyznane przez wyrazny przepis ustawy'".

Tak, np. H. Danelius wskazuje na poczatki nowoczesnej admini-
stracji w Szwecji w postaci rosngcych w liczbie collegiéw, ponoszacych
odpowiedzialnos¢ tylko przed krélem i jego doradcami za pewne
obszary administracji, dysponujacych pewnym stopniem niezalezno-
Sci; ,chociaz ich funkcje byly bardzo odmienne od funkcji sagdéw —
uwazane one byly za réwne sagdom, w Zadnym razie im niepodpo-
rzagdkowane”".

Ta niezaleznos¢ od sadéw, w potaczeniu z dazeniem do pewnej
niezaleznoS$ci réwniez od parlamentéw, konceptualnie jakby dajaca sie
pogodzi¢ z Monteskiuszowskim modelem tréjpodziatu réwnowaz-
nych wladz (ustawodawczej, sgdowniczej i wykonawczej), zderzata sie
jednak z narastajgcym poczuciem legalnoéci i rozwojem zasady rule of
law, a zarazem ze stopniowymi zdobyczami w sferze ochrony praw
czlowieka — takze i przede wszystkim — przed naduzywajgcymi i arbi-
tralnymi zakusami wtadzy administracyjne;j.

Jak to sie ujmowalo w swoistej ,instrukcji UE” dla nowych
panstw kandydackich owego czasu z Europy Srodkowej i Wschodniej,
sformulowanej via OECD: ,(...) zasada «administracji przez prawo»

" E. Ochendowski, op. cit., s. 106.

' Ibidem, s. 106-107.

®H. Danelius, Judicial Control of the Administration. A Swedish Proposal for Legislative Reform,
b.d.im.w, s. 116.
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brata swe poczatki od francuskiej principe de legalite, jak tez z niemiec-
kiej koncepcji Rechststaatlichkeit, ktére sa mniej lub bardziej bliskie bry-
tyjskiej koncepcji rule of law”™.

Niezaleznosé¢ od ustawodawstwa, stopniowo zreszta zawezajaca
sie i zanikajgca, znajdowata swoje fortece obronne w postaci ,norm
(czy regul) administracyjnych”, ré6znorodnie w réznych krajach nazy-
wanych i rozumianych. Tak, np. Roozendaal bada na gruncie francu-
skiego prawa administracyjnego ,zjawisko, za poSrednictwem,
ktérego administracja ustala ogélne reguly wykonywania zadari na
niej cigzacych”, kojarzac to z pojeciem ,,regut ogélnych”, wynikajacych
z aktéw takich, jak circulaire, note d’instruction, instructions de service
i directive. Zarazem nawiazuje do beleidsregels w holenderskim prawie
administracyjnym, jednak tylko, dlatego, ze ,ten przykiad pokazuje, iz
reguly ogoélne ustalone bez poprzedzajacej je ustawy parlamentarnej
czy statutu nie sg wcale rzadkim zjawiskiem, ktére mozna by znalez¢
jedynie we Francji”".

W szczegoblnosci, Roozendaal powiada:

Dyrektywa jest przyjmowana dla regulowania kompetencji dyskrecjonal-
nej. Dyskrecja moze polega¢ na kompetencji organu administracyjnego doko-
nywania wyboru sposobu, w jaki bedzie on wykonywal swoje obowigzki
i kompetencje statutowe, ograniczonego — oczywiscie — przez ustawy i zasady
ogoblne prawa. Sedzia musi t¢ wolnos¢ szanowac.

Wiadza dyskrecjonalna jawi sie jako naturalne granice, w jakich
moze by¢ sprawowana kontrola sagdowa'.

European Principles for Public Administration. OECD: Support for Improvement in Governance
and Management in Central and Eastern European Countries, ,SIGMA Papers” No. 27, 1999,
s. 18. Dodawano przy tym: ,(...) cho¢by nawet te trzy pojecia mialy rézne korzenie kra-
jowe, prowadzg one dzisiaj do podobnych skutkéw praktycznych”.

B.J.P.G. Roozendaal, Self-Restraint of Discretionary Authority in French Administrative Law,
,Maastricht Journal of European and Comparative Law” (MJECL) 1994, nr 1/3, s. 285-
286. Dokonujac rozréznienia pomiedzy ,regutami ogélnymi”, ktére stanowig actes regla-
mentaires, a ,innymi regulami ogélnymi”, autor ten ma na mysli ,te reguly ogoélne, ktére
nie s actes reglamentaires” — ibidem, s. 286.

Ibidem, s. 295. Wyjasnia si¢ przy tym: Il s'agit de dispositions par laquelles une autorite,
investie d'un pouvoir discretionnaire dont l'exercise lui impose, en principe, l'examen des
situations individuelles auxquelles elle entend subordonner ses decisions, sans pour autant
s’interdire d"y deroger si un cas particuliers lui parait ‘exiger” — ibidem, s. 294.
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Broring zwraca uwage, ze ,w przeciwienstwie do prawa francu-
skiego, niemieckiego, belgijskiego i holenderskiego, prawo brytyjskie
zda si¢ wykazywacé bardzo niejasne podejscie do regul administracyj-
nych”, aczkolwiek — co autor stara si¢ udowodni¢ — ,,w istocie, legalna
funkcja regut administracyjnych w Zjednoczonym Krolestwie jest taka
sama jak w krajach kontynentalnych””. W ,Konkluzjach” wyjasnia
wszystko ,glteboko zakorzenionym systemem parlamentarnym”, jako
ze:

Nadrzedng zasadg jest, ze wszystkie dzialania administracyjne muszg znaj-

dowaé swojg podstawe w ustawie Parlamentu. Brytyjska doktryna prawna
i orzecznictwo nadal walczg wiec z kompetencjg tworzenia regut administra-
cyjnych. Do systemu parlamentarnego przynalezy to, ze takiej kompetencji nie
da sie znalez¢é. Co wiecej, rule of law nie jest interpretowana ekstensywnie,

wobec czego ta fundamentalna norma nie przewiduje kompetencji tworzenia
regut administracyjnych®.

W opracowaniu dotyczacym odpowiednika w prawie niemiec-
kim w tytule uzywa sie pojecia ,reguly polityczne” (policy rules),
a w terminologii niemieckiej Vervaltungsvorschriften”. Wyjasnia sig
przy tym:

W administracji niemieckiej reguly polityczne w pierwszym rzedzie majg
wprowadzaé¢ w dziatania administracji jednolitos¢ i sp6jnosé. Jest tak, ponie-
waz czesto brak jednolitych i jasnych norm ustawowych. Gdzie istnieje przepis
ustawowy, musi on czesto by¢ interpretowany dla konkretnej sytuacji badz —
alternatywnie — przepis ten jedynie przyznaje administracji kompetencje dys-
krecjonalng™.

Wigze sie z tym ,wyraziste rozréznienie pomiedzy przepisami
ustawowymi, ktére przyznaja kompetencje dyskrecjonalng (freies
Ermessen) a przepisami ustawowymi, ktére sg niejasno okreslone,
a zatem potrzebuja interpretacji, w pelni jednak wigzgc administracje

(inbestimmte Rechtsbegriffe)””. Przeciwnie, ,w granicach dyskrecji

' H.E. Broring, Administrative Rules in British Law, MJECL 1994, nr 1/3, 5. 273.

¥ Ibidem, s. 283-284.

¥ AJ. Bok, Policy Rules in German Law, MJECL 1994, nr 1/3, s. 255.

® Ibidem, s. 256.

Ibidem, s. 257. Podobnie jest w literaturze holenderskiej, gdzie ,reguly polityczne czesto
sg rozumiane jako reguly, ktére regulujg kompetencje dyskrecjonalng administracji (kate-
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administracja dysponuje swobodg samodzielnego decydowania, jaka
decyzja powinna by¢ podjeta”®.

Powyzsze refleksje komparatystyczne pokazujg, ze problem dys-
krecjonalnych kompetencji jest wazki i aktualny dla wtasciwie kazdego
krajowego systemu prawnego. Jak powiada si¢ we wspominanej juz
yinstrukcji UE”, ,Decyzje dyskrecjonalne sa konieczne, poniewaz
prawo nie moze przewidzie¢ wszelkich okolicznosci, jakie moga sie
w przyszlych sytuacjach uksztattowaé””. Nie jest wolne od tej
potrzeby takze ani, np. z jednej strony, prawo kanoniczne™, ani z dru-
giej strony prawo Unii Europejskiej”.

Gdy sie wezytuje gltebiej w wywody dotyczace rozwoju koncep-
cji kompetencji dyskrecjonalnych administracji w Europie — mimo
dostrzegalnych specyfik i odmiennosci — dostrzega sie¢ wyraziste ele-
menty wspdlne, a w szczegdlnosdci wspdlny jest szlak dziejowej ewolu-
cji problemu. Bakker i Stroink dostrzegaja rozw¢j, w ramach ktérego
,wladze administracyjne s3, co do zasady, zobowigzane do dziatania
stosownie do regul politycznych, ktére one same ustality w implemen-
tacji kompetencji dyskrecjonalnej: jedynie w przypadkach wyjatko-
wych majg one prawo do odstepstwa od regut, ktére stworzyly”;
zdaniem wielu autoréw, ,istnieje li tylko marginalna réznica pomie-
dzy charakterem prawnym takich regut politycznych i regul, ktére

:1726

ustalane sa w trybie delegowania kompetencji legislacyjnej””. Wspo-
mniany szlak dziejowej ewolucji prowadzi — o czym w kolejnych czast-

goria ermessenlenkende Vervaltungsvorschriften)”, obok ,regul ustanawianych przez admi-
nistracje, ktére dostarczajg interpretacji niejasnego przepisu ustawowego” — ibidem, s.
256. Szersze uwagi o holenderskim modelu dyskrecjonalnych kompetencji —s. 267-272, z
sugestia wzorowania si¢ na niemieckiej koncepcji Vervaltungsvorschriften jako originares
Administrativrecht.

2 Ibidem, s. 257-258.

European Principles..., s. 10.

Ks. W. Wenz, Zasada dyskrecjonalnoéci w sprawowaniu wladzy administracyjnej w Kosciele,

referat na Miedzynarodowej Konferencji Naukowej Prawa Kanonicznego w Toruniu,

7.09.2010 1.

Por. np.: Sprawa C 141/02 P: Komisja Wspédlnot Europejskich przeciwko T-Mobile Austria

GmbH (...), wyrok ETS (Wielka Izba) z 22.02.2005 r., pkt 19-21.

% R.E. Bakker, F.A.M. Stroink, Quasi-Legislation Compared, MJECL 1994, nr 1/3, s. 253-254.
Charakterystyczne jest réwniez uzywanie samego pojecia ,,quasi-legislacji” obok pojecia
,regul politycznych (administracyjnych)” i ich zamienne traktowanie.
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kach niniejszego opracowania — od nie podlegania administracji ani
parlamentowi, ani sgdom do zasady zwigzania administracji prawem
i nadzoru czy kontroli sgdowej nad dziatalnoscig administracji.

3. Administracja a prawo

W wykorzystywanym juz parokrotnie studium OECD podkresla
sie, ze: ,Dyskrecja i arbitralno$¢ to nie jedno i to samo. (...) Dyskrecja
nie oznacza bezprawnosci””. Wcze$niej za$ tam wskazano:

Rule of law (Rechtsstaat, Etat de droit) stanowi wszechstronny mechanizm
stuzacy pewnosci i przewidywalnosci. Zaklada on ,administracje przez
prawo”. W istocie, rule of law oznacza, ze administracja publiczna powinna
sprawowaé swoja odpowiedzialnoé¢ zgodnie z prawem. (...) Administracja
publiczna powinna podejmowac¢ decyzje zgodnie z ustalonym prawem oraz
z ksztattowanymi przez sady regutami interpretacji, niezaleznie od jakichkol-
wiek innych wzgledéw. Rule of law przeciwstawia sie wladzy arbitralnej, ukta-
dom i innym dewiacjom. Rule of law wymaga $cistej hierarchii norm prawnych
realizowanej przez niezawiste sady, jak tez zasady, ze wtadza publiczna w kon-
kretnej decyzji — normalnie rzecz biorgc — nie jest wyposazona w kompetencje
przeciwstawiania si¢ normom ogélnym, ustalonym i opublikowanym?™.

Patrzac na problem z perspektywy miedzynarodowo chronio-
nych praw cztowieka, a konkretnie z perspektywy europejskiego sys-
temu ochrony praw czlowieka, dostrzega si¢e, ze - mimo
niedopowiedzen i niedostatkéw — system Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka ,,oddycha prawem”. Jawi sie to w postaci zasady rule
of law, raz po raz przypominanej w orzecznictwie strasburskim w naj-
przerézniejszych kontekstach, takze w zwigzku z problemem kompe-
tencji dyskrecjonalnych, a postrzeganej jako ,ni¢ Ariadny”
prowadzaca przez labirynt interpretacji postanowienn Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka, jako jedna z zasad lezacych u podglebia
Konwencji, wyrastajgcych i ze Statutu Rady Europy, i z preambuly
samej Konwengji, bezpo$rednio tez Igczona ze wspdlnymi tradycjami
konstytucyjnymi paristw europejskich i ze standardem ,,demokratycz-
nego spoleczerstwa”.

¥ European Principles..., s. 10.

® Ibidem, s. 9-10.
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Polscy konstytucjonalisci unikajg raczej postugiwania sie termi-
nologia europejskg, m.in. unikajagc uzywania terminéw rule of law
(wzglednie ,rzady prawa”; nie myli¢ m. zd. z ,praworzadnoscig”, bo
zbyt wiele w niej dziedzictwa postsocjalistycznego) czy ,dyskrecjo-
nalne kompetencje”. Tak, np. W. Wojtyczek pisze o ,zasadzie paristwa
prawnego” i ,zasadzie okre$lonosci regulacji prawnej”’, przyznajac
zarazem, ze:

,Luzy decyzyjne” dla organéw panstwowych moga wynika¢ nie tylko
z zamierzonego lub niezamierzonego braku precyzji jezykowej tekstu aktu pra-
wotworczego, ale réwniez z woli pozostawienia szerokiego zakresu wyboru
decyzji. Ustanowienie regulacji niespelniajgcej wymogu okreslonoéci moze tez
mieé na celu umozliwienie dostosowania regulacji prawnej do zmieniajgcej sie
rzeczywistosci spotecznej”.

Co wiecej, uwaza, ze:

Prawodawca nie powinien réwniez upowaznia¢ organéw panstwowych do
podejmowania decyzji wedlug swobodnego uznania, nawet, jezeli — zgodnie
z orzecznictwem polskiego Trybunatu Konstytucyjnego — ,z instytucji formal-
nej, ustalajgcej swobodng, niezwigzang niczym mozliwo$¢ rozstrzygania, swo-
bodne uznanie przeksztalca sie jedynie w forme pewnego uelastycznienia
administracji, ktéra umozliwia i zobowigzuje odpowiednie organy do zbada-
nia wszystkich okoliczno$ci danego przypadku w celu wyszukania najbardziej
wilasciwego, odpowiadajagcego prawdzie obiektywnej i swemu celowi rozstrzy-
gniecia”. Granice wyboru decyzji przez organy panstwowe powinny by¢ moz-
liwie waskie™.

Przypomnijmy, Ze europejski podrecznik prawa administracyj-
nego, dopuszczajac kompetencje dyskrecjonalng, ma na mysli ,wybor

7731

spoéréd kilku prawnie dopuszczalnych rozwigzan jednego””. Prze-

chodzac do zasad substangcjalnych, dodaje:

Zasada legalnosci wymaga nie tylko tego, by wladze administracyjne nie
naruszaly prawa, ale takze tego, by wszystkie ich decyzje mialy podstawe

K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw czlowieka w Konstytucji RP,
Zakamycze 1999, s. 118-119. Por. M. Jaskowska, Zwigzanie administracji publicznej prawem,
[w:] Ksigga Pamigtkowa profesora Eugeniusza Ochendowskiego, Toruni 1999.

* Ibidem,s. 121.

Administration and You..., pkt 13. Por. identycznie — Rekomendacja..., Zalacznik, pkt I, ust.
2.
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prawng oraz by ich tre$¢ byta zgodna z prawem. Wymaga ona ponadto, by
przestrzegania tych wymogoéw przez wladze mozna bylo skutecznie docho-
dzié. W sposéb dorozumiany zasada legalnosci wymaga réwniez, by prawo
dotyczace funkeji i kompetencji wtadz administracyjnych bylo w wazny sposéb
wydane oraz by byto ono wystarczajaco jasne i konkretne™.

Zatem, w swoim pochodzie ewolucyjnym dyskrecjonalna kom-
petencja przenosita sie z obszaru umiejscowionego jakby poza grani-
cami prawa, a zwlaszcza ustaw, w obszar jak najbardziej objety
dziataniem prawa, wobec czego swoboda decyzyjna organu admini-
stracyjnego juz nie mogta oznacza¢ nieograniczonosci ani arbitralno-
Sci. Razaco przeczyloby to przeciez krélujacej zasadzie rule of law.

4. Europejskie soft-law w dziedzinie wykonywania
kompetencji dyskrecjonalnych

Zanim przejde do analizowania orzecznictwa strasburskiego,
warto zwréci¢ uwage na podstawowe zalozenia wspomnianej juz
Rekomendacji KM RE w sprawie wykonywania dyskrecjonalnych
kompetencji administracji, ktérej wypracowanie nie bylo — moim zda-
niem — ,sztuka dla sztuki”, lecz wyrastato z fundamentalnych zatozeri
systemu prawnego Rady Europy, w tym systemu Europejskiej Kon-
wengcji Praw Czlowieka, z obfitym tez czerpaniem z zasobéw wspo6l-
nego krajowego dziedzictwa administracyjnego w Europie. Istotnym
jest nawigzanie w preambule Rekomendacji do jej poprzedniczki,
a mianowicie do Rezolucji (77) 31 KM RE o ochronie jednostki przed
aktami administracyjnymi®.

Jak to wynika z ,Wyjasnienia motywoéw”, zalecane zasady
wykonywania kompetencji dyskrecjonalnych ,biegng wzdtuz trzech

s,

[05) B

Z Ibidem, pkt 16.

Por. ust. 4 Preambuly Rekomendacji nr R(80)2. Tekst polski tej poprzedniczki — [w:] T.
Jasudowicz, Administracja..., s. 82 nn. Por. tenze, Kilka uwag o europejskich standardach
administracyjnych — ze szczegdlnym wwzglednieniem stuzby cywilnej — w Swietle europejskich
standardéw praw czlowieka, [w:] Ksigga Pamigtkowa profesora Eugeniusza Ochendowskiego,
Torun 1999, s. 10 i nn.

172



Dyskrecjonalne kompetencje administracji w Swietle orzecznictwa strasburskiego

7. zasad podstawowych regulujacych wykonywanie dyskrecjonal-
nych kompetencji (Zatacznik, pkt II);

8. procedury stosujacej sie¢ do wykonywania dyskrecjonalnych
kompetencji (Zatgcznik, pkt III) oraz

9. kontroli wykonywania dyskrecjonalnych kompetencji (Zatacz-
nik, pkt IV).

Zasady podstawowe obejmuja:

1. kierowanie si¢ wltadzy administracyjnej wylacznie celem, ,przez
wzglad na ktéry ta kompetencja zostata jej przyznana™;

2. postepowanie obiektywne i bezstronne™;

3. przestrzeganie zasad réwnosci wobec prawa, z wyeliminowa-
niem ,wszelkiej dyskryminacji”;

4. utrzymywanie stusznej relacji pomiedzy ingerencja w prawa,
wolnosci czy interesy os6b a ,,celem, ktérego urzeczywistnieniu
ona stuzy””;

5. podejmowanie decyzji w terminie rozsagdnym™;

6. stosowanie ogdlnych dyrektyw administracyjnych ,w sposéb
konsekwentny i staly, zawsze biorac pod uwage szczegélne oko-
licznosci kazdego przypadku”™.

Gdy sie przyglada tym zasadom, nasuwa si¢ nieodparte wraze-
nie, ze wszystkie one daja sie wytowi¢ z bogatych poktadéw orzecznic-
twa strasburskiego, wobec czego mozna by powiedzie¢, ze stanowia
zastosowanie do sfery kompetencji dyskrecjonalnych i ich wykonywa-
nia hard law Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ze — zatem — ten
fragment europejskiego soft-law w istocie i substancjalnie jest prawnie
wymagalny, zwlaszcza, ze taki sam wniosek mozna wysnu¢ ze wspodl-
nych elementéw porzadkéw krajowych panstw-cztonkéw Rady

Europy.

Por. Zasada 1: Cel kompetencji dyskrecjonalnej — pkt 17-18 , Komentarzy” dotyczacych
Zalacznika — ibidem, s. 91-92.

Por. Zasada 2: Obiektywnos¢ i bezstronnosé — pkt 19-21 , Komentarzy” — ibidem, s. 92-93.
Por. Zasada 3: R6wno$¢ wobec prawa — pkt 22-23 , Komentarzy” — ibidem, s. 93.

Por. Zasada 4: Proporcjonalnos¢ — pkt 24-25 , Komentarzy” — ibidem, s. 93-94.

Por. Zasada 5: Rozsadny termin pkt 26-29 , Komentarzy” — ibidem, s. 94-95.

Por. Zasada 6: Stosowanie dyrektyw — pkt 30-33 , Komentarzy” — ibidem, s. 95.

173



Tadeusz Jasudowicz

Jesli chodzi o procedure, w ,Komentarzach” silnie zwraca sie
uwage na to, ze chodzi o , dziedzing, w ktérej obywatel moze sie czu¢
szczegOlnie bezbronny w obliczu administracji i moze napotykaé wiele
trudno$ci w korzystaniu ze swych praw i intereséw” i dlatego kiadzie
sie tak mocny akcent na wymogi proceduralne, specjalnie podkreslajac
nie tylko petng aktualno$¢ w tym zakresie zasad umocowanych
w rezolucji KM RE z 1977 r. o ochronie jednostek przed aktami admi-
nistracyjnymi, ale tez potrzebe ich uzupetnienia ,normami procedu-
ralnymi, ktére w tej dziedzinie [a wiec, w dziedzinie wykonywania
kompetencji dyskrecjonalnych — przyp. T.J.] nabieraja specjalnego zna-
czenia”®.

Przypomnijmy, Zze owa wczedniejsza Rezolucja przewidywata
zasady nastepujace:

1. Prawo do postuchania;
2. Dostep do informacji;

w

Pomoc i przedstawicielstwo;
Uzasadnienie aktéw administracyjnych,
Wskazanie §rodkéw odwotawczych'.

A

W sferze wykonywania kompetencji dyskrecjonalnych specjalnie
sie wymaga, by ogoélne dyrektywy administracyjne, ktére rzadza
wykonywaniem kompetencji dyskrecjonalnych byty albo ,podane do
wiadomosci publicznej”, albo tez , komunikowane — we wiasciwy spo-
s6b i w koniecznym stopniu - zainteresowanemu””. Podobnie,
w przypadku odstepstwa od dyrektywy ogdlnej poprzez ,akt mogacy
ugodzi¢ w prawa, wolnosci lub interesy zainteresowanego, jest on
informowany o powodach takiej decyzji”*.

Wydaje mi sig, ze takze w kontekscie tych norm proceduralnych
mozna twierdzi¢, iz sg one solidnie zakotwiczone w porzadkach krajo-
wych panstw-stron EKPC i wynikaja tez poniekad z prawd orzecznic-
twa strasburskiego, w ktérym kréluje zatozenie o gwarantowaniu
praw nie teoretycznych czy iluzorycznych, lecz praktycznych i skutecz-
nych, z czym wigze sie niezbednos¢ gwarancji proceduralnych, od kto-

“ Pkt 34-35 , Komentarzy” — ibidem, s. 95-96.
' Ibidem, s. 83-84.

42

Pkt 7 — por. Zasada 7: Jawnos¢ dyrektyw, pkt 36-39 ,Komentarzy” — ibidem, s. 96-97.
Pkt 8 — por. Zasada 8: Odstepstwo od dyrektywy, pkt 40-41 , Komentarzy” — ibidem, s. 97.

43
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rych urzeczywistnienie tak rozumianych praw czlowieka wielce
zalezy.
Jesli chodzi z kolei o kontrole wykonywania dyskrecjonalnych
kompetencji, przewiduje sie:
1. kontrole legalnosci aktéw administracyjnych ,,przed sagdem badz
innym niezawistym organem”, co nie wyklucza ,kontroli

uprzedniej sprawowanej przez kompetentng witadze administra-
1744,

cyjng”™;
2. kontrole bezczynnosci kompetentnej wtadzy administracyjne;j*’;
3. prawo organu kontrolujacego do ,otrzymania informacji, jakie
s3 konieczne dla wykonania jego funkcji”*.

Odnosi sie — takze w tym wzgledzie — nieodparte wrazenie, ze
wymogi powyzsze, aczkolwiek umieszczone w dokumencie majgcym
charakter soft-law, w rzeczywisto$ci majg charakter prawny, bo stano-
wig konkretne refleksy fundamentalnej zasady rule of law, a zarazem
znajduja potwierdzenie w orzecznictwie strasburskim, bedac zarazem
sktadnikami wspélnego dziedzictwa porzadkéw krajowych panstw-
-stron EKPC.

Warto, np. podkresli¢, ze autorzy, ktérzy badali zjawisko ,regut
administracyjnych”, dalecy byli od dopuszczenia jakiejkolwiek arbi-
tralnosci w sferze wykonywania kompetencji dyskrecjonalnych. Co
zauwazalne, obok akcentowania wagi zasad takich, jak réwnos¢, bez-
stronno$¢ oraz unikanie opresji czy zbednej szkody, raz po raz
pobrzmiewa nawigzywanie do testu zdrowego rozsadku, a jeden

44

Pkt 9 Zaltacznika — por. Zasada 9: Charakter kontroli, pkt 43-45 , Komentarzy” — ibidem, s.
98. Por.: M. Elvinger, Le contentieux de I'annulation des actes administratifs individuels face
a I'exigence dr controle de pleine jurisdiction au sens de la Convention Europeenne des Droits de
I"'Homme, ,Bulletin des Droits de 'Homme” 1996, nr 5, s. 90 i nn.; R. Mizerski, op. cit., s.
198-200; A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci w europejskiej kulturze prawnej. Sgdowa
kontrola wladzy dyskrecjonalnej w nowoczesnej Europie, Wyd. Liber, Warszawa 2010, passin;
Theory and Practice..., s. 519-520 i 532-533; D. Calligan, M. Matczak, Strategie orzekania
sgdowego. O wykonywaniu wiadzy dyskrecjonalnej przez sedzidw sqdéw administracyjnych
w sprawach gospodarczych i podatkowych, Wyd. Sprawne panstwo, Warszawa 2005, passiin.
Pkt 10 Zalacznika — por. Zasada 10: Wstrzymanie si¢ wladzy administracyjnej, pkt 4647
, Komentarzy” — ibidem.

45

* Pkt 11 Zatacznika — por. Zasada 11: Kompetencje informacyjne organu kontrolnego, pkt

48-50 , Komentarzy” — ibidem, s. 99.
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z autoréw koriczy swe wywody stwierdzeniem: ,Koniec koricow —
uniwersalnie obowigzuje rozsadek”".

Co warto réwniez podkresli¢, jeden z najnowszych dokumentéw
soft-law Rady Europy, a mianowicie Rekomendacja KM RE w sprawie
dobrej administracji, w swej preambule wskazuje m.in. na Rekomen-
dacje w sprawie wykonywania dyskrecjonalnych kompetencji admini-
stracji, za§ w swym dz. I: ,Zasady dobrej administracji” wymienia na
samym poczatku: zasade legalnosci (art. 2), zasade réwnosci (art. 3),
zasade bezstronnosci (art. 4), zasade proporcjonalnoéci (art. 5), zasade
pewnosci prawnej (art. 6), a wiec zasady, ktére normowaty wykonywa-
nie kompetencji dyskrecjonalnych®. Warto zwréci¢ uwage, ze art. 2
ust. 1 wyraziScie stanowi: ,Wladze publiczne powinny dziata¢ zgodnie
z prawem. Nie mogg one podejmowaé Srodkéw arbitralnych, nawet
podczas wykonywania swoich kompetencji dyskrecjonalnych”.

5. ,Prawo” w znaczeniu Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka a dopuszczalnos¢ dyskrecjonalnych
kompetencji administracji

W tekécie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka pojecie
,prawa” (law) pojawia sie wielokrotnie, zaréwno przy wskazywaniu
zalozen zasadniczych, jak tez przy formutowaniu wyjatkéw, ze wskaze
na:art.2ust. 1,zd. I aust. 2 a,bic; art. 5 ust. 1, a—f; art. 6 ust. 11 2; art.
7 (pojawia sie tu — obok prawa krajowego — prawo miedzynarodowe);
art. 11 ust. 2, zd. II; art. 12; art. 1 ust. 1 zd. II Protokotu I; art. 1 ust. 1,

47

H.E. Broring, op. cit., s. 284. Por.: Discretionary..., s. 1; Administrative..., s. 1; BJ.P.G.
Roozendaal, op. cit., s. 299; R.E. Bakker, F.A.M. Stroink, op. cit., s. 253. Jak stwierdzit Lord
Harsbury: ,Dyskrecja wchodzi w gre, gdy powiada sie, ze co$ ma by¢ zrobione
w ramach dyskrecji wladz, Ze co§ ma by¢ zrobione wedle norm rozsadku i sprawiedli-
wodci, a nie wedle prywatnej opinii, stosownie do prawa, a nie humoru. Nie moze ona
by¢ arbitralna, niejasna i kaprysna, lecz prawna i uregulowana. I musi ona by¢ wykony-
wana w ramach, do jakich powinien ograniczy¢ sie czlowiek honoru, kompetentny
w sprawowaniu swego urzedu” — Limitations..., s. 2.

¥ Por. Rekomendacja CM/Rec.(2007)7 Komitetu Ministréw dla Panistw Czlonkowskich
w sprawie Dobrej Administracji z 20 czerwca 2007 r. W Finlandii prawo do dobrej admi-
nistracji zostalo zagwarantowane ustawowo w 1995 r., a w 2000 r. zostato ono wigczone
do nowej Konstytucji Finlandii — por. M. Niemivuo, The Finnish Administrative Procedure
Act, ,European Public Law” 2004, nr 10/3, s. 462.
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art. 2ust. 1 zd. Il i ust. 2 i art. 4 ust. 2 Protokotu VII. W szczeg6lnosci —
jednoznaczne zreszta — formuly ,zgodna z prawem”, ,przewidziana
przez prawo” lub ,prawnie przepisana” wyznaczaja test legalnosci
w zwigzku z problemem dopuszczalnosci ingerencji wladzy publicz-
nej w korzystanie z praw unormowanych w ust. 2: art. 8 (Prawo do
poszanowania prywatnosci), 9 (Wolno§¢ mysli, sumienia i religii), 10
(Wolnos¢ ekspresji), 11 (Wolnos¢ pokojowych zgromadzer i zrzeszania
sie) oraz w art. 2 Protokotu IV (Prawo do swobodnego poruszania sie).

Nie jest tu moim zadaniem doglebne analizowanie tzw. testu
legalnosci w wyzej wspomniany klauzulach limitacyjnych, co grun-
townie przebadatl R. Mizerski. Chce podzieli¢ si¢ na tym tle kilkoma li
tylko refleksjami.

Po pierwsze, zwracam uwage na to, ze Europejski Trybunat
Praw Czlowieka substancjalnie i szeroko, nie za$ formalistycznie
i wasko podchodzi do samego pojecia , prawa”. Moim zdaniem, ma to
wazkie znaczenie z perspektywy badanego tu problemu. Skoro,
bowiem, jak wynika z rozwoju koncepcji ,regut administracyjnych
(politycznych)” w europejskich systemach prawa krajowego, kojarzo-
nej z ,quasi-legislacjq”, organy administracyjne s zobowigzane do
stosowania i przestrzegania tych regul, a obywatelom stuzy zwigzana
z tym stuszna ekspektatywa i mozliwo$¢ dochodzenia przez nich rosz-
czen na tle naduzycia dyskrecjonalnej kompetencji i naruszenia nalez-
nych im praw czlowieka, tedy - w interpretacji Trybunatu
Strasburskiego — ta ,quasi-legislacja” bedzie oznaczala ,prawo”
w rozumieniu Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Zatem, naru-
szenie ,regul administracyjnych” godzace w chronione Konwencja
prawa czlowieka bedzie naruszeniem prawa, a zwigzana z tym inge-
rencja w korzystanie z praw czlowieka nie bedzie spelniala pierw-
szego testu limitacji — testu legalnosci. Z drugiej strony, wypetnianie
dyskrecjonalnej kompetencji zgodnie z , regufami administracyjnymi”,
skutkujace jednak réwniez naruszeniem praw czlowieka, zrodzi iden-
tyczny skutek — test legalnosci nie bedzie spetniony w innym sensie,
jako ze same odnosne ,reguly administracyjne” moga zosta¢ uznane
za nie dajace si¢ pogodzi¢ z wymogami Konwencji Europejskiej.

,Prawo” w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, w tym
w kontekscie testu legalnosci w mechanizmie limitacji korzystania
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z praw czlowieka, jest pojeciem autonomicznym, ktérego tre$¢ pod-
lega rekonstrukcji w orzecznictwie strasburskim. Nie bedzie nim
prawo ,byle jakie” czy ,jakiekolwiek”, musi bowiem spelnia¢ zrekon-
struowane w tym orzecznictwie wysokie wymagania jakoSciowe.
Obejmuja one dostepnos$é, pewnos¢ i stabilnos$¢, jasnos¢ i niedwu-
znaczno$¢, a takze przewidywalnosé — z odniesieniem do percepcji
przecietnego obywatela, wesp6t z obowigzkiem zapewnienia odpo-
wiedniego poradnictwa prawnego w zakresie, w jakim prawo
mogloby sie okaza¢ trudne do zrozumienia albo rodzitoby niejasnosci
czy watpliwosci. Prawo, ktére tych wymogéw nie spelnia, nie zastu-
guje na miano prawa i najprawdopodobniej zostaloby przez Trybunat
Strasburski zdyskwalifikowane.

Co wiecej, ETPC uznaje, ze — zwlaszcza w dzisiejszych czasach
ogromnego rozrostu unormowan prawnych, i to w warunkach wcigz
to narastajgcej dynamiki i zmiennosci Zycia, stawiajgcej wcigz na nowo
te unormowania przed wyzwaniami nowych okolicznosci i nowych
warunkow, nie do pomyslenia jest kostyczny, zamrozony, sformalizo-
wany porzadek prawny, majacy ambicje objecia wszelkich i jakichkol-
wiek kontekstow sytuacyjnych. Jest wiec miejsce nie tylko na
dopuszczalnosé¢, ale zgota na konieczno$¢ operowania technikg dys-
krecjonalnych kompetencji.

Omawiajgc na wyktadach dla studentéw zjawisko kompetencji
dyskrecjonalnych, uciekam sie do takiej oto symbolicznej sekwencji. Po
pierwsze, chodzi o , dzban”, a wiec o naczynie, w ktérym ta kompe-
tencja by sie mieScita, wyznaczajgce jej zakres i jej granice; przeto
norma przyznajgca kompetencje dyskrecjonalng musi ten zakres i te
granice precyzyjnie okresla¢. Po drugie, nie jest obojetne, czy w dzba-
nie tym zawiera si¢ ,cykuta Ksantypy”, czy ,nektar zywota”; zatem
norma kompetencyjna powinna precyzowaé sposob realizacji dyskre-
gjonalnej kompetencji, zasady, Srodki i kryteria, a wiec sposéb jej
wykonywania. Po trzecie, na wypadek naduzycia kompetencji czy
naruszenia naleznych czlowiekowi praw, osoba zainteresowana nie
moze stawaé bezbronna wobec wladzy publicznej; musi ona dyspono-
waé mozliwo$cig dochodzenia roszczen stad wynikajacych.
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6. Wykonywanie kompetencji dyskrecjonalnych
w Swietle orzecznictwa strasburskiego

W wyroku Silver i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu Euro-
pejski Trybunat Praw Cztowieka stanowczo podkreslil, Zze ,prawo,

ktére przyznaje kompetencje dyskrecjonalne, musi wskazywac zakres

takiej dyskrecjonalnosci””.

Z kolei w wyroku Malone Trybunat, postawiony wobec pro-
blemu granic dopuszczalnosci stosowania technik podstuchu, stwier-
dzit: ,Poniewaz praktyczne urzeczywistnianie sekretnych srodkéw
kontroli komunikacji nie jest otwarte dla potrzeb nadzoru ze strony
jednostek i spoleczenistwa, jako catosci, przeczytoby rule of law wyraza-

nie dyskrecjonalnej kompetencji przyznawanej wltadzy wykonawczej

TR . 7750
w formutach kompetencji nieograniczonej””.

Wykluczenie , kompetencji nieograniczonych” stato sie trwatym
elementem w linii orzeczniczej Trybunatu. Tak, np. w sprawie Hasan
i Chaush ETPC stwierdzit:

By prawo krajowe odpowiadato tym wymaganiom [chodzi o wyzej wspo-
mniane wymagania jakosciowe w stosunku do prawa — przyp. TJ.], musi ono
zapewnia¢ $rodek ochrony prawnej przed arbitralnymi ingerencjami wiladz
publicznych w gwarantowane Konwencjg prawa. W sprawach godzacych
w prawa podstawowe byloby czyms$ sprzecznym z rule of law, jedng z funda-
mentalnych zasad demokratycznego spoteczeristwa, wpisang w Konwencje,
gdyby dyskrecja prawna przyznana wladzy wykonawczej wyrazona byla
w formutach kompetencji nieskrepowanej. Co za tym idzie, prawo musi wska-
zywaé z wystarczajaca jasnoscig zakres wszelkiej tego rodzaju dyskrecji przy-
znawanej kompetentnym wladzom oraz sposob jej wykonywania®'.

* Case of Silver and Others v. the United Kingdom, ser. A, nr 61m, pkt 88. Por.: Case of Mar-
gareta and Roger Andersson v. Sweden, wyrok ETPC z 25.02.1992 r., ser. A, nr 226, pkt 75;
Case of Zander v. Sweden, wyrok ETPC z 25.11.1993 r., ser. A, nr 279-B, pkt 25; Case of Her-
czegfalvy v. Austria, ser. A, nr 242-B, pkt 89.

" Case of Malone v. the United Kingdom, wyrok ETPC z 2.08.1984 r., pkt 68. Wczesniej Trybu-
nal wskazal, ze , Prawo musi by¢ jednak wystarczajaco jasne w swych sformulowaniach,
by dawa¢ obywatelom adekwatne wskazanie okolicznoéci, w ktérych oraz warunkéw, na
jakich wtadze publiczne upowaznione s3 do uciekania si¢ do tej sekretnej i potencjalnie
niebezpiecznej ingerencji w prawo do poszanowania Zzycia prywatnego
i korespondencji”. — Ibidem, pkt 67 in fine.
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Zdarzato sie, ze Trybunat akceptowat , precyzje, z jaka ustawo-
dawstwo i orzecznictwo ustalaly zakres i sposéb wykonywania odno-
$nych kompetencji dyskrecjonalnych, a przez to eliminowaty ryzyko

. 2z _+y752
arbitralnosci”™.

7. Problem kompetencji dyskrecjonalnych w sprawach
polskich przed Trybunalem w Strasburgu

W kierowanych przeciwko Polsce skargach problem kompetencji
dyskrecjonalnych pojawiat sie¢ wielokrotnie, i to w najrozmaitszych
kontekstach. I tak, w kontekscie prawa do zycia, w sprawie Wasilew-
skiej i Katuckiej Trybunat przypomnial, ze , poza ustaleniem okoliczno-
Sci, w ktérych pozbawienie zycia moze podlega¢ usprawiedliwieniu,
art. 1 implikuje pierwszorzedny obowigzek panistwa dotyczacy zagwa-
rantowania prawa do zycia poprzez stworzenie wtasciwych ram praw-
nych i administracyjnych okreslajagcych ograniczone okolicznosci,
w ktérych funkcjonariusze porzadku prawnego moga uciec si¢ do sity
i do broni palnej, zgodnie z odpowiednimi standardami miedzynaro-
dowymi”*.

Zwracajac uwage na zasade Scistej proporcjonalno$ci, Trybunat
dodat, ze , krajowe ramy prawne reglamentujace operacje zatrzymania
muszg uzaleznia¢ uciekanie si¢ do broni palnej od uwaznej oceny
towarzyszacych okolicznosci, a w szczegélnosci od oceny charakteru
popetnionego przez uciekiniera przestepstwa oraz od ryzyka, jakie on

54
czy ona stwarza””".

" Por.: Case of Hasan and Chaush v. Bulgaria, wyrok ETPC z 26.10.2000 r., pkt 61. Dodano
przy tym: ,Wymagany od ustawodawstwa krajowego — ktére nie zdota przeciez w kaz-
dym przypadku uwzgledni¢ wszelkich ewentualnosci — stopieri precyzji zalezy w stop-
niu znaczgcym od treéci danego dokumentu, dziedziny, do ktérej ma on sie¢ stosowac
oraz liczby i statusu oséb, do ktérych jest on adresowany”. Por. tez: Case of Svyato-Mykha-
livska Parafiya v. Ukraine, wyrok ETPC z 14.06.2007 r., pkt 28.

%> Case of Miailhe v. France, wyrok ETPC z 25.02.1993 r., pkt 31. Por.: Case of Lambert v. France,
wyrok ETPC z 24.08.11998 r., pkt 28.

*  Case of Wasilewska and Katucka v. Poland, wyrok ETPC z 23.02.2010 r., pkt 45.

Ibidem. Dodano przy tym: ,Art. 2 nie przyznaje carte blanche. Nieuregulowana i arbitralna

akcja funkcjonariuszy panstwowych nie da sie pogodzi¢ ze skutecznym poszanowaniem

praw czltowieka. Oznacza to, Ze — poza samym dozwoleniem na podstawie prawa krajo-
wego — operagcje policyjne muszg by¢ wystarczajaco przez nie uregulowane w ramach

180



Dyskrecjonalne kompetencje administracji w Swietle orzecznictwa strasburskiego

Trybunat nie miat watpliwosci co do niedostatkéw prawa i prak-
tyki w tym zakresie i stwierdzil naruszenie art. 2 Konwencji.

Z kolei w sprawie Jasiniskiej Trybunat stangt wobec oceny samo-
bojczej Smierci syna skarzacej w areszcie w rezultacie zazycia nad-
miernej ilosci Srodkéw psychotropowych. Zauwazyt przy okazji, ze
,wladze odpowiedzialne za prowadzenie postepowania po Smierci R.
Ch. w Zadnym momencie nie prébowaly wyjasni¢ doktadnych okolicz-
nosci, w jakich leczenie psychotropami byto realizowane ani w jaki
spos6b ich zazywanie byto nadzorowane przez personel medyczny””.

Trybunat dodal, ze , obowigzek zapewnienia wiasciwej opieki
medycznej osobie pozbawionej wolnosci, gwarantowany przez Kon-
wengcje i potwierdzony przez orzecznictwo, bytby pozbawiony wszel-
kiego sensu, gdyby sie ograniczat do zalecenia adekwatnego leczenia,
bez zagwarantowania prawidlowego i nieprzerwanego podawania
lekow”*.

W sprawie Baranowskiego Trybunal mial orzec w przedmiocie
bezpodstawnej kontynuacji tymczasowego aresztowania po rozpocze-
ciu rozpraw przed sadem karnym. Poza podkresleniem ogélnych
wymogoéw ,,zgodnosci z prawem”, a wiec przestrzegania substancjal-
nych i proceduralnych norm odnosnego prawa krajowego, Trybunat
podkreslil, iz , musi sie¢ dodatkowo upewnié, czy detencja w rozwaza-
nym okresie dawata sie pogodzi¢ z samym celem art. 5 ust. 1 Konwen-
cji, ktérym jest zapobiezenie pozbawianiu os6b wolnosci w sposéb
arbitralny”, czy ,przestrzegana byla ogélna zasada pewnosci
prawnej”, czy ,warunki pozbawienia wolnodci na podstawie prawa
krajowego byly jasno okreslone oraz czy samo to prawo bylo przewi-
dywalne w jego zastosowaniu, tak by speinia¢ ustanowiony przez
Konwencje standard «zgodnosci z prawem», standard, ktéry wymaga,
by wszelkie prawo bylo wystarczajaco precyzyjne, by umozliwia¢ oso-

systemu adekwatnych i skutecznych gwarancji przeciwko arbitralnosci i naduzyciu sity”.
Affaire Jasinska c. Pologne, wyrok ETPC; w efekcie stwierdzil, ze ,okolicznosci niniejszej
sprawy wykazuja jaskrawg wadliwo$¢ systemu, ktéry pozwolil osobie aresztowanej (...),
kruchej mentalnie, ktérej stan zdrowia sie pogarszal, zgromadzi¢ — bez wiedzy perso-
nelu medycznego ponoszacego odpowiedzialno$¢ za nadzor nad zazywaniem przez nig
lekéw — $miertelng dawke srodkéw psychotropowych (...)".

Ibidem, pkt 78. W rezultacie, Trybunal stwierdzit brak wypelnienia pozytywnego zobo-
wigzania parnistwa co do ochrony prawa do zycia R. Ch. — pkt 79.

55
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bie — w razie potrzeby, za stosownym poradnictwem — przewidywanie,
w stopniu, ktéry w danych okoliczno$ciach jest rozsadny, konsekwen-
cji, do jakich dane dziatanie moze prowadzi¢””.

Dalej Trybunat stwierdzil: ,Praktyka, jaka sie rozwineta
w zwigzku z lukg ustawowga, w wyniku, ktérej osoba podlega zatrzy-
maniu na nieograniczony i nie dajacy sie przewidzie¢ czas i bez opar-
cia jej detencji na konkretnym przepisie prawnym lub na jakiej$ decyzji
sadowej, sama w sobie jest sprzeczna z zasada pewnosci prawnej,
zasadg, ktéra dorozumianie zawarta jest w Konwengji i ktéra stanowi
jeden z istotnych sktadnikéw rule of law ™.

Inne obszary kompetencji dyskrecjonalnych godzacych w prawa
0s6b pozbawionych wolnosci dotyczyly ograniczania wizyt rodzin-
nych oraz granic poszanowania ich korespondencji, a wiec umiejsca-
wialy sie juz nie w sferze art. 5 Konwengji, lecz jej art. 8. W sprawie
Wegera przeciwko Polsce Trybunal zauwazyl: ,prawo, ktére przyznaje
kompetencje oceny, nie spelnia tego wymogu [tj. dostepnosci, precy-
zyjnosci i przewidywalnosci — przyp. TJ.], chyba ze zakres i warunki
wykonywania takiej kompetencji s34 w danej dziedzinie okreslone; gdy
chodzi o prawa gwarantowane przez art. 8 Konwencji, prawo powinno
uzywac terminéw jasnych dla wskazania wszystkim, jakie konsekwen-
gie i na jakich warunkach wtadza publiczna ma zwyczaj wywodzié
w zwiazku z korzystaniem z tych praw””.

Trybunal — wskazujac zresztg na wyrok polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego z 2 lipca 2009 r. (por. pkt 72) — orzekt, ze , art. 217 ust.
1 kodeksu karnego wykonawczego nie wskazuje na poziomie precyzji
wymaganej w obszarze art. 8 zakresu i warunkéw wykonywania dys-
krecjonalnej kompetencji przyznanej wladzom majagcym decydowac
o prawie do wizyt osoby tymczasowo aresztowane;j”®.

W kolejnych wyrokach Trybunat podkreslat, Ze:

" Case of Baranowski v. Poland, wyrok ETPC z 28.03.2000 r., pkt 50-52.

* Ibidem, pkt 56. W kontekscie pozbawienia wolnosci 0s6b psychicznie chorych — por.: Affa-
ire Worwa c. Pologne, wyrok ETPC z 27.11.2003 r., zwl. pkt 82-84; Case of Pankiewicz v.
Poland, wyrok ETPC z 12.02.2008 r., pkt 41 i 44—45.

¥ Affaire Wegera c. Pologne, wyrok ETPC z19.01.2010 r., pkt 71.

® Ibidem, pkt 74.
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Postanowienie art. 217 ust. 1 KKW dawalo odnosnej wladzy (prokurato-
rowi lub sagdowi) kompetencje wyrazania zgody na wizyty rodzinne w wiezie-
niu. Prawo nie zawierato jednak zadnych szczegétéw, jesli chodzi o warunki
udzielania takiej zgody, zadnego ukierunkowania co do tego, w jaki sposéb
wladze majg decydowac o tym, czy w konkretnej sprawie zakaz prawa wizyt
jest uzasadniony i jakie warunki sa dla tego rodzaju decyzji niezbedne. Nie
przewidywato réwniez mozliwosci apelacji przeciwko odmowie wizyt. Decy-
zja byta, wiec pozostawiona absolutnej dyskrecji wiadz®'.

Zdarzato sig, ze Trybunatl nie stwierdzat naruszenia art. 8 pod
tym wzgledem®”. W innej uznal, ze ,z biegiem czasu i z uwagi na
dotkliwoé¢ tych konsekwengji, jak tez ogélny obowigzek panstwa
wspierania skarzgcego w utrzymywaniu podczas jego detencji kon-
taktu z jego rodzing, sytuacja wymagata (...) uwaznego zweryfikowa-
nia koniecznodci utrzymywania go w kompletnej izolacji od jego
zony”®.

Wreszcie, w najnowszej sprawie z tego zakresu Trybunat, zde-
rzajac sie z chaotyczng, niekonsekwentng i niespéjng polityka wyraza-
nia zgody na wizyty rodzinne, doszedt do wniosku, ze ,ograniczenia
fizycznego kontaktu skarzacego z jego rodzing stosowane byly przez
wtadze krajowe w arbitralny i przypadkowy sposéb”*.

W sferze prawa do poszanowania korespondencji za preceden-
sowa mozna uznaé sprawe Niedbaly. W wyroku Trybunal uznal, ze
,prawo polskie (...) nie wskazywalo z rozsadng jasnoScig zakresu
i sposobu wykonywania kompetencji dyskrecjonalnej przyznanej wia-
dzom publicznym w sferze kontroli korespondencji wiezniéw”, jako
ze ,dopuszczato automatyczne cenzurowanie korespondencji”, , prze-
pisy nie dokonywaty zadnego rozréznienia miedzy rozmaitymi kate-
goriami 0s6b, z ktérymi wieZniowie koresponduja”, ,nie ustalaty
zadnych zasad regulujagcych dokonywanie tego rodzaju cenzury”,

' Por.: Case of Gradek v. Poland, wyrok ETPC z 8.06.2010 r., pkt 45; Case of Mazgaj v. Poland,
wyrok ETPC z 21.09.2010 r., pkt 54. Podobnie: Nurzynski v. Poland, wyrok ETPC
z21.12.2010 r., pkt 39-42; Case of Knyter v. Poland, wyrok ETPC z 1.02.2011 r., pkt 80-82.

> Case of Hilgartner v. Poland, wyrok ETPC z 3.03.2009 r., pkt 40-42; Case of Lesiak v. Poland,
wyrok ETPC z 1.02.2011 r., pkt 77-79.

" Case of Klamecki v. Poland (No.2), wyrok ETPC z 3.04.2003 r., pkt 150. Por. pkt 151-152.

Case of Bogustaw Krawczak v. Poland, wyrok ETPC z 31.05.2011 r., pkt 119-120.
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w tym m.in. ,nie okreSlaly one ani sposobu, ani ram czasowych,

1765

w jakich ma to by¢ dokonywane”™.

W sprawie Salapy Trybunat stangt wobec problemu kontroli tre-

Sci korespondencji 0os6b tymczasowo aresztowanych z Trybunafem,

ustalajgc ze zdziwieniem, ze kontrola taka byta przez polskie prawo

przewidziana; orzekl, przeto, ze:

Wyrazenie ,zgodna z prawem” wymaga nie tylko przestrzegania prawa
krajowego, ale dotyczy réwniez jakosci tego prawa. Prawo krajowe musi z roz-
sadng jasnoscig wskazywaé zakres i sposéb wykonywania odnosnej dyskrecji
przyznanej wltadzom publicznym, tak by zapewni¢ jednostkom minimalny sto-
pient ochrony, do jakiego obywatele majg tytul na podstawie rule of law
w demokratycznym spoteczenistwie®.

W szczeg6lnosci, Trybunat zwrécit uwage na to, ze:

Obowigzujgce przepisy prawa polskiego nie przeprowadzaly zadnego roz-
réznienia pomiedzy réznymi kategoriami oséb, z ktérymi wiezniowie moga
korespondowaé. Wladze nie byly tez zobowigzane do wydawania uzasadnio-
nych decyzji, precyzujacych podstawy, na ktérych dany list moze by¢ prze-
chwytywany, otwierany i odczytywany. W konsekwencji, korespondencja
z miedzynarodowymi organami praw cztowieka mogta by¢ otwierana i odczy-
tywana. Co wiecej, odnosne przepisy nie ustalaly zadnych zasad regulujacych
wykonywanie tego rodzaju kontroli korespondencji. W szczegélnosci, nie pre-
cyzowaly one sposobu ani ram czasowych, w jakich powinna ona zosta¢ zreali-
zowana. Podobnie, prawo nie oznaczatlo, czy osoba pozbawiona wolnosci ma
tytut do bycia informowang o wszelkich zmianach tresci jej wychodzacej kore-
spondencji. Ponadto, prawo nie przewidywato zadnego Srodka umozliwiaja-
cego osobie pozbawionej wolnoéci zakwestionowanie sposobu czy zakresu
stosowania przewidzianych przez prawo érodkéw screeningu.

W sprawie Matwiejczuka Trybunatl — po zaakcentowaniu wymo-

gow jakosciowych, jakim prawo musi odpowiadaé — dodat, Zze ,prawo,

ktére przyznaje dyskrecjonalng kompetencje, musi wskazywaé zakres
takiej dyskrecji”, zarazem uznajgc ,niemozliwos¢ osiggniecia zupelinej

Case of Niedbala v. Poland, wyrok ETPC z 4.07.2000 r., pkt 82, w zw. z pkt 81. Por.: Case of
Radaj v. Poland, wyrok ETPC z 28.11.2002 r., pkt 23-24.

Case of Salapa v. Poland, wyrok ETPC z 19.12.2002 r., pkt 96.

Ibidem, pkt 97. Por. tez: pkt 98-102. Por.: Case of Goral v. Poland, wyrok ETPC z 30.10.2003
r., pkt 83-84.
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pewnosci w formulowaniu ustaw oraz ryzyko, iz dazenie do takiej
pewnosci moze prowadzi¢ do nadmiernej sztywnosci w prawie”®.
Podobnie ustosunkowat si¢ Trybunat do dyskrecjonalnej kompe-
tencji w sferze kontroli korespondencji wigzniéw w sprawie Mianow-
skiego®. Jest ona jednak o tyle charakterystyczna, ze Trybunat zajat
w niej stanowisko wobec praktyki opatrywania kopert z listami oséb
pozbawionych wolnosci w Polsce pieczatky , ocenzurowano”. Stwier-

dzil mianowicie:

Nawet, jezeli nie ma zadnej oddzielnej pieczeci na listach jako takich, ist-
nieje — w szczegblnych okolicznosciach sprawy — rozsadne prawdopodobien-
stwo, iz koperty byly otwierane przez wtadze krajowe. Dochodzac do tego
wniosku, Trybunat bierze pod uwagge to, ze w jezyku polskim wyraz «ocenzu-
rowano» oznacza, ze kompetentna wladza, po zbadaniu tresci danej komuni-
kacji, postanawia zezwoli¢ na jej przekazanie czy wystanie. W konsekwencji,
jak dlugo wtadze krajowe stosuja praktyke oznaczania listéw wiezniéw pie-
czatka «ocenzurowano», Trybunat nie ma innej alternatywy, jak tylko domnie-
mywad, ze listy te byly otwierane, a ich tresé¢ byta odczytywana”.

Warto zauwazy¢, ze rozumowanie Trybunatu bliskie koncepcji
dyskrecjonalnej kompetencji moze si¢ pojawi¢ w kontekscie rozstrzy-
gania przezen spraw dotyczacych zarzutéw braku poszanowania Zycia

® Case of Matwiejczuk v. Poland, wyrok ETPC z 2.12.2003 r., pkt 98. Uznat wiec Trybunat, iz
przepisy dotyczace kontroli korespondencji skarzacego ,byly sformutowane z wystar-
czajacy precyzja i wskazywaly zakres przyznanej dyskrecji” — pkt 101. Por.: Case of G.K. v.
Poland, wyrok ETPC z 20.01.2004 r., pkt 110, przy czym Trybunat — na tle art. 103 ust. 1
KKW z 1997 r. — wskazal, ze , postanowienie to (...) nie pozostawiato decyzji co do cen-
zurowania listu skarzgcego dyskrecji wladz, lecz wyraznie zakazywalo im czynienia
tego”. Por. tez: Case of Drozdowski v. Poland, wyrok ETPC z 6.12.2005 r., pkt 26; Case of
Maksym v. Poland, wyrok ETPC z 19.12.2006 r., pkt 28-29; Case of Nowicki v. Poland, wyrok
ETPC z 27.02.2007 r., pkt 15-16 i 28-29. Podobnie w sprawach: Kwieka, Dzyruka, Ceglow-
skiego, Cabaly, Luczko, Gasiorowskiego i Oleksego z 2006 r.; Andrulewicza, Kozimora, Lewaka,
Klizy, Dzitkowskiego i Jasinskiego z 2007 r.; Kolodzinskiego, Jakubiaka, Pawlaka, Bobela, Step-
niaka, Andrysiaka, Misiaka, Panusza, Zborowskiego, Cwiertniaka i Ochlika z 2008 r.; Krawiec-
kiego, Felinskiego, Kisielewskiego, Pasternaka, Mglosika, Janusa i Miernickiego z 2009 r.;
Friedensberga, Hinczewskiego, Przyjemskiego i Berezy z 2010 r.; oraz Lesiaka z 2011 r. W sto-
sunku za$ do o0séb aresztowanych prawo dopuszczalo kontrole korespondencji, ale
wylacznie w obecnosci aresztanta — por. Case of Wasilewski v. Poland, wyrok ETPC
2 6.12.2005 r., pkt 29-31.

 Case of Mianowski v. Poland, wyrok ETPC z 16.12.2003 r., pkt 61.

7" Ibidem, pkt 63. Por. m.in.: Case of Pisk-Piskowski v. Poland, wyrok ETPC z 14.06.2007 ., pkt
26; Case of Michta v. Poland, wyrok ETPC z 4.05.2006 r., pkt 57-61.
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prywatnego lub rodzinnego. Tak, np. w sprawie Alicji Tysigc Trybunat
— przyjrzawszy sie srodkowi cywilnoprawnemu, stojgcemu w prawie
polskim do dyspozycji kobiety ciezarnej, a majgcemu ,,charakter jedy-
nie retroaktywny i kompensacyjny” — stwierdzit, Ze ,same takie retro-
spektywne $rodki nie sa wystarczajgce do zapewnienia wtasSciwej
ochrony integralnosci fizycznej jednostek w tak drazliwej sytuacji jak
skarzaca””'. Zwrdcit przy tym uwage na to, ze:

(...) Prawny zakaz aborcji, wziety wesp6l z ryzykiem zastosowania wobec
nich odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 156 ust. 1 KK, moze mie¢
rowniez efekt zamrazajacy dla lekarzy, przy okazji decydowania przez nich,
czy wymogi zgodnej z prawem aborcji s3 w danym przypadku spetnione.
Przepisy regulujace dostepnos$é zgodnej z prawem aborcji powinny by¢ sfor-
mulowane w taki sposéb, by efekt ten tagodzi¢. Skoro tylko ustawodawca
postanawia dopusci¢ aborcje, nie moze budowaé ram prawnych tego w sposéb,
ktoéry ogranicza rzeczywiste mozliwosci jej uzyskania’.

Trybunat dodat, ze ,(...) koncepcje zgodnosci z prawem i rule of
law w demokratycznym spoleczeristwie wymagaja, by srodki doty-
czace fundamentalnych praw czlowieka byly w pewnych przypadkach
poddane pewnej formie postepowania przed niezawistym organem
kompetentnym do nadania powodéw przemawiajgcych za tymi $rod-
kami oraz istotnych dowodéw na to”, przy czym ,procedura taka
powinna gwarantowac kobiecie ciezarnej przynajmniej moznos¢ osobi-
stego jej wystuchania i wziecia pod uwage jej pogladéw”; nadto, odno-
$ny organ ,powinien réwniez da¢ pisemne uzasadnienie swej
decyzji””.

Podobnie, w sprawie R. R. Trybunat — w kontekscie sporu
o warunki uzyskiwania zgodnej z prawem aborcji — wskazat, ze —
skoro tylko paristwo dopuszcza aborcje — ,stuzace temu celowi ramy
prawne powinny by¢ okre$lone w sposéb spéjny, ktéry pozwala na
uwzglednianie rozmaitych wchodzacych w gre prawowitych intere-
sow w spos6b adekwatny i zgodnie z zobowigzaniami wynikajgcymi

z Konwencji””, dodajac, ze ,wypelnianie wymagari dyktowanych

' Case of Tysiac v. Poland, wyrok ETPC z 20.03.2007 r., pkt 125-127.
” Ibidem, pkt 116 in fine.

?  Ibidem, pkt 117.

™ Case of R.R. v. Poland, wyrok ETPC z 26.05.2011 r., pkt 187.
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przez rule of law zaklada, ze normy prawa krajowego musza zapewnia¢
Srodek ochrony prawnej przeciwko arbitralnym ingerencjom wtadz
w prawa gwarantowane przez Konwencje”, i podkreslajac, ze , dla sku-
tecznego korzystania z praw gwarantowanych przez to postanowienie
[tj. art. 8 EKPC - przyp. T.J.] istotne jest, by odnoény proces podejmo-
wania decyzji byt stuszny i tak, by zapewnia¢ nalezyte poszanowanie
chronionych przez nie intereséw”; m.in. ,w kontekscie dostepu do
aborcji odnoéna procedura powinna gwarantowac¢ kobiecie ciezarnej
przynajmniej mozno$¢ osobistego jej wystuchania i wziecia pod uwage
jej pogladow””.

Problem dyskrecjonalnych kompetencji jawit si¢ w orzecznictwie
strasburskim takze w kontekécie prawa do poszanowania Zycia
rodzinnego, a konkretnie w zwigzku z ochrong praw rodzicielskich
ojcow. W sprawie Zawadki Trybunat — aczkolwiek expressis verbis nie
odniést sie do koncepcji dyskrecjonalnych kompetencji — poniekad
miat j3 na mysli, gdy orzekal, ze ,wladze nie podjely praktycznych
krokéw, ktére, po pierwsze, moglyby zacheci¢ strony do wspétdziata-
nia w urzeczywistnianiu porozumien dotyczacych dostepu, a po dru-
gie, zapewni¢ konkretng i wlasciwg pomoc kompetentnych
funkcjonariuszy panstwowych w specyficznych ramach prawnych
dostosowanych do potrzeb rozdzielonych rodzicéw i ich matoletniego
dziecka””.

W szczegdlnosci, w sprawie Rézariskiego Trybunal dostrzegt
w prawie polskim dwie procedury, ,w ktérych ojcostwo skarzacego
w stosunku do dziecka zrodzonego poza matzeristwem moglo zosta¢
ustalone i prawnie uznane”, tyle, ze one ,wzajemnie si¢ wykluczaty”,
a ,zadna z procedur nie byla dostepna skarzacemu, bo zadnej z nich
nie moégt on samodzielnie wszczac”, jako Ze ,wszczecie tych procedur
zalezato od decyzji wiadz, ktére korzystaly z dyskrecjonalnej kompe-

7> Ibidem, pkt 190-191. Trybunat wyraznie powotal si¢ przy tym na swéj wyrok w sprawie

Tysigc.

% Case of Zawadka v. Poland, wyrok ETPC z 23.06.2005 r., pkt 67; oznaczalo to, zdaniem Try-
bunatu, ,brak wypelnienia przez wiadze krajowe ich pozytywnego zobowigzania
zapewnienia skarzagcemu pomocy, ktéra umozliwitaby mu skuteczne wykonywanie jego
praw rodzicielskich i prawa dostepu”. Odmiennie w sprawie: Case of Siemianowski v.
Poland, wyrok ETPC z 6.09.2005 r., pkt 98-109. Jesli chodzi o wyrok na korzys¢ matki —
Case of Dgbrowska v. Poland, wyrok ETPC z 2.02.2010 r., pkt 4548 i 51-54.
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tencji decydowania, czy poprze¢ taki wniosek (skarzacego), czy tez
odrzucié¢ go””.

Trybunat nie kwestionowat pryncypialnie przepiséw o dyskre-
¢jonalnej kompetencji, uznajac, ze ,fakt, iz wtadze korzystaty z dyskre-
gjonalnych kompetencji w decydowaniu, czy wszczaé postepowanie
dla zakwestionowania ojcostwa prawnie ustanowionego w trybie
deklaracji o ojcostwie innego mezczyzny, sam w sobie nie podlega kry-
tyce”, poniewaz ,,mial zabezpiecza¢ najlepsze interesy dziecka, w sto-
sunku do ktérego ojcostwo juz zostato uznane, a takze réwnowazy¢
interesy zaréwno dziecka, jak i domniemanego ojca biologicznego””.

Jednakze nie mogto to przesadzaé sprawy, jako ze ,rzad ani nie
wykazal, ani nie twierdzil, jakoby prawo krajowe obowigzujace
w materialnym czasie zawierato jakiekolwiek ukierunkowanie co do
sposobu, w jaki dyskrecja, w jakq wladze zostaly przez prawo wyposa-
zone, ma by¢ wykonywana””.

W sprawie Stochlaka Trybunatl przypomniat w kontekscie realiza-
Gji prawa ojca do wizyt i kontaktéw z dzieckiem, Zze ,,do kazdego Uma-
wiajgcego sie Paristwa nalezy wyposazenie si¢ w arsenal prawny
adekwatny i wystarczajacy do zapewnienia poszanowania zobowigzan
pozytywnych, jakie na nim cigzg z mocy art. 8 Konwengcji oraz innych
instrumentéw prawa miedzynarodowego, ktére ono ratyfikowato”™.

W kontekscie prawa do poszanowania domu Trybunat w spra-
wie Rachwalskiego i Ferenca przypomniatl, ze panstwa-strony Konwencji
,moga uznaé za konieczne uciekniecie sie do Srodkéw takich, jak
wymuszone wkroczenie do pomieszczen i przeszukania domu celem
pozyskania dowodéw oraz — tam, gdzie to wtasciwe — schwytania i Sci-
gania przestepcéw”, pod warunkiem jednak, Zze ,,odno$ne ustawodaw-
stwo i praktyka musza zapewnia¢ adekwatne i skuteczne gwarancje

przeciwko naduzyciom”®'. Dodat ponadto, ze ,,gwarancje takie musza

7 Case of Rézariski v. Poland, wyrok ETPC 18.05.2006 r., pkt 71-73.

7 Ibidem, pkt 75.

Ibidem, pkt 76. Dokladne rozumowanie Trybunatu, skutkujace wnioskiem o naruszeniu
art. 8 Konwengji — w pkt 77-80. Odmiennie w: Case of Wojciech Nowak v. Poland, wyrok
ETPC z 8.06.2010 r., pkt 45-47 i 50-52; Affaire Serghides c. Pologne, wyrok ETPC z 2.11.2010
r., pkt 68-75; Case of Plaza v. Poland, wyrok ETPC z 25.01.2011 r., pkt 70-87.

" Affaire Stochlak c. Pologne, wyrok ETPC z22.09.2010 r., pkt 64.

' Case of Rachwalski and Ferenc v. Poland, wyrok ETPC z 28.07.2009 r., pkt 70.
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obejmowac przyjecie srodkéw regulacyjnych, ktére ograniczaja wkra-
czanie do pomieszczen i przewidujg istotne gwarancje proceduralne,
zapewniajgce, np. obecnos¢ osoby bezstronnej podczas takiej operacji
albo uzyskanie wyraznej zgody wlasciciela, jako przestanki wkrocze-
nia do jego czy jej pomieszczen”*.

Problem dyskrecjonalnych kompetencji aktualizowat sie takze w
sprawach, kierowanych przeciwko Polsce, a dotyczacych ograniczen
w korzystaniu z wolnosci ekspresiji. I tak, w sprawie Gawedy Trybunat
— zauwazajac, ze ,na podstawie prawa polskiego odmowa zarejestro-
wania tytutu czasopisma przez sad byta réwnoznaczna z odmowa jego
publikowania”® — podkreslit, ze ,chociaz art. 10 Konwencji nie zaka-
zuje wyraznie naktadania uprzednich ograniczeri na publikacje, odno-
$ne prawo musi przewidywac jasne wskazanie okoliczno$ci, w ktérych
takie ograniczenia s dopuszczalne”, podczas gdy w badanej sprawie
sadowa rejestracja tytutu ,nie zapobiegla nalozeniu przez sady na
media drukowane uprzednich ograniczeri w sposéb, ktéry obejmowat
zakaz publikacji calych periodykéw z powodu ich tytuléw”; zatem,
,znajdujace w niniejszej sprawie zastosowanie prawo nie byto sformu-
fowane z precyzja wystarczajacy, tak by umozliwiaé¢ skarzagcemu regu-
lowanie jego postepowania”®.

Mogtlo sie¢ zdarzyé, ze rozumowanie idace po linii granic
dopuszczalnosci dyskrecjonalnych kompetencji wigzato sie z bada-
niem korzystania przez parnstwo z przystugujagcego mu marginesu
oceny. Tak, np. w sprawie Kwietnia Trybunat — podkreslajac, Ze uznanie
takiego marginesu ,idzie reka w reke z nadzorem europejskim, obej-
mujacym zaréwno ustawodawstwo, jak i stosujace je decyzje, w tym
nawet decyzje wydawane przez niezawisly sad” — wskazat zarazem:
,Nie oznacza to, izby nadzoér taki ograniczal sie do upewnienia sie,
czy panstwo pozwane wykonywato swoja dyskrecje rozsadnie, uwaz-
nie i w dobrej wierze; Trybunal ma tez postrzega¢ zarzucang ingeren-
cje w Swietle sprawy jako catosci, wigczajac w to tres¢ komentarzy
zarzucanych skarzacemu oraz kontekst, w jakim on je poczynil”®.

2 Ibidem, pkt 71.
* Case of Gaweda v. Poland, wyrok ETPC z 14.03.2002 r., pkt 36.
% Ibidem, pkt 47-48.
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Podobne podejscie Trybunatu, wskazujace na korzystanie przez
panistwo pozwane z ,dyskrecji”, zdarzyto sie w zwigzku z dochodze-
niem roszczeri na tle rzekomego naruszenia wolnosci zrzeszania sig®.
Orzekajac w tejze sprawie, Wielka Izba Trybunatu podkreslita, Ze
Jogiczna konsekwencja zasady, iz ustawy muszg by¢ aktami
powszechnego stosowania, jest to, ze sformutowania ustaw nie zawsze
sg precyzyjne”, wobec czego ,interpretacja i stosowanie takich aktéw
zalezy od praktyki”, przy czym to stosowanie ,zawiera w sobie nie-
unikniony element interpretacji sagdowej, poniewaz zawsze moze
zachodzi¢ potrzeba wyjasnienia watpliwych punktéw i dostosowania
do specjalnych okolicznosci””.

Trybunat orzekl w konsekwengji, ze ,nie uwaza pozostawienia
wladzom dyskrecji w okredlaniu kryteriéw zastosowalnych wobec
koncepcji «zarejestrowanych stowarzyszefi mniejszosci narodowych»,
lezacej u podtoza art. 5 Ustawy wyborczej z 1993 r. za réwnoznaczng —
jak to twierdzili skarzgcy — z przyznaniem im nieograniczonej i arbi-
tralnej kompetencji ocennej”, jako ze ,bylo zaréwno nieuniknionym,
jak i spéjnym z orzecznicza rolg przyznang sgdom krajowym, pozosta-
wienie im zadania interpretacji pojecia «mniejszo$¢ narodowa» jako
odmiennego od «mniejszosci etnicznej» w znaczeniu Konstytucji oraz
dokonywania oceny, czy stowarzyszenie skarzacych kwalifikuje sie
jako «organizacja mniejszosci narodowej»”™.

Wreszcie, w kontekécie dochodzenia roszczern dotyczacych
ochrony wiasnosci, wchodzi tu w gre —jakze skomplikowana — sprawa

¥ Case of Kwiecieti v. Poland, wyrok ETPC z 9.01.2007 r., pkt 44-45. Por.: Case of Kurtowicz v.
Poland, wyrok ETPC z 22.06.2010 r., pkt 38-39; Case of Wojtas-Kaleta v. Poland, wyrok
ETPC z 16.07.2009 r., pkt 41. Warto doda¢, ze w sprawie tej pojecie ,,dyskrecji” pojawilto
sie tez w jego zupelnie odmiennym znaczeniu, gdy Trybunal potwierdzat, ze ,employees
owe to their employer a duty of loyalty, reserve and discretion”, a zarazem wskazywal, ze , the
obligation of discretion and constraint cannot be said to apply with equal force to journalists (...)”
— ibidem, pkt 43 1 46.

*  Case of Gorzelik and others v. Poland, wyrok ETPC 20.12.2001 r., pkt 58.

¥ Case of Gorzelik and others v. Poland, wyrok ETPC z 17.02.2004 r., pkt 64-65. Trybunat
dodat: ,Nor does the mere fact that such a provision is capable of more than one construction
mean that it fails to meet the requirement of «foreseeability» for the purposes of the Convention.
The role of adjudication vested in the courts is precisely to dissipate such interpretational doubts
as remain, taking into account the changes in everyday practice” — pkt 65 in fine.

*  Ibidem, pkt 70.
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Broniowskiego. Wobec wchodzacych w gre trudnosci, Trybunat odrzucit
,koniecznos¢ Scistego kategoryzowania badania przezer sprawy czy
to, jako prowadzonego pod katem pozytywnych zobowigzan parstwa,
czy tez pod katem negatywnego zobowigzania paristwa co do
powstrzymania si¢ od bezpodstawnej ingerencji w niezakiécone
korzystanie z wtasnosci””. Uznal przy tym ekstensywno$¢ pojecia
,interesu publicznego”, podkreslajac, ze ,decyzja o wydaniu ustaw
dotyczacych wywlaszczenia badZ przyznania rekompensaty z fundu-
szy publicznych z tytulu wywlaszczenia zawsze zawiera w sobie
zagadnienia polityczne, gospodarcze i spoleczne”, a nalezny paristwu
,margines oceny dostepny ustawodawstwu w urzeczywistnianiu poli-
tyki spotecznej i gospodarczej winien by¢ szeroki”, wobec czego
,bedzie szanowat osad przez ustawodawstwo tego, co jest «w interesie
publicznym», chyba, Ze osad taki jest oczywiScie pozbawiony racjonal-
nych podstaw””.

Trybunat podkreslit, ze ,niepewnos¢ — legislacyjna, administra-
cyjna, czy tez wynikajacq ze stosowanych przez wiadze praktyk — jest
czynnikiem wymagajagcym uwzglednienia w ocenie postepowania
panstwa”, jako ze ,tam, gdzie wchodzi w gre zagadnienie interesu
powszechnego, obowigzuje wtadze publiczne dziatanie na czas, we
wiasciwy i spéjny sposéb””".

Uznat, ze ,,w sytuacjach takich, jak sytuacja w sprawie niniejszej,
angazujacych wszechstronne, acz kontrowersyjne rozwigzania legisla-
cyjne, o znaczacym oddziatywaniu gospodarczym na kraj, jako catos¢,
wladze krajowe musza dysponowaé znaczng dyskrecjg w doborze nie
tylko srodkéw zapewniajacych poszanowanie praw witasnosciowych
badZ regulowanie stosunkéw wtasnosciowych w kraju, ale takze wia-

z s . . . . 92
Sciwego czasu na ich urzeczywistnianie”™.

" Case of Broniowski v. Poland, wyrok ETPC z 22.06.2004 r., pkt 146.

* Ibidem, pkt 149. Zauwazyt zarazem: ,Logika ta znajduje zastosowanie do tak fundamen-
talnych zmian systemu krajowego, jak przejscie od rezimu totalitarnego do demokratycz-
nej formy rzadéw i reformy politycznej, prawnej i gospodarczej struktury panstwa, ktére
to zjawiska w nieunikniony sposéb obejmuja wydawanie ustawodawstwa gospodar-
czego i spotecznego”.

' Ibidem, pkt 151. Por. pkt 162.

2 Ibidem, pkt 182. Kojarzyt to zarazem z szerokim marginesem oceny wiadz.
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Podobne rozumowanie spotykamy w wyroku w sprawie Huten-
Czapskiej”. W szczeg6lnoéci Trybunal zauwazyl, ze poniewaz ,funk-
cgonowanie ustawodawstwa dotyczacego wysokosci czynszéw rodzi
daleko idace konsekwencje dla wielu jednostek i ma znaczace konse-
kwencje gospodarcze i spoleczne dla kraju, jako catosci” — ,, wladze
musza dysponowaé znaczaca dyskrecja nie tylko w doborze formy
oraz decydowaniu o zakresie i kontroli nad uzytkowaniem wiasnosci,
ale tez w decydowaniu o wlasciwym czasie urzeczywistnienia odno-
$nych ustaw”; jednakze , dyskrecja taka, aczkolwiek znaczna, nie jest
nieograniczona, a jej wykonywanie, nawet w kontekscie najbardziej
skomplikowanej reformy parnstwa, nie moze prowadzi¢ do konse-
kwengji przeczacych standardom Konwencji”*.

O problem dyskrecjonalnych kompetencji zahacza jakby sprawa
Rosenzweiga, w ktérej Trybunat, z jednej strony, uznat, ze ,panstwa-
-strony Konwencji maja tytul do sprawowania kontroli nad przepty-
wem towaréw do kraju i z kraju, dla zapewnienia inter alin dochodu
z odnosnych powinnosci celnych”; z drugiej strony, nie potrafit zrozu-
mie¢, dlaczego prowadzilo to — mimo braku jakichkolwiek zarzutéw
pod jej adresem — do cofniecia licencji spétce. Orzekt wiec Trybunat,
stwierdzajac naruszenie art. 1 Protokotu I, ze ,nie wykazano, jakoby
wladze kierowaly sie jakimikolwiek autentycznymi i spéjnymi wzgle-
dami politycznymi przy odwotywaniu i zmianach ich decyzji dotycza-
cych funkcjonowania biznesu skarzacych””.

Nie jest to w pelni wyczerpujace studium orzecznictwa w kiero-
wanych przeciwko Polsce skargach, w ktérych bezposrednio, cho¢ bar-
dziej lub mniej wyraziscie, Trybunat Strasburski musial ustosunkowacé
sie do zjawiska kompetencji dyskrecjonalnych w Polsce. Czesto miato
to miejsce w kontekscie zarzutéw naruszenia prawa do poszanowania
prywatnosci, zwlaszcza prawa do poszanowania zycia rodzinnego,
w szczegblnosci w zwigzku z ochrong praw ojcow i obowigzkéw
pozytywnych panstwa w tym zakresie albo ochrong praw oséb pozba-

*  Por. Case of Hutten-Czapska v. Poland, wyrok Wielkiej Izby ETPC z 19.06.2006 ., pkt 160~

166 i zwt. pkt 168 i 202.

Ibidem, pkt 223, z cytowaniem pkt 185-187 z wczesniejszego wyroku Izby.

® Case of Rosenzweig and Bonded Warehouses Ltd. V. Poland, wyrok ETPC z 28.07.2005 ., pkt
62—-63. Por.: Case of Skibinscy v. Poland, wyrok ETPC z 14.11.2006 r., pkt 90, 93-93 i 96.

94
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wionych wolnoéci do wizyt rodzinnych. Najwiecej jednak skarg doty-
czylo naduzycia dyskrecjonalnej kompetencji wtadz w kontekscie kon-
troli korespondencji wieZniéw i oséb tymczasowo aresztowanych.

Trybunat Strasburski dopatrywat sie naruszenia danego prawa
juz w toku badania testu legalnosci, uznajac, ze ingerencja nie byta
zgodna z prawem: czy to, dlatego, ze prawnie przewidziane kompe-
tencja dyskrecjonalna sprawiata wrazenie — w literze prawa badz
w praktyce jego stosowania — niczym nieograniczonej, czy tez, dlatego,
ze odnos$ne prawo nie okreslalo sposobu realizowania takiej kompe-
tencji dyskrecjonalnej, czy wreszcie dlatego, Ze osoba dotknieta inge-
rencja nie miata zadnych mozliwosci przeciwstawienia si¢ srodkom
ingerencji, przy czym czasem chodzitlo — bo tylko takie miatyby
w danym kontekscie sens — o mozliwosci uprzedniego zapobiezenia
ingerencji mogacej mie¢ nieodwracalne konsekwencje dla praw zagro-
zonych nig jednostek.

8. Zamiast konkluzji

Mozna wiec powiedzie¢, Zze ,wine ponosi prawo”, prawo nieod-
powiadajgce wymaganiom jako$ciowym zrekonstruowanym w orzecz-
nictwie strasburskim, nieraz nieprecyzyjne czy nieprzewidywalne,
uniemozliwiajgce jednostkom odpowiednie kierowanie ich postepowa-
niem. Chodzi przy tym zwlaszcza o normy kompetencyjne, zawarte
w aktach wyzszego rzedu, a wiec w Konstytucji i ustawach, ktére
przewiduja przyznanie kompetencji dyskrecjonalnych. Sek w tym, ze
normy te czesto nie odpowiadajg modelowi wynikajagcemu z orzecz-
nictwa strasburskiego. Przypomnijmy, ze taka wyzsza norma, po
pierwsze, powinna $ciSle wyznaczaé zakres i granice dyskrecjonalnej
kompetencji. Po drugie, norma tego rodzaju powinna okresla¢ sposéb
wykonywania kompetencji dyskrecjonalnej, przede wszystkim zasady
substancjalne i proceduralne, kryteria i metody temu stuzgce. Po trze-
cie, zadna jednostka (czy inny podmiot uprawniony) nie moze okazac
sie bezbronna wobec zjawiska dyskrecjonalnej kompetencji; musi ona
dysponowac srodkami dochodzenia naleznych jej roszczen. Wtedy sto-
imy na solidnym gruncie, a nie na ruchomych piaskach czyjego$
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widzimisie, czyich$ sklonnosci, np. do korupcji czy uktadéw. Tak,
chciatoby sie by¢ wolnym od tego rodzaju zagrozer.

Niewatpliwie, pozytywnym elementem, za mato w Polsce roz-
poznanym i rozpowszechnionym, jest — obchodzgca swe 30-lecie —
Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie wykony-
wania dyskrecjonalnych kompetencji administracji. Jej istotnym uzu-
pelnieniem jest Rekomendacja KM RE w sprawie dobrej administracji.
Postulat dobrej administracji gtosno brzmi w systemie prawnym UE,
nie wykluczajgc Karty Praw Podstawowych UE i Europejskiego
Kodeksu Dobrej Administracji. Analogiczny rozwdj postepuje przez
krajowe systemy prawne paristw europejskich, przy czym niektére
z nich prawo do dobrej administracji umocowaty konstytucyjnie.

By¢ moze, co$ sie poprawia w Rzeczypospolitej — nie jestem
pewien. Mam jakie§ — bez doglebnych badan, na wyczucie — nieod-
parte wrazenie, ze nasza administracja, a i nasze prawo, jest tym bar-
dziej precyzyjne, tym bardziej wymagajace, im blizej staje wobec
obowigzkéw obywatelskich, co — przy ,dobrze” funkcjonujagcym apa-
racie administracyjnym — moze oznaczaé¢ zupelne zaplatanie w paje-
czyne biurokracji. I przeciwnie, im blizej powinnosci wtasnych
administracji, im bardziej ocieramy si¢ o obszary jej kompetencji dys-
krecjonalnych, tym silniej sie¢ odczuwa dazenie do wszechwtadzy,
omnipotencji, kierowania si¢ wlasnym widzimisie, takze sekretnosci.
Moze przesadzam.

Na zakoriczenie wskaze na — subiektywnie przeze mnie odczu-
wane — ryzyka dyskrecjonalno$ci wynikajace jakby z samej Konstytucji
RP. Mocg art. 37 ust. 2 Sejmowi przekazana jest omnipotencja w stano-
wieniu wyjatkéw odnoszacych sie¢ do cudzoziemcéw; Konstytucja
zadnych ograniczen tej kompetencji nie ustala. To samo mozna stwier-
dzi¢ na tle art. 48 ust. 2 (ograniczenie lub pozbawienie praw rodziciel-
skich), art. 51 ust. 1, 3 i 5 (ujawnianie informacji o osobie), art. 52 ust. 3
(ograniczenia wolnosci poruszania si¢), art. 57 (ograniczenia wolnosci
pokojowych zgromadzeri), art. 58 ust. 2 (w kontekscie formuly korico-
wej ,lub ustawa”), art. 64 ust. 3 (ograniczenia wiasnosci) itd. Jakby
krok naprzéd stanowig przepisy art. 49 (ograniczenia wolnosci komu-
nikowania si¢) i art. 50 (przeszukanie mieszkan, pomieszczen lub
pojazdéw), w ktérych — w uzupelnieniu formuly ,w przypadkach
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okreslonych w ustawie” — pojawia sie¢ dodatkowa formuta ,i w sposéb
w niej okredlony”. Zatem, ustawodawca jest zobowigzany do unormo-
wania takze sposobu wykonywania kompetencji ograniczajgce;j.

Jakie jednak wnioski wysnué¢ z postanowienia art. 53 ust. 5,
w ktérym dodaje sie ograniczenie kompetencji ustawodawcy zwy-
klego do przypadkéw, ,gdy jest to konieczne dla ochrony bezpieczeni-
stwa panstwa, porzadku publicznego, zdrowia, moralnosci lub
wolnosci i praw innych oséb”. Céz to za indywidualna klauzula limi-
tacyjna?! W jakiej relacji pozostaje w stosunku do klauzuli generalnej z
art. 31 ust. 3? Czy stanowi wobec niej lex specialis? Czy wchodzi w gre
zalozenie lex specialis derogat legi generali? Gdyby tak byto, czy to ozna-
cza, ze, np. masowa pielgrzymka moze zniszczy¢ jakie$ istotne ele-
menty Srodowiska naturalnego ,z blogostawieristwem Konstytucji”?!

Pisze o tym cierpliwie, po raz nie wiem ktéry. Boli mnie polski
chaos konstytucyjny. Dyskutuje si¢ na tle Konstytucji o sprawach drob-
nych, zasadniczych nie dostrzegajac. Mysle, ze normy kompetencyjne
w naszej Konstytucji s3 wiasnie Swiadectwem bataganu i bylejakosci.
Ryba psuje sie od glowy — majac taki wzér normatywny (przez siebie
samego zreszta uksztaltowany), nie musi Sejm specjalnie wymogami
konstytucyjnymi sie przejmowac, a w jego sktadzie nie brakuje nawie-
dzonych, ktérzy czuja sie wladni catg Rzeczpospolita do géry nogami
obroci¢. Im bardziej kto$ niedojrzaly, tym wiecej ma poczucia omnipo-
tencji. Chyba si¢ zestarzalem — zaczynam na koniec marudzié.
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Problem dyskryminacji na tle
etnicznym w zw. z realizacjg praw
wyborczych - wyrok ETPC w sprawie
Sejdi¢ i Finci p. Bosni i Hercegowinie

Wstep

Zapadly 22 grudnia 2009 r. wyrok Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka (dalej: ETPC lub Trybunal) w sprawie Sejdi¢ i Finci
przeciwko Bosni i Hercegowinie' jest kolejnym nastepstwem konfliktu
zbrojnego na Batkanach. Cho¢ wydaje sig, ze proces rozpadu Jugosta-
wii ostatecznie zakoriczyl si¢ wraz z proklamacja niepodleglosci przez
Kosowo, osiggniecie catkowitej stabilizacji i pokoju w tym regionie jest
nadal odlegte.

Wyrok w sprawie Sejdic i Finci zastuguje na uwage z kilku powo-
doéw. Jest pierwszym orzeczeniem, w ktérym stwierdzone zostalo
naruszenie art. 1 Protokotu nr 12 do Konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci (dalej: EKPC lub Konwencja), a wiec
tzw. autonomicznej klauzuli niedyskryminacyjnej. Po raz pierwszy
réowniez Trybunat bezposrednio odniést si¢ do oceny zgodnosci posta-
nowien konstytucyjnych ze standardami EKPC, dajagc asumpt do ozy-
wienia dyskusji o kolizji i pierwszenstwie i tych norm. Poza tym,
w komentowanym wyroku zderzyly sie centralne dla Rady Europy
i catej spotecznosdci miedzynarodowej wartosci — potrzeba utrzymania

Skargi nr 27996 /06 i 34836 /06.
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pokoju i bezpieczeristwa z jednej strony oraz poszanowanie demokra-
i i praw czlowieka (prawa do wolnych wyboréw) z drugiej strony.

Poniewaz omoéwienie wyroku wymaga przypomnienia podsta-
wowych informacji na temat specyfiki ustroju politycznego oraz realiéw
spolecznych Bosni i Hercegowiny, zostang one oméwione w pierwszej
kolejnosci, nastepnie poruszone zostang kluczowe dla sprawy zagadnie-
nia zasady réwnosci i niedyskryminacji, prawa do wolnych wyboréw,
marginesu swobody oceny i testu proporcjonalnosci.

1. Ustroj, system wyborczy i spoleczenstwo
Bosni i Hercegowiny

Pierwszym krokiem w kierunku powstania niepodlegtej Bosni
i Hercegowiny (BiH) bylo proklamowanie przez Parlament niepodle-
glodci w maju 1991 r., poparte przez mieszkanncéw w pdzniejszym refe-
rendum. To wydarzenie doprowadzito do wybuchu trwajacej cztery
lata krwawej wojny domowej (1992-1995) miedzy walczacymi
o podzial kraju bogniackimi Serbami, Muzutmanami i Chorwatami’.
Konflikt formalnie zakoriczylo podpisanie w grudniu 1995 r. Uktadu
z Dayton’.

Ustrdj polityczno-administracyjny nowego panstwa okreslita sta-
nowigca Aneks do uktadu Konstytucja Bosni i Hercegowiny — kraju
majgcego sktadac sie z dwodch czesci: Republiki Serbskiej (49% teryto-
rium) i Federacji Bosni i Hercegowiny (federacji bosniacko-chorwackiej
—51% terytorium).

Spoteczenistwo BiH jest bardzo zréznicowane etnicznie i wyzna-
niowo. Na jej terytorium zamieszkujg Bosniacy stanowigcy 48% ludno-
§ci, Serbowie — 37%, Chorwaci — 14% i inni — 1% (okoto siedemnastu
oficjalnie uznanych mniejszosci)’. Rozklad wyznaniowy jest bardzo
zblizony do etnicznego — 45% mieszkancéw to Muzulmanie, 36% Serb-
scy Ortodoksi, a 15% to Katolicy.

Zob. W. Walkiewicz, Jugostawia. Pafistwa sukcesyjne wyd. II, Warszawa 2009.

Tres¢ Ukltadu w j. angielskim dostepna na http://www.ohr.int/dpa/default.asp?con-
tent_id=380.

Dane za Encyklopediag PWN - http:/ /encyklopedia.pwn.pl.
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Wiadza ustawodawcza nalezy do dwuizbowego parlamentu —
Skupsztiny, ztozonego z Izby Reprezentantéw (42 postéw) i Izby Naro-
déw (15 cztonkéw). Funkcje glowy paristwa pelni trzyosobowe Prezy-
dium Republiki, natomiast wtadza wykonawcza nalezy do rzadu
centralnego. Obok organéw centralnych funkcjonuja odrebne parla-
menty i rzagdy obydwu cztonéw federacji. Zaréwno sktady Prezydium
oraz Izby Narodéw odzwierciedlaja uktad narodowosciowy kraju
i w swym pierwotnym zamysle mialy zapewni¢ poszanowanie intere-
sow trzech najliczniejszych grup — Bosniakéw, Serbéw i Chorwatéw —
okreslonych w preambule Konstytucji jako ,narody stanowigce”.

W sktad trzyosobowego wybieranego w wyborach bezposred-
nich Prezydium wchodza zatem: jeden Boéniak, jeden Serb i jeden
Chorwat. Bierne prawo wyborcze do Prezydium posiadajg osoby,
ktore zloza deklaracje przynaleznosci (polegajaca na samookresleniu
i niepodlegajaca weryfikacji przez parnstwo) do jednej ze wspomnia-
nych trzech grup narodowych.

W skiad wyzszej izby Parlamentu, czyli Izby Narodéw, wchodzi
po pieciu przedstawicieli trzech ,narodéw stanowigcych”. Delegaci do
Izby pochodza w wyboréw posrednich — s3 mianowani przez parla-
menty czlonéw federacji.

Zgodnie z Konstytucja, przedstawiciele mniejszo$ci moga kan-
dydowaé wylacznie w wyborach do Izby Reprezentantéw i parlamen-
tow obu czlonéw federacji. Skarzacy, bedacy czynnymi politykami
deklarujgcymi narodowos$é romska i zydowska, mimo posiadania oby-
watelstwa Boéni i Hercegowiny, pozbawieni zostali tym samym bier-
nego prawa wyborczego do Izby Narodéw i Prezydencji.

2. Prawo do wolnych wyboréw i jego ograniczenia

Zasada wolnych wyboréw nie zostala umieszczona w samej
EKPC, lecz pojawita si¢ dopiero w Protokole nr 1 z 1952 1. W jego
art. 3 znalazlo sie¢ zobowigzanie Panstw-Stron do organizowania
w rozsadnych odstepach czasu wolnych wyboréw, opartych na tajnym

Szerzej na ten temat w: A. Gotuch, Zasada wolnych wyboréw w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, , Przeglad Sejmowy” 2007, nr 2, s. 240-253.
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glosowaniu w warunkach zapewniajagcych swobode wyrazania opinii
w wyborze ciata ustawodawczego. Specyficzny sposéb sformutowania
treSci przepisu — wyraznie ktadacego nacisk na obowigzek parnstwa,
a nie prawo czy wolno$¢ jednostki — spowodowal poczatkowe watpli-
wosci co do jego charakteru’. Obecnie nie budzi juz watpliwosci, iz jest
to prawo indywidualne, na ktére jednostka moze si¢ bezposrednio
powolaé (tzw. justiciable right). Prawo to obejmuje zatem nie tylko
pozytywny obowigzek uksztaltowania demokratycznej procedury
wyborczej i jej realizacji w praktyce, lecz réwniez bierne i czynne
prawo wyborcze’. Poniewaz celem niniejszego opracowania nie jest
szczegOtowe omoéwienie art. 3 Protokotu nr 1 do Konwencji, gwarancje
,wolnych wyboréw” zostang pominiete®.

Znaczenie praw gwarantowanych w art. 3 Protokotu nr 1 dla
,stworzenia i utrzymania podstaw skutecznej i rzeczywistej demokra-
i opartej na rzagdach prawa” byto wielokrotnie podkreslane w orzecz-
nictwie Trybunatu’. Nie jest to bynajmniej stanowisko zaskakujace,
wszak swobody polityczne i pluralizm polityczny sg uznawane za nie-
zbedne warunki dla istnienia demokracji'’.

W kontekscie sprawy Sejdi¢ i Finci powstaje pytanie o stopien
harmonizacji standardéw systemu wyborczego i ustrojowego. Innymi
stowy, czy ,stworzenie i utrzymanie podstaw skutecznej i rzeczywistej
demokracji opartej na rzgdach prawa” oznacza stworzenie jednej euro-

Por. M. Balcerzak, Prawo do wolnych wyboréw, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balce-
rzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa czlowieka i ich ochrona, Torun 2010, s. 460; L. Gar-
licki, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Tom II, Komentarz do
artykuléw 19-59 oraz Protokotéw dodatkowych, Warszawa 2011, s. 569; P. van Dijk, F.
van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.), Theory and Practice of the European Convention on
Human Rights, 4th edition Antwerpen-Oxford 2006, s. 916-917.

Zob. pierwszy wyrok ETPC na gruncie art. 3 w sprawie Mathieu-Mohin i Clerfayt prze-
ciwko Belgii z 02.03.1987 r., skarga nr 9267/81, § 46-51.

8 Na ten temat zob. L. Garlicki, op. cit., s. 574-579.

Wyrok w sprawie Hirst przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 06.10.2005 r., skarga nr
74025/01, § 58.

W preambule do Statutu Rady Europy, rzady deklaruja swoje , gtebokie przywigzanie do
duchowych i moralnych wartosci stanowigcych wspélne dziedzictwo ich narodéw i zré-
dto zasad wolnosci osobistej, swobdd politycznych i praworzadnodci, ktére stanowia
podstawe kazdej prawdziwej demokracji”. Statut Rady Europy przyjety 5.05.1949 r.,
Dz.U.1994.118.565.
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pejskiej wizji, czy tez mozliwe sg réznice wyplywajace z historii, trady-
qji, kultury i mysli politycznej danego kraju.

Z uwagi na wielowiekowe w wielu przypadkach tradycje
wyborcze, Trybunat pozostawia pafistwom ,margines oceny” w kon-
struowaniu systemu wyborczego'' oraz ujmowaniu praw wybor-
czych”. W odniesieniu do czynnego prawa wyborczego w ostatnich
latach zauwaza si¢ jednak tendencje do zawezania marginesu, czyli
ograniczania swobody regulacyjnej pafistwa na rzecz wspdlnych stan-
dardéw". Ograniczenia praw wyborczych nie moga bowiem godzié
w ich istote i pozbawiaé skutecznodci'. Musza ponadto byé¢ wprowa-
dzane dla osiggniecia ,prawowitego celu” oraz by¢ zgodne z zasada
proporcjonalnosci. Warto podkresli¢, iz w Swietle orzecznictwa Trybu-
natu katalog ,,celow prawowitych” jest szerszy niz ten przyjety w art.
8-11 Konwencji'”’. Otwarta formuta art. 3 oraz koncepcja tzw. implied
limitations oznacza, iz pafistwa mogg ogranicza¢ prawa wyborcze opie-
rajac sie na innych uzasadnieniach, pod warunkiem, iz celéw 6w pozo-
stanie w zgodzie z zasadg rzagdéw prawa i celami Konwencji'’. Jako
przykiadowe cele, ktére zostaly uznane za zgodne z Konwencja,
mozna wymieni¢ zapobieganie nadmiernemu rozcztonkowaniu parla-
mentu czy wzmacnianie stabilnoéci rzadu".

Bierne prawo wyborcze (ktére bylo przedmiotem sporu w spra-
wie Sejdi¢ i Finci), moze by¢ obwarowane surowszymi wymaganiami

.The Court reaffrms that the margin in this area is wide”. Zob. wyroki ETPC w sprawach
Mathieu-Mohin i Clerfayt, § 52; Matthews przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 18.02.1999 r.,
skarga nr 24833/94, § 63; Labita przeciwko Wiochom z 06.04.2000 r., skarga nr 26772/95, §
201; Podkolzina przeciwko Litwie z 09.04.2002 r., skarga nr 46726/99, § 33.

Prawa wyborcze nie sg absolutne i panistwa moga ustala¢ warunki korzystania z nich,
mimo braku wyraznej klauzuli imitacyjnej — funkcjonuje w tym kontekscie koncepcja
tzw. implied limitations. Zob. M. Balcerzak, op. cit., s. 462-464; L. Garlicki, op. cit., s. 580—
588.

* Zob. L. Garlicki, op. cit., s. 570.

* Mathieu-Mohin i Clerfayt, § 52.

5 Zob. L. Garlicki, op. cit., s. 571.

Wyrok Wielkiej Izby w sprawie Zdanoka przeciwko Eotwie z 16.03.2006 r., skarga nr
58278/00, § 115.

M.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka, wyd. 5, Warszawa 2010, s. 707.
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niz prawo do glosowania'®. Jest to efektem szerszego marginesu oceny
przyznawanego panstwom oraz pewnych odrebnosci modelu kontroli
dokonywanej przez Trybunal. Przeprowadzajgc ocene¢ konkretnego
ograniczenia czynnego prawa wyborczego, ETPC dokonuje a wider
assessment of the proportionality, natomiast w odniesieniu do biernego
prawa wyborczego, badanie jest w duzej mierze ograniczone do
sprawdzenia braku arbitralnosci krajowych procedur, ktére doprowa-
dzity do zdyskwalifikowania jednostki z mozliwosci kandydowania'.

Najczesciej stosowanymi ograniczeniami praw wyborczych sa
cenzusy obywatelstwa®, wieku®' i zamieszkania na terytorium danego
kraju przez okreslony czas”. Za zgodne z Konwencja uznane zostaty
rowniez takie wymogi jak: okreslona liczba podpiséw poparcia dla
kandydata, obowigzek zlozenia depozytu podlegajagcego zwrotowi
(jesli na liste zostanie oddanych co najmniej 5% gloséw), wymog
przedstawienia informacji o majatku kandydata, jego zarobkach i Zré-
dtach dochodu, zakaz bycia czfonkiem innego ciala ustawodawczego™,
ztozenie monarsze przysiegi lojalnoéci* czy zostanie uznanym za

,zagrozenie dla stabilnoéci porzagdku demokratycznego”?.

Zdanoka przeciwko Lotwie, § 115: , As regards the right to stand as a candidate for election, that
is, the so-called «passive» aspect of the rights guaranteed by Article 3 of Protocol No. 1, the Court
has been even more cautious in its assessment of restrictions in that context than when it has been
called upon to examine restrictions on the right to vote, the so-called «active» element of the rights
under Article 3 of Protocol No. 1. In Melnychenko (cited above, § 57), the Court observed that
stricter requirements may be imposed on eligibility to stand for election to Parliament than is the
case for eligibility to vote”.

¥ Ibidem, § 115.

Decyzja EKomPC w sprawie Luksch przeciwko Wlochom z 21.05.1997 r., skarga nr
27614/95, § 76.

? Decyzja EKomPC w sprawie W., X., Y. i Z. przeciwko Belgii, skargi nr 6745 i 6746 /74,
Decyzja EKomPC w sprawie Clerfayt i inni przeciwko Belgii z 08.09.1997 r., skarga nr
27120/95, § 35.

®  Zob. P.van Dijk et al., op. cit., s. 927-928; M.A. Nowicki, op. cit., s. 706-707.

Decyzja ETPC w sprawie McGuiness przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 06.08.1999 r.,
skarga nr 39511/98.

Zdanoka przeciwko Lotwie, § 110: , Article 3 of Protocol No. 1, which enshrines the individual’s
capacity to influence the composition of the law-making power, does not therefore exclude that
restrictions on electoral rights are imposed on an individual who has, for example, seriously abu-
sed a public position or whose conduct threatened to undermine the rule of law or democratic
foundations”.
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O rozpatrzeniu skargi Sejdic¢ i Finci — w czesci dotyczacej wybo-
row do Prezydencji — na podstawie Protokotu nr 12 zadecydowat
zakres przedmiotowy art. 3 Protokotu nr 1, ktéry jest ograniczony
przedmiotowo poprzez odwolanie do ,ciata ustawodawczego”. Pojecie
to ma charakter autonomiczny — zatem o zaklasyfikowaniu danego
organu decydujg kryteria ustalone w orzecznictwie ETPC*. Owym
kryterium s3 samodzielne kompetencje do stanowienia aktéw ustawo-
dawczych oceniane w $wietle systemu konstytucyjnego danego pari-
stwa i jego tradycji ustrojowych”. Poza jego zakresem znalazta sie wiec
kolegialna Prezydencja. Zastosowanie art. 3 Protokotu nr 1 do wybo-
réow prezydenckich jest mozliwe, jesli glowa paristwa posiada kompe-
tencje do inicjowania i przyjmowania aktéw ustawodawczych lub, gdy
ma szerokie uprawnienia do kontrolowania procesu legislacyjnego™.
W Swietle postanowiert Konstytucji Bosni i Hercegowiny, Prezydencja
sprawuje klasyczne funkcje wladzy wykonawczej, takie jak prowadze-
nie polityki zagranicznej czy wykonywanie decyzji Parlamentu. Nie
posiada prawa inicjatywy ustawodawczej, nie kontroluje réwniez
w zaden spos6b procesu legislacyjnego.

3. Zasada rownosci i niedyskryminacji

Cho¢ zasada réwnosci nie zostata wprost wyartykutowana ani
w art. 14 Konwengji, ani w art. 1 Protokotu nr 12, nie budzi watpliwo-
Sci, iz jest ona SciSle powigzana z zasadg niedyskryminacji. Zasada
réwnosci wymaga jednakowego traktowania w sytuacjach faktycznie
i/lub prawnie identycznych, analogicznych lub znaczaco podobnych®.
Pamietac¢ jednak nalezy, iz nie kazde zré6znicowane traktowanie ozna-
czac bedzie dyskryminacje.

Zgodnie z ustalonym orzecznictwem Trybunatu na gruncie art.
14 Konwencji, dyskryminacja oznacza odmienne (r6zne) traktowanie
bez obiektywnego i racjonalnego uzasadnienia, oséb znajdujacych sie

2 Szerzej w L. Garlicki, op. cit., s. 572-573.

¥ Sejdi¢ i Finci przeciwko BiH, § 40.

*  Decyzja ETPC w sprawie Boskoski przeciwko Macedonii z 2.09.2004 r., skarga nr 11676 /04.
Zob. T. Jasudowicz, Zasady ogélne prawa miedzynarodowego praw czlowieka, [w:] B. Gronow-
ska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, op. cit., s. 195.
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w podobnych sytuacjach. Brak obiektywnego i racjonalnego uzasad-
nienia oznacza, iz zréznicowanie nie stuzy realizacji uprawnionego
celu lub, ze nie zostata zachowana rozsadna relacja proporcjonalnosci
pomiedzy zastosowanymi Srodkami a celem, ktéry ma zosta¢ osig-
gniety”. Przytoczona definicja dyskryminagiji jest aktualna réwniez
w odniesieniu do art. 1 Protokotu nr 12*, cho¢ a priori, pewne watpli-
wosci moze budzi¢ réznica miedzy sformulowaniem art. 14 i art. 1
Protokotu wystepujaca w tekscie francuskim (odpowiednio: sans
discrimination aucune i sans distinction aucune). Takie ujecie nie miato
jednak doprowadzi¢ do zmiany znaczenia, lecz lepszego odzwiercie-
dlenia istoty dyskryminacji i zblizenia wersji francuskojezycznej do
tekstu angielskiego™.

Tym, co odréznia oba przepisy, jest ich zakres przedmiotowy.
Zasada réwnosci i niedyskrymminacji wyrazona w art. 14 Konwencji
ma charakter ograniczony przedmiotowo do materialnych standardéw
Konwengji, cho¢ pamieta¢ nalezy, iz stwierdzenie naruszenia art. 14
niekoniecznie musi si¢ wigza¢ z jednoczesnym stwierdzeniem naru-
szenia gwarancji materialnej”. W art. 1 Protokolu nr 12 mamy nato-
miast do czynienia z zasadg autonomiczng, odnoszaca sie¢ szeroko do
korzystania z ,kazdego uprawnienia ustanowionego przez prawo”*".
Wobec braku dookre$lenia, o jakie uprawnienia czy prawo chodzi,
nalezy uznac iz w zasadzie nie ma ograniczen co do rodzaju i charak-
teru przepiséw prawnych ustanawiajgcych uprawnienia jednostki®.
Zgodnie ze wskazéwkami znajdujgcymi si¢ w Sprawozdaniu wyja-
$niajgcym do Protokotu, jego zakres odnosi sie w szczegélnosci do
dyskryminacji pojawiajgcej sie na tle:

* Sejdié i Finci przeciwko BiH, § 42.

% Ibidem, § 55.

Zob. Sprawozdanie wyjaéniajace do Protokotu nr 12.

M. Balcerzak, Dyskryminacja, [w:] M. Balcerzak, S. Sykuna (red.), Leksykon ochrony praw
cztowieka, Warszawa 2010, s. 77-78.

Znaczenie wypelnienia dzigki temu istotnej luki w systemie ochrony praw czlowieka
Rady Europy podkreslaja stowa Sprawozdania wyjasniajacego do Protokotu nr 12: ,The
general principle of equality and non-discrimination is a fundamental element of international
human rights law. It has been recognised as such in Article 7 of the Universal Declaration of
Human Rights, Article 26 of the International Covenant on Civil and Political Rights and in
similar provisions in other international human rights instruments”.

¥ Zob. L. Garlicki, op. cit., s. 674.
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1. kazdego uprawnienia wyraZnie przyznanego jednostce przez
prawo krajowe;

2. kazdego uprawnienia, ktére mozna wyprowadzi¢ z wyraznych
zobowigzann nakfadanych przez prawo krajowe na wladze
publiczne, tzn. sytuacji, gdy przepisy prawa zobowigzuja wta-
dze publiczne do postepowania w okreslony sposéb;

3. sytuacji, gdy wladze publiczne korzystaja z uprawnien o charak-
terze uznaniowym (np. przyznawania subsydiéw);

4. kazdego dzialania lub zaniechania wtadz publicznych (jak np.
zachowanie wiladz porzadkowych w czasie tlumienia zamie-
szek).

Jak juz wczeéniej zostalo zasygnalizowane, wyrok w sprawie
Sejdi¢ i Finci jest pierwszym orzeczeniem, w ktérym Trybunal stwier-
dzit naruszenie autonomicznej zasady niedyskryminacji. Protokdt nr
12 do EKPC zostat otwarty do podpisu 4 listopada 2000 r., wszed?t
w zycie 1 kwietnia 2005 r. z momentem uzyskania dziesigtej ratyfika-
¢ji. Do dnia dzisiejszego zaledwie osiemna$cie panistw cztonkowskich
Rady Europy zwigzato si¢ Protokotem, kolejnych dziewietnascie
poprzestato na podpisie®. Do tej pory, w sytuacji, gdy skarzacy pod-
nosili naruszenie art. 1 Protokotu nr 12 réwnolegle z naruszeniem art.
14 Konwencji w zw. z innym jej postanowieniem materialnym, Trybu-
nat stwierdzal naruszenie samej Konwencji i uznawal, iz nie ma
potrzeby orzekania o naruszeniu art. 1 Protokotu nr 12¥. Pozostate
skargi nie byly rozpatrywane co do meritum i koriczyly bieg na etapie
decyzji o niedopuszczalnoéci. Z reguly niespetniona byta przestanka
podmiotowa (ratione personae) po stronie podmiotu skarzonego albo
temporalna (ratione temporis) — gdyz panstwo pozwane nie bylo
w ogodle strong Protokotu albo ratyfikowato go po zaistnieniu wyda-
rzefi stanowigcych zdaniem skarzacego dzialanie dyskryminacyjne.
Inng czesta przyczyng niedopuszczalnosdci byta oczywista bezzasad-
nos¢ skargi.

*  Rzad polski do dnia dzisiejszego nie zdecydowat sie na zaden z tych krokéw.

Wyrok ETPC w sprawie Savez Crkava ,Rijec Zivota” i inni przeciwko Chorwacji
29.12.2010 r., skarga nr 7798 /08. Trybunat stwierdzil naruszenie art. 14 w zw. z art. 9.
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4. Dyskryminacja w korzystaniu z praw wyborczych
ze wzgledu na pochodzenie etniczne

W Swietle postanowiert Konstytucji Bo$ni i Hercegowiny, dla
skorzystania z prawa kandydowania do Izby Narodéw i Prezydencji
konieczna jest deklaracja przynaleznosci do jednego z ,narodéw sta-
nowigcych”. Skarzacy, ktérzy okreslili siebie jako osoby o pochodzeniu
odpowiednio romskim i zydowskim, mozliwosci kandydowania
zostali tym samym pozbawieni. Czy jednak pochodzenie etniczne jest
jedna z niedozwolonych podstaw dyskryminacji? Odpowiedz na pyta-
nie jest oczywiScie twierdzgca. Wspdlne dla obu przepiséw (tj. art. 14
Konwengiji i art. 1 Protokotu nr 12) jest nie tylko rozumienie pojecia
,dyskryminacji”, réowniez katalog niedozwolonych podstaw dyskry-
minagcji jest identyczny i obejmuje: ple¢, rase, kolor skory, jezyk, religie,
przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne,
przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie badz
jakakolwiek inng przyczyne — co czyni go katalogiem otwartym.
Dzigki temu, Trybunal niejednokrotnie przyjmowal inne podstawy
niedopuszczalnej dyskryminacji (m.in. miejsce zamieszkania rodzicéw
czy orientacje seksualng)™®.

W przypadku skarzacych podstawa odmiennego traktowania
byto ich pochodzenie etniczne, ktére uznane zostato przez Trybunat za
forme dyskryminacji rasowej”. Podczas gdy termin ,rasa” jest zako-
rzeniony w koncepcji biologicznej klasyfikacji istot ludzkich na posta-
wie cech morfologicznych takich jak kolor skéry czy uklad twarzy,
pochodzenie etniczne ma swoja geneze w idei grup spotecznych, ktére
faczy ta sama narodowo$¢, wiara religijna, jezyk lub kultura i trady-
cje"’. Warto przypomnie¢, iz szerokie pojecie , dyskryminacji rasowej”,
obejmujace m.in. pochodzenie etniczne, zaproponowane zostalo

% Zob. M. Bossuyt, Article 14, [w:] L-E. Petiti, E. Decaux, P-H. Imbert (red.), La convention
Européenne des droits de I'homme. Commentaire article par article, Paris 1995, s. 477.

¥ Sejdié i Finci przeciwko BiH, § 43.

*  Wyrok ETPC w sprawie Timishev przeciwko Rosji, z 13.12.2005 r. skarga nr 55762/00
i 55974/00, § 55. Skarzacemu pochodzenia czeczeriskiego nie zezwolono na przejscie
przez punkt kontrolny, gdyz straznicy mieli ogélne wytyczne alby nie przepuszczac Cze-
czenéw. Por. takze Sejdic i Finci, § 43.
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w Konwencji ONZ w sprawie eliminacji wszelkich form dyskryminacji
rasowej z 1965 r.*!, ktérg BiH, nota bene, jest zwigzana od 1993 r.

W stusznej ocenie Trybunalu, dyskryminacja rasowa jest szcze-
gblnie powazng formg dyskryminacji i — ze wzgledu na jej niebez-
pieczne skutki — wymaga od wiladz szczeg6lnej czujnosci i stanowczej
reakcji. Z tego powodu wiladze musza wykorzysta¢ wszystkie
dostepne Srodki zwalczania rasizmu, wzmacniajgc tym samym demo-
kratyczng wizje spoleczeristwa, w ktérym réznorodnos¢ nie jest
postrzegana jako zagrozenie, ale jako zrédio jego ubogacenia®.
W mocnych stowach Trybunat podkreéla, iz Zadna réznica w traktowa-
niu, ktérej podstawa jest wylgcznie albo w decydujagcym stopniu
pochodzenie etniczne, nie moze by¢ obiektywnie usprawiedliwiona
we wspolczesnym spoleczeristwie demokratycznym, ktére opiera sie
na zasadzie pluralizmu i szacunku dla innych kultur®.

Podsumowujac, juz prima facie nasuwa si¢ konstatacja, iz jedyng
przyczyng odmiennego traktowania skarzacych bylo ich pochodzenie
etniczne. Do rozwazenia pozostaje jednak, czy owo odmienne trakto-
wanie miato charakter dyskryminujgcy — tzn. czy bylo obiektywnie
i racjonalnie uzasadnione, czy nie? Sam fakt odmiennego traktowania,
jak wiadomo, niekoniecznie musi oznacza¢ dyskryminacje. Ani art. 3
Protokotu nr 1 ani Zadne inne postanowienie Konwencji, nie pozbawia
Paristw-Stron mozliwosci stanowienia prawa, na mocy ktérego pewna
kategoria oséb lub grupa jednostek jest traktowana inaczej niz pozo-
stali, pod warunkiem, Zze ingerencja w ich prawa jest uzasadniona
w $wietle Konwengji*.

Trybunat wydaje si¢ rozréznia¢ dwa ,poziomy” kontroli: gene-
ralny i indywidualny. W przypadku pierwszego, z nich ocenie pod
katem proporcjonalnosci i niedyskryminacji podlega prawo krajowe

41 . PR . . . P .
Jej art. 1 stanowi, iz ,dyskryminacja rasowa oznacza wszelkie zr6znicowanie, wyklucze-

nie, ograniczenie lub uprzywilejowanie z powodu rasy, koloru skéry, urodzenia, pocho-
dzenia narodowego lub etnicznego, ktére ma na celu lub pocigga za sobg przekreslenie
badz uszczuplenie uznania, wykonywania lub korzystania, na zasadzie réwnoéci z praw
czlowieka i podstawowych wolnosci w dziedzinie politycznej, spolecznej, gospodarczej
i kulturalnej lub w jakiejkolwiek innej dziedzinie zycia publicznego”.

Sejdic i Finci przeciwko BiH, § 43. Mutatis mutandis, Timishev przeciwko Rosji, § 56.

Timishev przeciwko Rosji,§ 58.

Zdanoka przeciwko Eotwie, § 112.

42
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przewidujgce odmienne traktowanie pewnych grup oséb. Drugi
poziom oznacza, iz nawet jesli normy krajowe sg zgodne z Konwencja,
do zadan organéw krajowych (sagdéw) nalezy ustalanie, czy konkretna
osoba przynalezy do wspomnianej grupy .

5. Test obiektywnego i racjonalnego uzasadnienia

Na test obiektywnego i racjonalnego uzasadnienia sktada sie test
celowosci (istnienie prawowitego celu) oraz test proporcjonalnosci (ist-
nienie relacji proporcjonalnoéci miedzy zastosowanymi Srodkami
a celem). Wobec oczywistego braku jednego modelu postepowania
oraz zgodnie z zasadami sytuacyjnosci i subsydiarnosci, paristwom
przyznawany jest margines swobody oceny odnoénie tego, czy
i w jakim stopniu differences in otherwise similar situations justify a diffe-
rent treatment in law™.

Jakim celom prawowitym moze stuzy¢ nieréwne traktowanie?
Przyjmuje sig, ze zastosowanie znajdg tu cele wymienione w tzw. klau-
zulach imitacyjnych artykuléw 8-11". Ciezar dowodu istnienia obiek-
tywnego i racjonalnego uzasadnienia odmiennego traktowania cigzy
na panstwie.

Kwestiag wywotujaca liczne spory jest pytanie o granice margi-
nesu oraz o to, kto (ETPC czy organy krajowe) jest lepiej predestyno-
wany do oceny zaistnialej sytuacji. Wielokrotnie zarzucano
Trybunatowi, Ze narzuca standardy bez wystarczajgco doglebnej ana-
lizy konkretnych okolicznosci. W kontekscie wyroku w sprawie Sejdi¢
i Finci, pytanie o relacje marginesu oceny parnstwa i kontroli ,Stras-
burga” powraca. Nalezy rozwazy¢, czy ETPC jest w stanie wtasciwie
oceni¢ dlugofalowe skutki konfliktu etnicznego oraz aktualne nastroje
spoteczne w BiH?

Na tle bedacego przedmiotem skargi stanu faktycznego, tzn.
w sytuacji, gdy zréznicowanie traktowania oparte jest na rasie lub

® Ibidem, § 115.

*  Szerzej na ten temat: A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka, Gdanisk 2008, s. 276.

Zob. T. van Dijk i inni, op. cit., s. 1041 oraz wyrok ETPC w sprawie Sidabras i Dziautas
przeciwko Litwie z 27.07.2004 r., skargi nr 55480/00 i 59330/00, § 55.
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pochodzeniu etnicznym, Trybunat stwierdzit, iz pojecie obiektywnego
i racjonalnego uzasadnienia powinno by¢ interpretowane tak scisle, jak
to tylko mozliwe™.

W ocenie koniecznoSci utrzymania kwestionowanych przez
skarzacych przepiséw konstytucyjnych wystgpity zasadnicze réznice.
W opinii Trybunatu Konstytucyjnego BiH normy prawa wyborczego
s3 nadal aktualne®. Do takich wnioskéw Trybunat doszedt rozpatrujac
skarge Bosniaka, ktéry na skutek zamieszkiwania na terytorium Repu-
bliki Serbskiej, zostal wykluczony z kandydowania do Prezydencji.
Zdaniem sedziéw, ograniczenia biernego prawa wyborczego sg uza-
sadnione, gdyz majg na celu utrzymanie pokoju i kontynuacje dialogu.

Réwniez ETPC uznal, iz wylgczenie ,Innych” z prawa kandydo-
wania przy$wiecalo zgodnemu z Konwencja celowi przywrdcenia
pokoju™. Jednak czy po 15 latach od zakoriczenia konfliktu, 6w cel jest
nadal aktualny, a ograniczenie proporcjonalne? Zaproponowane na
tym tle przez sedziéw rozwazania mogg budzi¢ pewne watpliwosci.
Przede wszystkim, Trybunat zrezygnowat z analizy celowosci i skupit
sie wylgcznie na tescie proporcjonalnosci”. Czy nalezy przez to rozu-
mie¢, iz dokonal swoistej gradacji (ustalenia hierarchii) testéw stoso-
wanych do oceny dopuszczalnosci ingerencji w prawa i wolnosci
gwarantowane przez Konwencje? Z dotychczasowego orzecznictwa
mozna raczej wyciggnaé wniosek, iz rezygnuje sie z analizy kolejnego
testu (a tym samym stwierdzenia naruszenia Konwencji), jesli rezultat
wczedniejszego testu wypada negatywnie — tzn., gdy niespelniony jest
test legalnosci, nie ma potrzeby analizowaé celowosci i koniecznosci.
Analogicznie, jesli spelniony jest test legalnosci, ale brakuje celowosci,

8 Sejdi¢ i Finci przeciwko BiH, § 4.

“ AP-2678/06 of 29 September 2006, 18-22.

0 Sejdi¢ i Finci przeciwko BiH, § 45: ,Kiedy kwestionowane przepisy konstytucyjne byty
przyjmowane, trwalo bardzo kruche zawieszenie broni. Przepisy te zostaty stworzone po
to, aby zakonczy¢ okrutny konflikt naznaczony ludobdjstwem i czystkami etnicznymi.
Charakter tego konfliktu byl taki, iz zgoda «narodéw stanowigcych» (a wiec Bosniakéw,
Chorwatéw i Serbéw) byta konieczna do zapewnienia pokoju. To moglto wyjasnia¢, choé¢
niekoniecznie uzasadniaé, nieobecno$¢ przedstawicieli innych wspdlnot (takich jak
lokalne wspélnoty romskie i zydowskie) przy negocjacjach pokojowych oraz zaabsorbo-
wanie uczestnikéw tych negocjacji problemem zapewnienia efektywnej réwnosci pomie-
dzy «narodami stanowigcymi» w postkonfliktowym spoteczenistwie”.

' Ibidem, § 46.
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test koniecznodci i proporcjonalnosci jest zbedny. Lektura wyroku
rodzi pytanie, czy przypadkiem 6w zabieg nie miat na celu zabezpie-
czenia Trybunatu przed krytyka?

W jaki sposéb Trybunat ustalit brak proporcjonalnosci? Sedzio-
wie zwrdcili uwage na szereg pozytywnych zmian, ktére mozna zaob-
serwowad od czasu zawarcia Porozumienia pokojowego z Dayton™.
W 2005 r. strony dawnego konfliktu oddaty swojg kontrole nad sitami
zbrojnymi, przeksztalcajac je w matg, profesjonalng armie, rok pdzniej
Bosnia i Hercegowina przystgpita do Partnerstwa dla Pokoju NATO,
a w 2008 r. podpisata i ratyfikowala Porozumienie o stabilizacji i sto-
warzyszeniu z Unig Europejska. W 2009 r. po raz pierwszy skutecznie
dokonata zmiany Konstytucji Federalnej oraz zostala wybrana czton-
kiem Rady Bezpieczeristwa Narodéw Zjednoczonych na dwuletnig
kadencje. Ponadto, przystepujac do grona czlonkéw Rady Europy,
wladze BiH zadeklarowaly, iz w ciggu roku dokonajg rewizji prawa
wyborczego pod katem zgodnosci ze standardami Rady Europy i, tam
gdzie bedzie to konieczne, dokonaja w nim zmian™.

Trybunal zgodzil si¢ z argumentacjg panstwa pozwanego, iz
z Konwengji nie mozna wywie$¢ koniecznosci catkowitego porzucenia
mechanizmu podzialu wladzy (pomiedzy ,narody stanowigce”) cha-
rakterystycznych dla Boéni i Hercegowiny oraz, ze czas moze by¢
nadal nieodpowiedni dla wprowadzenia systemu politycznego, ktéry
w prosty sposéb odzwierciedlalby zasade rzadéw wiegkszosci. Trybu-
nat odwotat si¢ w tej mierze do opinii Komisji Weneckiej, ktére wyraz-
nie wskazujg, iz istniejg mechanizmy dzielenia si¢ wtadzg, ktére nie
prowadza automatycznie do wykluczenia przedstawicieli innych
wspolnot. Trybunal przypomniat, iz istnienie alternatywnych metod
osiggniecia tego samego celu jest istotnym czynnikiem przy ocenie
proporcjonalnosci. Te same argumenty i wnioski sedziowie odniesli do
drugiej czesci skargi — dotyczacej wyboréw do Prezydencji i narusze-
nia art. 1 Protokotu nr 12. Jako, Ze jest to pierwszy wyrok zapadly na
tej podstawie, brak bardziej szczegétowych rozwazan teoretycznych
rozczarowuje. Trybunal ograniczyt sie¢ do lakonicznego stwierdzenia,

% Ibidem, § 47.
*  Ibidem, § 49.
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iz przepisy konstytucyjne, ktére uniemozliwiajg skarzacym udziat
w wyborach do Prezydencji, muszg by¢ uznane za dyskryminujgce
i naruszajgce artykut 1 Protokotu nr 12, gdyz zdaniem Trybunatu nie
istnieje jakiekolwiek istotne rozréznienie, ktére mozna by w tym
wzgledzie przeprowadzi¢ miedzy Izbg Narodéw a Prezydencjg Bosni
i Hercegowiny™.

Podsumowanie

Préba oceny wyroku w sprawie Sejdi¢ i Finci nie jest latwym
zadaniem. Z jednej strony, nie ma watpliwosci, iz mamy do czynienia
z ograniczeniem praw wyborczych na podstawie pochodzenia etnicz-
nego, co obiektywnie jest sytuacja niedopuszczalng. Czy jednak z catg
pewnoscig mozna stwierdzi¢, iz w konkretnych okolicznosciach roz-
strzyganej sprawy i postkonfliktowych realiach — nieuzasadniong?
Kategoryczne stanowisko Trybunatu, iz ,zadna réznica w traktowa-
niu, ktérej podstawq jest wytacznie lub decydujagcym stopniu pocho-
dzenie etniczne, nie moze by¢ obiektywnie uzasadniona we
wspoélczesnym spoteczenistwie demokratycznym zbudowanym na
zasadach pluralizmu i poszanowania dla réznych kultur””, jedno-
znacznie wytycza przyszlg linie orzeczniczag w sprawach na tle dys-
kryminacji etnicznej. Oznacza to, ze samo stwierdzenie odmiennego
traktowania na tej podstawie oznacza¢ bedzie dyskryminacje, bez
potrzeby stosowania testu obiektywnego i racjonalnego uzasadnienia.

Trybunat sam wcze$niej zauwazyl potrzebe oceny regulacji
wyborczych w ,Swietle politycznej ewolucji danego panstwa”,
w wyniku ktérej moze okaza¢ si¢, ze to co zostanie uznane za niedo-
puszczalne w jednym systemie, moze by¢ usprawiedliwione
w innym™. Mozna by rzec, iz wigcej wymagaé sie bedzie od paristw,
w ktérych instytucje demokratyczne funkcjonujg od dekad czy wie-
kéw, mniej od ,mlodych demokracji”, ktére nie zdotaly jeszcze
okrzepna¢ i uwolni¢ si¢ od przeszioSci. Lotewskim organom prawo-

* Ibidem, § 56.

*  Ibidem, § 44.

* Do takich wnioskéw doszed! Trybunal m.in. w wyroku w sprawie Zdanoka przeciwko
Lotwie, § 115, 133.
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dawczym i sgdowniczym ETPC przyznal pierwszenistwo w ocenie
trudnosci zwigzanych z ustanowieniem i zabezpieczeniem demokra-
tycznego porzadku”. Takiego zaufania najwidoczniej nie poktadano
we wladzach Bosni i Hercegowiny.

Z drugiej strony, zadaniem ,Strasburga” nie powinno by¢ wyty-
czanie standardéw idealnie, na miare”, lecz stawianie poprzeczki (jesli
spelnione sg ku temu przestanki) coraz wyzej. By¢ moze czasem pan-
stwom potrzebny jest wyrazny zewnetrzny impuls do dziatania™.

Warto doda¢, iz Trybunat nie wskazat na koniecznos¢ catkowitej
zmiany systemu wyborczego, gdyz na to jeszcze nie nadszed! czas.
Opart si¢ na propozycjach Komisji Weneckiej, pozwalajgcych na jedno-
czesne utrzymanie réwnowagi miedzy Bos$niakami, Serbami i Chor-
watami oraz zmieniajgcych sytuacje pozostatych obywateli. Niestety
wspomniane propozycje nie zostaly uwzglednione w wyborach prze-
prowadzonych w grudniu 2010 r. Obserwatorzy OBWE w swych
raportach donosili o okazjonalnych przypadkach wykorzystywania
retoryki nacjonalistycznej, oraz wszechobecnosci kwestii podziatéw
etnicznych™. Wigkszoé¢ partii politycznych zostata uznana za ,etnicz-
nie zorientowane”. Powotanej po wyroku ETPC specjalnej grupie
roboczej, ktérej zadaniem byto wypracowanie zmian Konstytucji oraz
ordynacji wyborczej, nie udalo si¢ osiggnaé konsensusu. Kwestia
wykonania wyroku Trybunatu pozostaje zatem otwarta.

¥ Ibidem, § 134: ,Those authorities should therefore be left suffcient latitude to assess the needs of
their society in building confidence in the new democratic institutions, including the national
parliament, and to answer the question whether the impugned measure is still needed for these
purposes, provided that the Court has found nothing arbitrary or disproportionate in such an
assessment” .

Trybunat nie jest jedynym organem, ktéry zwraca uwage wladzom BiH na konieczno$¢
zmiany postanowien Konstytucji i ordynacji wyborczej. Zob. Uwagi koricowe Komitetu
ONZ ds. Eliminacji Dyskryminacji Rasowej (CERD/C/BIH/CO/6 z 11.04.2006 r., pkt 11)
oraz Uwagi koricowe Komitetu Praw Czlowieka (CCPR/C/BIH/CO/1 z 22.11.2006 r.,
pkt 8).

Na napieta sytuacje miedzy 3 grupami etnicznymi wskazujg raporty Amnesty In-
ternational z 2009, 2010 i 2011 r. Szczegdlnie przed wyborami 2010 r. zaobserwowano
powrét tendencji separatystycznych, gtéwnie ze strony Serbéw. W BiH nadal stacjonujg
miedzynarodowe sily stabilizacyjne, a mandat Wysokiego Przedstawiciela zostal prze-
dluzony. Raporty in extenso sa dostepne na http://www.amnesty.org/en/region/bosnia-
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herzegovina.
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III Warszawsko-Torunskie Kolokwium Praw Cztowieka
i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego
Torun 2010

Jacek Kowalewski

Prawo do rzetelnego Sledztwa oraz
prawo do prawdy w sprawach
o wymuszone zaginiecia przed ETPC

Wprowadzenie

,Prawo do prawdy o przesztych powaznych naruszeniach praw
czlowieka i prawa humanitarnego” (prawo do prawdy) to nazwa
doniosta — ale co wtasciwie oznacza? Czy rzeczywiscie jest to juz uni-
wersalne prawo cztowieka? Co miatoby ono w sobie zawiera¢ lub co
juz zawiera — i czy ochrona wynikajaca z innych, nie poddawanych
fundamentalnym watpliwosciom praw czlowieka nie jest wystarcza-
jaca? Sa to wazkie pytania jesli wzig¢ pod uwage to, czego miataby
dotyczy¢ owa prawda — powaznych naruszenn praw czlowieka, ktére
wywotuja glebokie i trwate poczucie krzywdy u oséb bliskich bezpo-
$rednich ofiar tych naruszen oraz u catych spoteczeristw.

Sprébowaé zblizy¢ sie do odpowiedzi na te pytania mozna
poprzez zastanowienie si¢ w jakim stopniu wykonany przez Panstwo
obowigzek przeprowadzenia rzetelnego Sledztwa realizuje (rzekome)
prawo do prawdy. Kanwa takich rozwazan mogg by¢ przypadki
wymuszonych zaginie¢, i to wlasnie jest celem niniejszego artykutu.
Wprawdzie to wiasnie w kontekscie wymuszonych zaginie¢ prawo do
prawdy zostato najbardziej skonkretyzowane i najszerzej uznane, ale
w takim razie negatywny efekt rozwazan bylby znaczacy dla analizy
prawa do prawdy w odniesieniu do innych naruszen praw cztowieka.

213



Jacek Kowalewski

Po omoéwieniu poje¢ wymienionych w tytule tego artykutu,
w jego kluczowej, zamykajacej czesci przedstawione zostang wybrane
punkty styku miedzy prawem do rzetelnego Sledztwa a prawem do
prawdy. W konkluzjach, autor przychyla sie¢ do ,wartosci dodanej”
,prawa do prawdy” w kilku wybranych sferach.

O ile orzecznictwo ETPC jest prymarnym punktem odniesienia
dla autora, to niemozliwym bylo pominiecie dorobku odpowiednich
instytucji amerykarskiego systemu ochrony, to jest Miedzyamerykar-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka (MTPC) i partnerujacej mu Komisji
(MKPC).

Obowigzek przeprowadzenia rzetelnego Sledztwa
w sprawach o wymuszone zaginigcie

Wymuszone zaginiecie to takie ,,aresztowanie, zatrzymanie, poj-
manie lub jakakolwiek inna forma pozbawienia wolnosci przez przed-
stawicieli Paristwa albo osoby lub grupy oséb dziatajgce za
zezwoleniem, przy wsparciu lub za wiedzg Panistwa, ktérej towarzy-
szy odmowa uznania, ze do pozbawienia wolnosci doszto lub ukrycie
losu lub miejsca miejsca pobytu osoby pozbawionej wolnosci, co sta-
wia te osobe poza ochrong prawa”'. Jak orzekt ETPC, kazdy przypa-
dek zaginiecia osoby w sytuacji zagrozenia zycia rodzi obowigzek
przeprowadzenia rzetelnego $ledztwa’. Ogdlnymi celami takiego

Robocze ttumaczenie autora artykutu 2. Miedzynarodowej Konwengji o ochronie wszyst-
kich os6éb przed wymuszonym zaginieciem, przyjetej 20.12.2006 r. przez Zgromadzenie
Ogélne NZ rezolucja A/RES/61/177, (Doc.A/61/488. C.N.737.2008.TREATIES-12
z 02.10.2008). Konwencja weszla w zycie 23.12.2010 r., jej Stronami jest 27 Panistw, przy
czym Polska nie jest nawet sygnatariuszem (stan na 8.06.2011 r.). Tekst oryginalny catego
artykutu: , For the purposes of this Convention, «enforced disappearance» is considered to be the
arrest, detention, abduction or any other form of deprivation of liberty by agents of the State or by
persons or groups of persons acting with the authorization, support or acquiescence of the State,
followed by a refusal to acknowledge the deprivation of liberty or by concealment of the fate or
whereabouts of the disappeared person, which place such a person outside the protection of the
law”. Wszystkie tlumaczenia Zrédel zagranicznych pochodza od autora, chyba ze wska-
zano inaczej. Przeglad definicji w: A. Szpak, Wymuszone zaginiecia. Wybrane zagadnienia,
Torun 2009, ss. 20-22.

*  Wyrok ETPC w sprawie Cypr przeciwko Turcji z 10.05.2001 r., nr skargi 25781/94, § 132.
Duty of effective investigation jest tu thumaczone zgodnie z ogélnie przyjeta konwencja, bez
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Sledztwa sg: zapewnienie, ze prawa i wolnosci konwencyjne, np.
prawo do zycia, sa respektowane (skuteczna, a nie iluzoryczna,
ochrona praw cztowieka) oraz, w szczegélnosci gdy w naruszenie
czynnie byli zaangazowani przedstawiciele Panistwa, zidentyfikowanie
tych os6b i postawienie ich w stan oskarzenia’.

Innymi stowy, o ile przymusowe zaginiecie trwa nieprzerwanie
do momentu wyjasnienia loséw 0séb zaginionych®, to obowigzek Pan-
stwa wykracza poza przeprowadzenie rzetelnego $ledztwa majacego
za przedmiot zaginiecie i, w przypadku potwierdzenia zarzutéw,
moze obejmowacé tez oskarzenie oséb odpowiedzialnych przed
sagdem’. ETPC zastrzega jednak, ze Konwencja nie gwarantuje absolut-
nego prawa do oskarzenia czy skazania, za$ obowigzek przeprowa-
dzenia rzetelnego $ledztwa jest zobowigzaniem starari, a nie rezultatu’.
ETPC, w sprawach o podobnym ciezarze do tych dotyczacych wymu-
szonych zaginie¢ orzekal, ze niekoniecznie jest tak, ze w razie kazdego
pojawienia si¢ nowego dowodu lub zarzutu nalezy prowadzié
ponowne §ledztwo w sprawie dawno umorzonej’. W sprawie Brecknell
ETPC stwierdzit, Ze przed podjeciem na nowo czynnosci $ledczych
wladze ,moga” oceni¢ szanse $cigania sprawcéw na podstawie
nowych dowodéw’. Wynikiem tej oceny moze by¢ decyzja o niewsz-

wzgledu na definicje $ledztwa w ustawodawstwie polskim dotyczacym postepowania
karnego. Wszystkie decyzje amerykanskie byly konsultowane za posrednictwem: Uni-
versity ~of Minnesota (Stany  Zjednoczone),  Human  Rights  Library,
http:/ /wwwl.umn.edu/humanrts /iachr/iachr.html. Orzeczenia ETPC konsultowane za
posrednictwem bazy HUDOC Trybunatu, http:/ /www.echr.coe.int/echr/en/hudoc/.
Wyrok ETPC w sprawie Kelly i inni przeciwko Wielkiej Brytanii z 04.05.2001 r., nr skargi
30054/96, § 94.

Grupa Robocza NZ ds. Wymuszonych Zaginie¢ (dalej tez: Grupa Robocza), Generalny
komentarz o wymuszonym zaginieciu jako zbrodni trwalej z 22.07.2010 r., § 1. Zob tez: Wyrok
MTPC w sprawie Veldsquez Rodriguez z 29.07.1988 r., nr skargi 7920, § 181.

5 Deklaracja Wiederiska i Program Dzialasi, 12 July 1993, A/CONFE.157/23, ILB.5. § 62,
http:/ /www.unhchr.ch /huridocda/huridoca.nsf/%28symbol %29 /a.conf.157.23.en
(29.05.2011 r .— w nawiasach po adresach URL ostatnia data odwiedzin strony).

Wyrok ETPC w sprawie Brecknell przeciwko Wielkiej Brytanii z 27.11.2007 r., nr skargi
32457/04, § 66. Skarzaca zarzucila Panistwu brak rzetelnego wyjasnienia okolicznosci
$mierci meza (do ktérej doszto w toku zamachu zbrojnego na bar) w kontekscie zarzu-
tow o uwiklanie w strzelanine przedstawicieli Pafistwa.

7 Ibidem, § 70.

8 Ibidem, § 71.
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czynaniu dalszych czynnosci, ale ze wzgledu na fundamentalne zna-
czenie zakazu arbitralnego pozbawienia zycia, ETPC wymaga jednak
od wladz jakiej$ reakcji na kazdg informacje lub materiat, ktére
moglyby podwazy¢ dotychczasowe wnioski’.

Przypadki podejrzenia wymuszonego zaginiecia powinny by¢
traktowane ze wzmozong troska z uwagi na ,szczegllny interes
publiczny w oskarzaniu i skazaniu os6b winnych zbrodni przeciw
ludzkosci czy zbrodni wojennych”'’. Wymuszone zaginigcia moga
zosta¢ objete kwalifikacjg zbrodni przeciw ludzkosci, jesli beda ele-
mentem rozlegtego lub systematycznego ataku''. Pojecie ,ataku” nie
jest tu kategorig militarng, gdyz wkrétce po II wojnie wiatowej defini-
gje zbrodni przeciw ludzkosci przestaly wigza¢ ten typ przestepstwa
z dziataniami wojennymi'”>. Natomiast decyzje miedzynarodowych
organéw ochrony praw cztowieka dowodza, Ze wymuszone zaginiecia
moga naznaczyé zaréwno czas (wzglednego) pokoju jak i wojny®,
a w zwigzku z tym przestepstwo te jest kategorig rezymu praw czio-
wieka i rezymu prawa humanitarnego™.

°  Ibidem, § 70.

Brecknell przeciwko Wielkiej Brytanii, § 69. Por. szerzej w: J. Chevalier-Watts, Effective inve-
stigations under article 2 of the European Convention on Human Rights: securing the rights to
life or an onerous burden on a state?, ,The European Jounal of International Law”, nr 3,
2010 ., ss. 701-721.

Grupa Robocza NZ ds. Wymuszonych Zaginie¢, Generalny Komentarz Wymuszone zaginie-
cia jako zbrodnia przeciw ludzkosci (General comment Enforced disappearances as a crime against
humanity), http://www?2.ohchr.org/english/issues/ disappear/docs/GCas_crime_aga-
inst_humanity.pdf (29.05.2011 r.). Por. tez Miedzynarodowa Konwencja o ochronie wszystkich
0s0b przed wymuszonym zaginieciem, art. 5.

2 A. Cassese, International Criminal Law, Oxford 2008, s. 108.

Por. ,,sprawy czeczeniskie” przed ETPC, np. wyrok w sprawie Bazorkina przeciwko Rosji
z 27.07.2006 r., nr skargi 69481 /01, czy cytowane tu orzeczenie w sprawie Cypr przeciwko
Turcji.

Cho¢ traktatowe prawo humanitarne (prawo wojny, prawo konfliktéw zbrojnych) nie
postuguje sie terminem ,wymuszone zaginiecia”, to zawiera ono szereg gwarancji —
gléwnie obowigzkéw informacyjnych natozonych na strony konfliktu — majacych zapo-
biec wlasnie temu zjawisku. Zob. przeglad w: A. Szpak, op. cit., ss. 45 i nast., gdzie
autorka zauwaza, ze studium zwyczajowego prawa humanitarnego przedsiewziete
przez Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza (MKCK) postuguje sie pojeciem
,wymuszone zaginiecie” w regule 98. Zob. J]-M. Henckaerts dla MKCK, Studium poswie-
cone zwyczajowemu prawu humanitarnemu: wkiad w rozumienie i poszanowanie zasad prawa
dotyczqcych konfliktu zbrojnego (ttumaczenie polskie Polskiego Czerwonego Krzyza), War-
szawa (brak daty), http://www.icrc.org/eng/assets/files/other/pol-irrc_857_ hencka-
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Nadanie wymuszonym zaginieciom niechlubnej rangi zbrodni
przeciw ludzkosci wyostrza tylko problem czasowy, juz i tak charakte-
rystyczny z powodu natury przestepstwa, o ktérym mowa w niniej-
szym artykule. Miedzynarodowa Konwencja o ochronie wszystkich
0s6b przed wymuszonym zaginieciem wprost stwierdza, w artykule
8., ze wymuszone zaginiecie jest przestepstwem cigglym, wobec kto-
rego okres przedawnienia moze biec dopiero od ustania zaginiecia,
a i tak terminy przedawnienia w prawodawstwie Panstw-Stron musza
odzwierciedla¢ szczegdlng powage typu czynu. Co wiecej, tak prawo
miedzynarodowe jak i prawo wewnetrzne niektérych paristw, na przy-
ktad Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, gwarantujg, iz Sciganie
zbrodni przeciwko ludzkosci nie ulega przedawnieniu .

Rzetelnego $ledztwa moze si¢ domagac nie tylko ocalona osoba
zaginiona, ale tez — w szczeg6lnosci w przypadku stwierdzonej $mier-
ci lub trwajacej pustki informacyjnej o losie osoby zaginionej — jej naj-
blizsi. Miedzynarodowe organy ochrony zgodnie bowiem stwierdzity,
ze bliscy ofiary wymuszonego zaginiecia moga w pewnych sytuacjach
sami by¢ ofiarami naruszenn praw czlowieka, w szczegdlnosci tego
objetego artykutem 3. EKPC". Wynika to miedzy innymi z tego, ze
brak wiedzy o losie zaginionej moze wywolaé razgco wysoka krzywde
0s6b emocjonalnie z nig zwigzanych, ktéra nie mija z czasem".

erts.pdf (9.06.2011 r.). Zob. tez: Sekretarz Generalny NZ, Biuletyn Przestrzeganie przez Sily
NZ Miegdzynarodowego Prawa Humaniarnego (Observance by UN Forces of International
Humanitarian Law) ST/SGB/1999/13 z 6.08.1999 r., § 9.8. Wspélczesne prawo humani-
tarne, ktérego rdzeniem s3 Konwencje Genewskie z 1949 r. i Protokoty Dodatkowe do
nich z 1977 r., posluguje sie¢ pojeciami ,nie- i miedzynarodowy konflikt zbrojny”
i zawiera ich, jakze plynne w szczegélnosci co do tego pierwszego, definicje.

Por. odnoszace sie tez czesciowo do zbrodni przeciw ludzkosci: MKCK, Regufa 160.
Przedawnienie nie moze dotyczyc zbrodni wojennych (Rule 160. Statutes of limitation may not
apply to war crimes), http://www.icrc.org/customary-ihl/eng/ docs/v1_rul_rule160
(29.05.2011 r.), gdzie tez dostepny jest komentarz i przeglad Zrédet. Konstytucja Rzeczypo-
spolitej Polskiej, Dz. U. 97 Nr 78 poz. 483 z 16 lipca 1997 r. sprost i ze zm., art. 43.

Wyrok ETPC w sprawie Timurtag przeciwko Turcji z 13.06.2000 r., nr skargi 23531/94, § 95.
Do tego wyroku odwotuje sie MTPC w wyroku w sprawie Bdmaca-Veldsquez przeciwko
Gwatemali z 25.11.2000 r., nr skargi (do Komisji) 11.129, § 163.

Cypr przeciwko Turcji, § 155.

17
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Prawo do prawdy

Zgodnie ze stanowiskiem Grupy Roboczej NZ ds. Wymuszo-
nych Zaginie¢, ,prawo do prawdy w odniesieniu do wymuszonych
zaginie¢ to prawo do konkretnych informacji o postepach i efektach
Sledztw w sprawie wymuszonych zaginie¢, o losie lub lokalizacji oséb
zaginionych, o okoliczno$ciach znikniecia, a takze tozsamosci spraw-
cow”"*. Z kolei przedstawiciel doktryny argumentuje, ze w celu reali-
zacji prawa do prawdy, bez wzgledu na to, jakiego naruszenia miatoby
dotyczy¢, ,,po pierwsze, Pafistwo musi podjaé probe ustalenia prawdy
o represyjnej strukturze, ktéra doprowadzita do popetnienia zbrodni
przeciw ludzkosci, wlacznie z linia dowodzenia, wydanymi rozka-
zami, miejscami kaZni oraz z mechanizmami, ktére byty celowo wyko-
rzystane do zapewnienia bezkarnosSci i tajemnicy wokét tych
wystepkow”".

Beneficjentami prawa do prawdy moga by¢ nie tylko jednostki,
w szczegblnosci bliscy 0s6b zaginionych, ale takze spoleczeristwa™.
Realizacja prawa do prawdy moze zlagodzi¢ cierpienie bliskich os6b
zaginionych, a takze ulatwi¢ pogodzenie si¢ skonfliktowanym gru-
pom spotecznym®, umozliwié¢ skuteczng walke z bezkarnoscig™,

Grupa Robocza NZ ds. Wymuszonych Zaginie¢, Ogdlny komentarz o prawie do prawdy
w odniesieniu do wymuszonych zaginie¢ (General comment on the right to the truth in relation to
enforced disappearances), 2010, § 1, http:/ /www?2.ohchr.org/ english/issues/disappear/
docs/GC-right_to_the_truth.pdf (8.06.2011 r.).

J.E. Méndez, The right to truth, [w:] C. Joyner, C.M. Bassiouni (red.), Reining in impunity
for international crimes and serious violations of fundamental human rights, Ramonville St.
Agne 1998, s. 265. ,In the first place, the state must try to establish truth about the repressive
structure that led to the commission of crimes against humanity, including the chain of command,
the orders given, the establishments that were used, and the mechanisms knowingly used to insure
impunity and secrecy in these operations”.

ECOSOC, Komisja Praw cztowieka NZ, Promotion and protection of human rights: Study on
the right to truth, Summary, UN. Doc. E/CN.4/2006/91, 08.02.2006 r., § 36.

Y. Naqvi, The right to the truth in international law: fact or fiction?, , International Review of
the Red Cross” 2006, nr 862, s. 246-247.

D. Orentlicher, dla Komisji Praw Czlowieka NZ, Promotion and protection of human rights,
Impunity Report of the independent expert to update the Set of principles to combat impunity.
Addendum: Updated Set of principles for the protection and promotion of human rights through
action to combat impunity, 2005, E/CN.4/2005/102/Add.1, zasada 1.
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wreszcie przyczyni¢ sie do prewencji przed kolejnymi przypadkami
przemocy™.

Natomiast po stronie zobowigzanego — Parfistwa — mozna wyr6z-
ni¢ nastepujace zobowigzania starania bedgce korelatami prawa do
prawdy: obowigzek odkrycia prawdy lub, weziej, przeprowadzenia
§ledztwa™, obowigzek przekazania informacji ze $ledztwa zaintereso-
wanym osobom”, obowigzek zapewnienia ochrony osobom biorgcym
udziat w postepowaniach przed organami Paristwa®, obowigzek upa-
mietniania”, obowigzek zapewnienia dostepu do archiwéw®™ i obo-
wigzek przeciwstawienia sie negacjonizmowi”, a ponadto takze
obowigzek ochrony traktowania zwlok oséb zaginionych zgodnie
z zyczeniem rodzin, a w kazdym razie w poszanowaniu rodzinnych
tradycji, religii, kultur.”

To wilasnie wymuszone zaginiecia byly przyczynkiem do zaob-
serwowania przez niektérych, ze prawo do prawdy nalezy do katalogu
praw czlowieka® — bo tez nie jest ono jeszcze za takie uniwersalnie
uznawane. Jeden z badaczy tematu wstepnie ulokowat te ,prawo”
,gdzie$ ponizej poprzeczki, jaka sie stawia normie prawnej, a powyzej
czysto opisowego chwytu (retorycznego), (a to dlatego, ze) nieroz-

Bimaca-Veldsquez przeciwko Gwatemali, § 77. Por. tez np.: Komitet Ministréw Rady Europy,
Rekomendacja do patistw czlonkowskich z 13.07.2000 r. dotyczgca polityki europejskiej dostepu
do archiwuw, R (2000) 13, preambuta.

* J.E. Méndez, op. cit., s. 260.

Grupa Robocza NZ ds. Wymuszonych Zaginie¢, Ogélny komentarz o prawie do prawdy
w odniesieniu do wymuszonych zaginie¢, § 3.

Grupa Robocza NZ ds. Wymuszonych Zaginie¢, Ogélny komentarz o prawie do prawdy
w odniesieniu do wymuszonych zaginie¢, § 10.

L. Joinet, dla Podkomisji NZ do Przeciwdziatania Dyskryminacji i Ochrony Mniejszosci
(UN Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities), The
administration of justice and the human rights of detainees. Question of the impunity of perpetra-
tors of human rights violations (civil and political), E/CN.4/Sub.2/1997 /20/Rev.1, 1997, §
17.

Grupa Robocza NZ ds. Wymuszonych Zaginie¢, Ogélny komentarz o prawie do prawdy
w odniesieniu do wymuszonych zaginied, op. cit., §§ 51 9.

L. Joinet, op. cit., § 17.

Obowiazek ten dotyczy tak badania zwlok celem identyfikacji, w ktérym to celu Paristwa
sg zobowigzane podjaé wszelkie dostepne im $rodki, oraz wydania zwlok i ich
pochéwku. Grupa Robocza NZ ds. Wymuszonych Zaginieé, Ogdlny komentarz o prawie do
prawdy w odniesieniu do wymuszonych zaginieé, op. cit. § 6.

Por. nizej.
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wiane watpliwosci co do zawarto$ci normatywnej i konkretnych skut-
kéw «prawa do prawdy» czynig z tego konceptu wiecej niz dobry
argument, ale jeszcze nie jasng zasade prawng””. Inny autor traktuje
prawo do prawdy jako ,czes¢ szerokiego prawa do sprawiedliwosci na
rzecz ofiar (zbrodni przeciw ludzkosci)”, obok praw: do sprawiedliwo-
Sci sensu stricto (obowigzek oskarzenia i ukarania), do naprawy, i do
ustanowienia demokratycznych organéw porzadku publicznego (to
development of democratic security forces)”. Adwokaci prawa do prawdy
uznaja jego status prawa autonomicznego™. Z drugiej strony, argu-
mentuje sie tez, ze prawo to moze by¢ wywodzone z (a nie istnie¢
obok) szeregu innych praw ,konwencyjnych”: do sprawiedliwosci, do
naprawy, do informacji czy do skutecznego $rodka odwotawczego™.
Zdaniem autora, moze to tez Swiadczy¢ na rzecz tezy, ze bez prawa do
prawdy mozna ,si¢ oby¢”, bo istnieja (inne) prawa czlowieka, ktérych
wykorzystanie moze prowadzi¢ do tego samego rezultatu, a ktére nie
sg przedmiotem dyskusji innych jak tylko co do zastosowania w kon-
kretnej sprawie.

Prawo do prawdy czerpie swoje Zrédta z miedzynarodowego
prawa humanitarnego, ktére to wyposaza rodziny w prawo do pozna-
nia losu swoich bliskich zaginionych w toku konfliktéw zbrojnych®.

Yasmin Naqvi, op. cit., s. 273: ,Somewhere on the threshold of a legal norm and a narrative
device (because) lingering doubts about its normative content and parameters leave it somewhere
above a good argument and somewhere below a clear legal rule”. Opinia przyjaciela sadu
przedstawiona w imieniu J. S. Mbizana i M. Mxenge w sprawie The Citizen 1978 (PTY)
Limited przeciwko Robert McBride przed Trybunatem Konstytucyjnym Republiki Potudnio-
wej Afryki (sygn. CCT23/2010) argumentuje, ze prawo do prawdy jest ,wylaniajacg sie
zasada” (ttum. A. Szpak tego samego zwrotu uzytego przez innego autora) miedzynaro-
dowego prawa zwyczajowego.

®  J.E.Méndez, op. cit., s. 263.

Biuro Wysokiego Komisarza Praw Czlowieka NZ, raport Prawo do prawdy (Right to truth),
7.06.2007 r., A/HRC/5/7, § 2.

®  Ibidem,np.§9,13119.

Konwengja (I) o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych, Artykut 16;
Konwengja (II) o polepszeniu losu rannych, chorych i rozbitkéw sit zbrojnych na morzu,
Artykul 19; Konwencja (III) o traktowaniu jeficéw wojennych, Artykut 122 et seq.; Kon-
wencja genewska o ochronie oséb cywilnych podczas wojny, Artykut 16 § 2; Protokét
dodatkowy do konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r. dotyczacy ochrony ofiar mie-
dzynarodowych konfliktéw zbrojnych, Artykut 32. Zob. tez: Sekretarz Generalny NZ, op.
cit. § 9.8.Traktatowe prawo humanitarne nie postuguje sie¢ nie tylko pojeciem , wymu-
szone zaginiecie”, co juz wczes$niej wspomniano, ale tez nie odnosi si¢ wprost do godno-
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Natomiast w rezymie praw czlowieka instytucja ta pojawila sie naj-
wczeéniej w amerykariskim systemie ochrony praw czlowieka, wpierw
wlasnie w kontekscie wymuszonych zaginie¢ w Ameryce Potudniowej
i Srodkowej”, a pdzniej takze wobec przypadkéw naruszen innych
praw czlowieka®. Prawo do prawdy jest tez stopniowo brane pod
uwage przez organy systemu afrykanskiego”. Na poziomie uniwer-
salnym, prawo do prawdy znalazto si¢ w , miekkich” dokumentach
Zgromadzenia Ogolnego oraz Komisji i Rady Praw Czlowieka,
w szczegblnosci w Zbiorze zasad ochrony i promocji praw cztowieka
przez akcje przeciwko bezkarnosci, promowanym przez éwczesng
Komisje Praw Czlowieka™, oraz wéréd przyjetych przez Zgromadze-
nie Ogodlne Podstawowych zasadach i instrukcjach dotyczacych
prawa do srodka odwolawczego i naprawy dla ofiar razacych naru-
szenn praw czlowieka i powaznych naruszefi miedzynarodowego
prawa humanitarnego®'.

W prawie traktatowym istnienie prawa do prawdy w zakresie
przymusowych zaginie¢ zostalo potwierdzone w ww. Konwencji
w sprawie ochrony wszystkich oséb przed wymuszonymi zniknie-
ciami”. Co do zasady powiela ona czastkowe elementy prawa do
prawdy zacytowane tu wczesniej za Grupa Roboczg NZ ds. Wymuszo-
nych Zaginie¢, ale — co znaczace — nie wspomina o prawie do informa-
¢ji o tozsamosci sprawcow. Wymaga jednak dodania, ze i Grupa
Robocza w dalszej czesci swojego Komentarza uwzglednita wyjatkowe

Sci ludzkiej, Zrédta praw czlowieka. Jednakze Miedzynarodowy Trybunat Karny dla
bylej Jugostawii stangt na stanowisku, iz ,istota calego korpusu miedzynarodowego
prawa humanitarnego jak réwniez systemu praw czlowieka lezy w ochronie ludzkiej
godnosci kazdej osoby”. Zob.: Wyrok MTKb] w sprawie Prokurator przeciwko Anto Furun-
dzijn z10.12.1998 r., nr sprawy IT-95-17/1-T, § 183.

Veldsquez-Rodriguez przeciwko Hondurasowi, § 181.

% Raport MKPC w sprawie Tibi przeciwko Ekwadorowi z 5.10.2000 r., nr skargi 12.124, § 257.
Afrykariska Komisja Praw Czlowieka i Ludéw, Principles and Guidelines on the Right to
a Fair Trial and Legal Assostance in Africa, DOC/OS(XXX)247,2001, Zasada C.

D. Orentlicher, op. cit.

Zgromadzenie Ogélne NZ, Rezolucja 60/147 Basic Principles and Guidelines on the Right to
a Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law
and Serious Violations of International Humanitarian Law, 16.12.2005 r., § 22 pkt (b) i § 24.
Miedzynarodowej Konwengji o ochronie wszystkich 0s6b przed wymuszonym zaginie-
ciem, op. cit., art. 24 § 2.
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sytuacje, gdy prawo do prawdy o ,okolicznosciach” zaginiecia (w
odréznieniu od informacji o losie zaginionego), w tym do poznania
nazwisk sprawcéw, moze by¢ ograniczone (gdy umozliwia to bezpo-
érednio przeciwdziatanie i powstrzymanie zaginie¢)®.

ETPC nie postuguje sie pojeciem ,prawo do prawdy” nawet
w formie narracji (a nie jak standardem prawnym), mimo ze znany jest
mu doskonale dorobek MKPC i MTCP, a przedtozona w 2009 r. Trybu-
natowi opinia przyjaciela sagdu poswiecita prawu do prawdy relatyw-
nie wiele uwagi*. Co prawda, jak wspomniano, Trybunat przyznal, ze
ofiarg naruszenia zakazu tortur i nieludzkiego traktowania moze by¢
nie tylko osoba zaginiona, ale takze jej bliscy, a to z powodu braku
informacji o losie zaginionych® - co odzwierciedla tok argumentacji,
z ktérego ewoluowalo wspoéiczesne stanowisko MTPC dotyczace
prawa do prawdy. Brakujacym aspektem, z ktérym Trybunat dopiero
moze si¢ zmierzy¢, jest przynalezno$¢ prawa do prawdy do calego
spoteczeristwa, a nie tylko do (waskiego kregu) jednostek. To, jaka
droge ma Trybunat jeszcze do przejscia, widac¢ takze w zakresie orze-
kania o $rodkach naprawczych. Wielka Izba EKPC, w orzeczeniu
w sprawie, w ktorej ztozono wyzej powotang opinie przyjaciela sadu,
nie dafa sie¢ przekona¢ do nakazania Paristwu przeprowadzenia Sledz-
twa w sprawie o wymuszone zaginiecie albo innego $rodka napraw-
czego, decyzje w tym zakresie pozostawiajgc Komitetowi Ministréw
Rady Europy i ,winnemu” Panstwu*.

Zwiazek mig¢dzy prawem do prawdy a obowigzkiem
przeprowadzenia rzetelnego Sledztwa

Dokonany w tym artykule przeglad standardéw miat na celu
przyblizy¢ wybrane elementy prawa do rzetelnego Sledztwa i prawa
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Grupa Robocza NZ ds. Wymuszonych Zaginie¢, Ogdlny komentarz o prawie do prawdy
w odniesieniu do wymuszonych zaginieé, § 8.

Redress Trust, opinia przyjaciela sadu w sprawie Varnava i inni przeciwko Turcji, otrzy-
mana przez ETPC 2.10.2008 r., http://www.redress.org/Varnava%20Brief%?20final
%202%200ct%2008.pdf (8.01.2011 r.).

Varnava i inni przeciwko Turcji, §§ 200-202.

* Ibidem, §§ 222-225.
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do prawdy aby w tej, ostatniej czesci artykutu, pokusic sie o — wstepna
— dyskusje punktéw stycznych. Analiza taka moze by¢ punktem wyj-
Scia do oceny czy z prawa do prawdy i odpowiadajagcych mu zobowia-
zan Panistwa wynika dodatkowa ochrona intereséw oséb bliskich os6b
zaginionych oraz dotknietych zaginieciami spoleczeristw. W istocie,
chodzi o pytanie o sens powolywania si¢ na (rzekome) prawo do
prawdy. Zagadnieniami, ktérym autor po$wieci pokrétce uwage poni-
zej, beda, SciSle powigzane: interes os6b bliskich i spoteczenstw (a
prawo do prawdy i prawo do rzetelnego Sledztwa), zasadno$¢ prowa-
dzenia $ledztwa w sytuacji niemozliwosci pociggniecia kogokolwiek
do odpowiedzialnosci karnej, instytucje wyjasniajace te losy oséb zagi-
nionych oraz otwarto$¢ procesu wyja$niania loséw (a oba prawa).

Jak wczeéniej wspomniano, choé¢ prawo do prawdy miatoby
mie¢ charakter autonomiczny, to z drugiej strony Iaczy sie je m.in.
z prawem do rzetelnego $ledztwa’. Granica migdzy prawem do
prawdy a prawem do rzetelnego Sledztwa nie jest, zdaniem autora,
ostra. W jednym z orzeczers MTPC czytamy:

Panistwo Ekwador nie spelnilo swego obowigzku zapewnienia (...) pro-
stego, szybkiego i skutecznego $rodka prawnego tak, aby [skarzacy] mogli
poznaé pelng prawde o tym, co sie stalo [z ofiarg zaginiecia], wiaczajac w to
okolicznosci (...) torturowania i $mierci. Obowigzek ten plynie z (szerszego)
obowigzku Panistwa okreslonego w artykule 1.1. [MKPC — obowigzek efektyw-
nej ochrony praw cztowieka] ,uzycia wszystkich dostepnych Srodkéw aby
poprowadzi¢ powazne $ledztwo (...) w celu zidentyfikowania sprawcéw”. (...)
Czlonkowie rodziny sa uprawnienia do informacji na temat tego, co sie stato
z ich krewnymi. (...) To prawo do prawdy o tym co sie stato jest réwniez oparte
o potrzebe uzyskania informacji w celu realizacji innego prawa. W przypadku
zaginiecia, czlonkowie rodziny majg prawo pozna¢ dokladny los ofiary, nie
tylko celem dowiedzenia sie, w jaki dokladnie sposéb jej prawa zostaly
pogwalcone, lecz takze celem skorzystania z wlasnego prawa do odszkodowa-
nia ze strony panstwa. Zgodnie z prawem Ekwadoru, prawo do odszkodowa-
nia cywilnego nie moze by¢ dochodzone przy braku sagdowego stwierdzenia
odpowiedzialnosci karnej. Co wiecej, Komisja stwierdzila, Zze ofiary i ich
krewni majg prawo do sgdowego postepowania przed sadem karnym w celu
zidentyfikowania sprawcéw naruszen i odpowiedniego ich ukarania®.

¥ ECOSOC, op. cit., § 42-43.
*  Raport MKPC w sprawie Manuel Garcia Franco przeciwko Ekwadorowi z 12.03.1997 r., nr.
skargi 10.258, §§ 73-75. , The State of Ecuador failed to honor its obligation to provide simple,
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Zdaniem autora, w Swietle tego, reprezentacyjnego dla orzecz-
nictwa w zakresie prawa do prawdy, wyroku, relacja miedzy prawem
do prawdy a prawem do rzetelnego postepowania jest do tego stopnia
Scista, Zze z trudno$cig moze przychodzi¢ obrona stanowiska o autono-
micznosci prawa do prawdy”. Gros standardéw skorelowanych z pra-
wem do prawdy przez Grupe Robocza, i do pewnego stopnia
obecnych takze w Miedzynarodowej Konwencji, podpada lub moze
podpasé pod obowigzek rzetelnego postepowania (dotyczy to: wspo-
mnianego w niniejszym artykule prawa dostepu do informacji z poste-
powania; wysokiej jakosci i profesjonalizmu postepowania
dowodowego™; obowigzku ochrony $wiadkéw czy personelu pracuja-
cego przy $ledztwie™). W dodatku trudno odméwié racji twierdzeniu,
ze $ledztwo z natury ma na celu odkrycie prawdy”. Niemniej, zda-

swift and effective legal recourse to the Garcia family, so that they could know the full truth about
what happened (to the victim), including the circumstances of (...) torture and death. This duty
flows from the obligation of the state under Article 1.1 to «use all the means at its disposal to
carry out a serious investigation of violations committed within its jurisdiction (in order) to
identify those responsible» (...) Family members are entitled to information as to what happened
to their relative. (...) This right to know the truth about what happened is also based on the need
for information to vindicate another right. In the case of a disappearance, family members have the
right to know the exact fate of the victim, not only for the purpose of learning exactly how his or
her rights were violated, but also in order to enforce their own right to compensation from the
State. Under Ecuadorean law, the right to civil compensation cannot be pursued in the absence of
a judicial determination of criminal responsibility. Furthermore, the Commission has established
that victims and their relatives have a right to a judicial investigation by a criminal court
designed to identify the perpetrators of human rights violations and sanction them accordingly”.
(Skorzystano w czesci z thtumaczenia A. Szpaka w: A. Szpak, op. cit., s. 53).

Cytat ten obrazuje, ze prawo do prawdy i obowigzek przeprowadzenia $ledztwa sg po
dwéch stronach tego samego medalu w tym sensie, ze drugie pozwala zrealizowa¢ to
pierwsze. Z tej perspektywy rzeczywiscie sg nie tyle co odrebne, co nalezg do réznych
kategorii, ktére nie moga by¢ stawiane obok siebie, za to moga by¢ komplementarne. Por.
inaczej: A. Szpak, op. cit., s. 53.

Por. np.: Kelly i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, §§ 96-98, Wyrok ETPC w sprawie Giileg
przeciwko Turcji z 27.07.1998 r., nr skargi 54/1997 /838 /1044, § 79-82.

Por.: Komitet Ministréw Rady Europy, Rekomendacja R (85) 11 do panstw cztonkowskich
On the protection of the victim in the framework of crimina law and procedure, § 16; Komitet
Ministréw Rady Europy, Rekomendacja Rec(2000)19 The Role of public prosecution in the
criminal justice system, § 5 (g).

Zgodnie z polskim kodeksem postepowania karnego, Dz. U. z 1997 r. Nr 89, poz. 555 ze
zm., jego przepisy ,maja na celu takie uksztaltowanie postepowania karnego, aby: 1)
sprawca przestepstwa zostat wykryty (...) 2) (...) osiggniete zostaly zadania postepowa-
nia karnego nie tylko w zwalczaniu przestepstw, lecz réwniez w zapobieganiu im oraz
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niem autora, prawo do prawdy nadbudowuje na okreslonych elemen-
tach standardu rzetelnego postepowania do tego stopnia, ze rzeczywi-
Scie mozemy mie¢ do czynienia z czym$ wiecej niz tylko zgrabna
figura retoryczna.

Powotane w powyzszym cytacie stanowisko MTPC potwierdza
to, ze Sledztwo ma by¢ nakierowane takze na spetnienie oczekiwan
0s6b bliskich ofiary wymuszonego zaginiecia. Ten aspekt rzetelnego
Sledztwa znajduje swoje miejsce takze w europejskim systemie
ochrony praw czlowieka. ETPC przypisuje coraz wieksza wage do
aktywniejszego udzialu w Sledztwie 0s6éb bliskich bezposrednich
ofiar i wypowiada sie juz nie tylko o ich dostepie do akt sprawy™ czy
o prawie do bycia poinformowanym o decyzjach procesowych,
w szczegoblnosci o odmowie oskarzenia™, ale tez o ,,udziale bliskich
ofiar w §ledztwie do takiego stopnia, w jakim jest to konieczne do
ochrony ich intereséw””. ETPC w swoim orzecznictwie zwrdcil tez
uwage na to, ze rzetelne, sprawne i przejrzyste (transparentne) $ledz-
two jest istotne z punktu widzenia publicznego zaufania do systemu
prawnego™.

Te koncesje pozwalajg stwierdzi¢, ze nawet jesli wprowadzenie
w zycie obowigzku umozliwienia pewnej publicznej kontroli nad

W umacnianiu poszanowania prawa i zasad wspétzycia spotecznego, 3) uwzglednione
zostaly prawnie chronione interesy pokrzywdzonego", za$ ,podstawe wszelkich roz-
strzygnie¢ powinny stanowi¢ prawdziwe ustalenia faktyczne”. Por. Gongadze przeciwko
Ukrainie, op. cit., § 179: , Trybunal uwaza, ze fakty tej sprawy $wiadczg o tym, ze podczas
postepowania karnego, do grudnia 2004 roku, wladze Paristwa, bardziej byly zaintereso-
wane udowodnieniem braku zwigzku wysokich przedstawicieli Paristwa w sprawe niz
odkryciem prawdy o okolicznoéciach znikniecia i $mierci meza skarzacej”. (,The Court
considers that the facts of the present case show that during the investigation, until December
2004, the State authorities were more preoccupied with proving the lack of involvement of high-
level State officials in the case than with discovering the truth about the circumstances of the dis-
appearance and death of the applicant’s husband”).

*  Wyrok ETPC w sprawie Maayevy przeciwko Rosji z 24.05.2011 r., nr skargi 7964 /07, § 95.

*  Kelly i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, § 118.

Wyrok ETPC w sprawie Hugh Jordan przeciwko Wielkiej Brytanii z 4.05.2001 r., nr skargi

24746/94, § 109. Por. tez: Giilec przeciwko Turcji, § 82. Warto wspomnie¢ w tym miejscu, ze

w dniu oddania niniejszego artykutu do publikacji, 9.06.2011 r., komisarz Komisji Euro-

pejskiej Viviane Reding oficjalnie zaprezentowata pakiet dwéch projektéw legislacyjnych

majacych, miedzy innymi, ustanowié¢ unijne minimum ochrony ofiar przestepstw.

Kelly i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, § 138.
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Sledztwem jawi sie jako mato realne, szczegdlnie tam, gdzie potrzeba
ku temu jest najpilniejsza (Paristwa bedace w stanie konfliktu czy rza-
dzone niedemokratycznie), to ,,obowigzek rzetelnego postepowania
wyposazyt ofiary i ich rodziny w jaki$ $rodek nacisku na Panstwo””.

Prawo do prawdy zaprowadza nas jeszcze dalej. Jak wynika
z wczedniejszej czeéci artykutu, prawo do prawdy ma u Zrédel troske
nie tylko o los 0séb zaginionych, ale tez o osoby bliskie zaginionym.
Ma tez ono swoj wymiar kolektywny, w Swietle ktérego jednostki
i cate spoteczeristwa sg przeciwstawione machinie Paristwa. Prawo do
prawdy moze wiec tylko poszerza¢ mozliwosci dostepu czynnika pry-
watnego (w opozycji do publicznego, reprezentowanego przez organy
Scigania) do karnych postepowar przedsagdowych.

Takie poszerzone mozliwosci nie muszg wigzac sie tylko z inte-
resem jednostek i spofeczeristwa w oskarzeniu os6b winnych, ale takze
z dazeniem do poznania okolicznosci popetnienia zbrodni. Cho¢
bowiem prawo do prawdy jest istotne z punktu widzenia umozliwie-
nia $cigania sprawcéw, to jednak nie musi by¢ takiemu punitywnemu
celowi podporzagdkowane. W celu realizacji prawa do prawdy mozna
by sie postuzy¢ tymi samymi Srodkami, ktére skiadajg si¢ na sledztwo,
tyle ze wylacznie w celu uzupelnienia naszej wiedzy o przesztosci.
Pragnienia dostepu do tej wiedzy nie niweluje przeciez $mieré oséb
podejrzanych — ktéra jednak jest typowq przestankg umorzenia poste-
powania karnego. Prawo do prawdy mogloby mie¢ ten efekt, ze kra-
jowa regulacja postepowania karnego przewidywalaby w okreslonych
sytuacjach, np. wobec przestepstw politycznych czy przestepstw mie-
dzynarodowych, wyjatki pozwalajgce prowadzi¢ postepowanie
(,karne”?) niezaleznie od szansy na pociggniecie kogokolwiek do
odpowiedzialnosci, tylko lub gléwnie w celu wyjasnienia okolicznosci
sprawy. Wymagaloby to rewizji ustalonej przez ETPC w sprawie
Brecknell réwnowagi interesow, w $wietle ktérej przed podjeciem na

¥ J. Chevalier-Watts, op. cit., s. 715. , The effective investigation obligation has provided victims

and their families with some leverage over state actors. Perhaps therefore it would be pertinent to
suggest that the procedural obligations balance the requirements on a state and recognize its posi-
tion in a liberal democracy whilst recognizing the rights of victims’ families and acknowledging
the need to restore public confidence”. Przypis pominieto.
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nowo czynnosci $ledczych wladze moga oceni¢ szanse ,Scigania
wcéw” na podstawie nowych dowodéw™.

W tym miejscu warto zauwazy¢, ze Ustawa o Instytucie Pamieci
Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Pol-
skiemu pozwala kontynuowaé postepowanie mimo $mierci osoby
podejrzanej”, cho¢ prawo do prawdy nie jest w katalogu praw czto-
wieka znanym z Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej czy, ku wiedzy
autora, z krajowego orzecznictwa. Swiadczylo by to za brakiem
potrzeby odwotywania sie¢ do tego dodatkowego prawa czlowieka.
Z drugiej strony, wyzej wymieniona ustawa jest szczegélnym aktem
prawnym, ktéry dotyczy zamknietego — cho¢ szerokiego — katalogu
czynéw. Wobec tego, powolany przyklad moze stanowi¢ raczej
o wyjatku niz regule. Jest tak z pewnoscig w odniesieniu do polskiego
porzadku prawnego, gdyz wyzej wspomniane rozwigzanie ustawowe
zostato wprowadzone jako wyjatek od przepisu ustawy Kodeks poste-
powania karnego. Zgodnie z tym ostatnim, ,,nie wszczyna si¢ postepo-
wania, a wszczete umarza, gdy (...) oskarzony zmard”®.

Zdaniem autora, proponowana tu ingerencja w model postepo-
wania karnego jest fundamentalna: postepowanie pozbawione celu
oskarzenia jest jakoSciowo rézne: zmienia si¢, a przynajmniej ogrom-
nie poszerza, przedmiot postepowania, a zasada sprawiedliwego pro-
cesu, w braku podmiotu, jest bez znaczenia. Swiadczyloby to, ze
rzetelne $ledztwo nie jest juz tym samym $ledztwem, cho¢ musi pozo-
stac rzetelne.

Ponadto, takie przemodelowanie postepowania karnego, moze
pozwoli¢ unikngé niektérych, notorycznych kontrowersji zwigzanych
z powotaniem komisji prawdy (i pojednania) — kontrowersji dotycza-
cych, po pierwsze, (zbyt stabych) kompetencji komisji do pozyskiwa-

58

Por. druga czes¢ artykutu.

% Ustawa z 18.12.1998 r., Dz. U. z 2007 r. Nr 63, poz. 424 ze zm., art. 45 ust. 3 i 4., Por.
Wyrok MTPC w sprawie Velasquez Rodriguez przeciwko Hondurasowi z 29.07.1988 r., § 181:
,Nawet w hipotetycznej sytuacji, w ktérej osoby indywidualnie winne zbrodni tego
rodzaju nie mogltyby by¢ ukarane, Paristwo jest zobowigzane uzy¢ srodkéw do jego dys-
pozycji aby poinformowaé krewnych o losie ofiary i, jesli ofiara wymuszonego zaginiecia
zostala zabita, o polozeniu ciata.”

% Ustawa z 06.06.1997 r. Dz. U. z 1997 r. Nrr 89, poz. 555 ze zm., art. 17 § 1 pkt 5).
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nia informacji® oraz, po drugie, stronniczoéci (na korzys¢ ofiar naru-
szen przeszlych praw cztowieka)®.

Niezaleznie od celéw przyswiecajacych $ledztwu, prawo do
prawdy mogloby wzmacnia¢ zasade jawnosci dziatania Panstwa,
w szczegolnoéci organéw Sledczych, ,w toku” i ,,po zakoriczeniu” pro-
cesu badania danej sprawy. Jak ujeto w odniesieniu do Miedzynarodo-
wego Trybunalu Karnego dla bylej Jugostawii (MTKb]), ,nie
wystarczy po prostu zapisa¢ historie. Istota zadania polega na jej upo-

. 63
wszechaniu”

. MTPC w sprawie Myrna Mach Chang, nalozyt na rzad
Gwatemali nie tylko obowigzek rozpowszechnienia orzeczenia Trybu-
natu wsréd spoteczenstwa, ale tez ,ujawnienia wyniku $ledztwa tak,
aby spoleczeristwo Gwatemali poznato prawde”*. Nalezy domniemy-
wad, ze miatoby sie to sta¢ bez potrzeby skladania wniosku przez zain-
teresowane osoby (to znaczy przez ,kazdego”), ale z urzedu.
W odniesieniu do ETPC, juz wcze$niej w niniejszym artykule wspo-
mniano pozytywne podejscie Trybunatu do zagadnienia dostepu ofiar
naruszen praw czlowieka do akt $ledztwa czy podstawowych decyzji
procesowych.

Postuzenie sie argumentacjg opartga o prawo do prawdy moze
pomoéc sprawié, aby $ledztwo nie bylo nakierowane na odkrycie
prawdy tylko i wylgcznie teoretycznie. Prawo do prawdy moze stop-
niowo zwigkszy¢ otwarto$¢ organéw krajowych i Trybunatu na interes
ofiar i ich bliskich. Jest prawda, ze dzieje si¢ to juz obecnie, nawet jesli

Por. J.E. Mendez, op. cit., s. 277. Wymd&g kompletnego wyposazenia organu $ledczego we
wladcze kompetencje pozyskiwania informadji, tez od innych organéw Paristwa, zawarla
jednoznacznie w swoim Komentarzu Grupa Robocza NZ. Grupa Robocza NZ ds.
Wymuszonych Zaginieé, Ogélny komentarz o prawie do prawdy w odniesieniu do wymuszo-
nych zaginie¢, op. cit., § 9.

®  J.E.Mendez, op. cit., s. 277.

Sekretarz Generalny NZ, Pigty raport roczny MTKb], zalaczony do noty Sekretarza Gene-
ralnego NZ, 10.08.1998 r., A/53/219 - S/1998/737, § 296. 1t is not enough simply to create
a record. Its power lies in its dissemination”. Por. tez dyskusje nt. przysztosci archiwéw Try-
bunatéw dla bylej Jugoslawii i Rwandy, np.: Sekretarz Generalny NZ, Report on the admi-
nistrative and budgetary aspects of the options for possible locations for the archives of the
International Tribunal for the Former Yugoslavia and the International Criminal Tribunal for
Rwanda and the seat of the residual mechanism(s) for the Tribunals, 21.05.2009 r., S/2009 /258,
gdzie w § 201: ,,Archiwa MTKDb] s3 instrumentem sprzyjania pojednaniu i pamieci”.
Wyrok MTPC w sprawie Myrna Mack Chang przeciwko Gwatemali z 25.11.2003 r., nr skargi
10.636, § 275.
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,prawo do prawdy” nie zajmuje prominentnego miejsca w dyskursie
publicznym w Europie (w przeciwienistwie do dyskursu o prawdzie
historycznej, ktéry toczy sie dos¢ wartkim nurtem). Gdyby tak byto, to
mozliwe, ze mielibySmy do czynienia, znowu, raczej ze zmiang jako-
Sciowq niz ilodciowq (w wyniku upublicznienia wynikéw $ledztwa dla
kazdego, i by¢ moze z urzedu niz na wniosek, a takze w sposéb czy
formie, ktére gwarantuja, ze spoleczeristwa moga dane informacje ze
Sledztwa zrozumie¢ i wykorzysta¢ na przyktad dla celéow edukacyj-
nych). Nie zmienito by tej oceny zachowanie klauzuli pozwalajacej
op6zni¢ dostep do akt postepowania, gdy mialo by to zagrozi¢ pew-
nym $ci$le okreSlonym warto$ciom, na przykiad dobru toczacego sie
réwnolegle innego postepowania®”. Takie wyjatki dopuszcza tez
w pewnym zakresie, z uwagi na dobro toczacego si¢ postepowania,
Grupa Robocza®.

Zakonczenie

Paristwa-Strony Konwencji s3 zobowigzane korzysta¢ z procedur
ustalania prawdy w sposéb profesjonalny i z nieustajacg determina-
cja”, nie mogg czyni¢ tego w zupelnej tajemnicy przed kregiem os6b
najblizszych zaginionym. Jaki dodatkowy orez w konfrontacji z Pan-
stwem moze dostarczaé prawo do prawdy?

Moze ono wymagaé szerszego zakresu badania okolicznosci
naruszeni, zarowno co do przedzialu czasowego jak i przedmiotu
Sledztwa (np. mechanizmy spoteczne, ktére umozliwity dokonanie
naruszen), a takze zobowigzywa¢ organy prowadzace Sledztwo do
wiekszej otwartosci. Jest to refleks funkcji prewencyjnej prawa do
prawdy, gdyz kontekst zbrodni i okolicznosci, ktére same w sobie nie
obcigzaja nikogo karnie, moga stanowi¢ lekcje na przysztos¢ i stanowic
podbudowe ,systemu wczesnego ostrzegania”, dzialari edukacyjnych

Kelly i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, § 115.

Grupa Robocza NZ ds. Wymuszonych Zaginie¢, Ogélny komentarz o prawie do prawdy
w odniesieniu do wymuszonych zaginiec, § 3.

 Wyrok ETPC w sprawie Yaga przeciwko Turcji z 2.09.1998 r., nr skargi 63/1997/847 /1054,
§107.
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itp. Kolektywny aspekt prawa do prawdy réwniez jest przez takie roz-
szerzone $ledztwo lepiej realizowany.
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Agnieszka Szpak

Wymuszone zagini¢cia w orzecznictwie
Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka - ,sprawy czeczenskie”

1. Definicja i regulacje prawne

Przed analiza wspomnianych w tytule ,spraw czeczeriskich”
chciatabym wspomnie¢ ogélnie o zjawisku wymuszonych zaginie¢,
a nastepnie o uregulowaniach prawnych w tym zakresie. Na tym tle
zostang przedstawione wybrane ,sprawy czeczeniskie” rozstrzygniete
przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Celem tego opracowania
jest wskazanie, ze ,,sprawy czeczenskie” spelniajg przestanki dla uzna-
nia ich za wymuszone zaginiecia.

W érodku nocy grupa silnie uzbrojonych mezczyzn wlamuje sie do twojego
domu, sitg wycigga twojego meza lub syna z 16zka, wrzuca go do wojskowego
jeepa bez numeréw rejestracyjnych i zawozi go do nieznanego miejsca. Nastep-
nego dnia prébujesz si¢ dowiedzie¢ na posterunku policji, w najblizszym biu-
rze armii, u burmistrza twojego miasta lub nawet u ministra spraw
wewnetrznych, ale zawsze otrzymujesz te samg odpowiedz: wszystkie wladze
zaprzeczajg faktowi, ze twéj maz lub syn zostal zatrzymany przez funkcjona-
riuszy panstwowych i udajg, ze nie maja najmniejszego pojecia o losie kochanej
przez ciebie osoby. W rzeczywistosci jednak twéj maz lub syn zostal porwany
przez panstwowe sily bezpieczenistwa lub grupy paramilitarne blisko z nimi
zwigzane i jest przetrzymywany incommunicado przez dlugi okres czasu w taj-
nym miejscu lub o$rodku przestuchan, poddawany najbardziej okrutnym tor-
turom. Moze on zostaé potajemnie zabity.
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Tak Manfred Nowak opisuje typowy scenariusz wymuszonego
zaginiecia'. Inne stwierdzenie, ktére trafnie oddaje sytuacje osoby
zaginionej jest autorstwa Shari Eppel: ,Zaginionym odmawia sie
miejsca poéréd zywych, ale réwniez odmawia si¢ im miejsca posréd
martwych”?.

Zjawisko wymuszonych zaginie¢ siega czaséw II wojny $wiato-
wej, kiedy to A. Hitler w zarzadzeniu z dnia 7 grudnia 1941 r. (tzw.
Dekret ,,Noc i mgla”) nakazat deportacje z okupowanych terenéw do
Niemiec 0s6b podejrzanych o opér przeciwko okupacji niemieckiej’.
Podobne metody byty stosowane w parnstwach Ameryki Potudniowej
przez rezimy wojskowe rzadzace w latach 60-tych i 70-tych ubiegtego
wieku (Gwatemala, Chile, Argentyna). Wtedy tez po raz pierwszy
zostal uzyty termin wymuszone zaginiecie (enforced disappearance)
bedacy ttumaczeniem z jezyka hiszpanskiego desaparicion forzada'.

Wymuszone zaginiecia oséb stanowig jedno z najpowazniej-
szych naruszen praw czlowieka, okre§lanym jako ,naruszenie ludzkiej
godnosci” i ,powazne i godne potepienia przestepstwo przeciwko
przyrodzonej godnosci ludzkiej”®. Najbardziej istotnym na dzieri dzi-
siejszy zZrédlem prawa miedzynarodowego dotyczgcym wymuszonych
zaginie¢ jest przyjeta w dniu 20 grudnia 2006 r. przez ZO NZ Konwen-
cja o ochronie wszystkich 0s6b przed wymuszonymi zaginigciami’.
Warto jednak pamietaé, ze rowniez wczesdniejsze traktaty miedzynaro-

Foreword (Wstep) by M. Nowak [w:] M.E. Pérez Solla, Enforced Disappearances in Internatio-
nal Human Rights, Londyn 2006, s. 1.

Za: M. Blaauw, V. Lahteenmaéki, , Denial and silence” or ,acknowledgment and disclosure”,
IRRC 2002, nr 848, s. 769.

Zobacz: Enforced Disappearances, Report of the Committee on Legal Affairs and Human Rights,
Council of Europe (2005 r.); raport dostepny na stronie internetowej: http://assembly.co-
e.int/Documents /WorkingDocs/doc05/EDOC10679.htm; punkt B (2) 11 (27.01.2008 r.).

*  Ibidem, punkt B (2) 12.

Art. 1 Deklaracji o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonymi zaginieciami; deklara-
ja jest dostepna na stronie internetowej: http:/ /www.unhchr.ch/ huridocda/huridoca-
.nsf/(Symbol)/ A RES47.133. En?OpenDocument (27.01.2008 r.).

Preambuta Miedzyamerykarnskiej konwencji dotyczacej wymuszonych zaginie¢ oséb,
ustep 3. Konwencja jest dostepna na stronie internetowej: http://www.oas.org/
juridico/English/Treaties/a-60.html (11.02.2008 r.).

Konwengcja o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonymi zaginieciami jest dostepna
na stronie internetowej: http://untreaty.un.org/English/notpubl/ IV_16_english.pdf
(11.02.2008 r.).
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dowe i instrumenty niewigzace poswiecone zostaly problematyce
wymuszonych zaginieé, np. statut Miedzynarodowego Trybunatu Kar-
nego (MTK), ktéry w art. 7 dotyczacym zbrodni przeciwko ludzkosci
w ust. 1 (i) wymienia wymuszone zaginiecia. Takze wczeéniejsza
Deklaracja o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonymi zaginie-
ciami (rez. ZO 47/133) z dnia 18 grudnia 1992 r. zostala w catosci
poswiecona temu problemowi’. Pierwszym prawnie wigzacym zré-
dtem w tym zakresie byta Miedzyamerykariska konwencja o wymu-
szonych zaginigciach 0s6b z 1994 r.”

Zbrodnia wymuszonego zaginiecia zostala zdefiniowana
w ONZ-owskiej Konwengji z 2006 r. jako: areszt, zatrzymanie, porwa-
nie lub pozbawienie wolnoéci osoby przez funkcjonariuszy paristwo-
wych lub przez osoby badZ grupy oséb dzialajace z upowaznienia, ze
wsparciem lub za przyzwoleniem panstwa oraz pdzniejsza odmowa
uznania pozbawienia wolnosci lub zatajenie losu zaginionej osoby, co
pozbawia taka osobe ochrony prawa'’. Paristwa-Strony powinny réw-
niez przedsiewzig¢ odpowiednie kroki celem zbadania aktéw wymu-
szonych zaginie¢ popelnionych przez osoby lub grupy oséb dziatajace
bez upowaznienia, wsparcia czy przyzwolenia panstwa i ukarania
winnych'. Definicje te warto zacytowaé jako wskazéwke na potrzeby
niniejszego artykutu.

Konwencja ONZ z 2006 r. jest wigzagcym kompleksowym trakta-
tem miedzynarodowym w calosci poswieconym zbrodni wymuszo-
nego zaginiecia o0s6b, definiujgcym wymuszone zaginiecia i ich
zakazujacym". Konwencja sklada sie z trzech czesci podzielonych na
artykutly i paragrafy. Ogétem liczy sobie 45 artykutéw. W trakcie prac

Na temat prac na Deklaracja i jej przyjecia zobacz: R. Brody, Commentary on the Draft UN
»Declaration on the Protection of All Persons from Enforced or Involuntary Disappearances”,
,Netherlands Quarterly of Human Rights” 1990, nr 4.

Tak: preambuta (reaffrming that the systematic practice of the forced disappearance of persons
constitutes a crime against humanity).

Konwencja o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonymi zaginieciami, art. 2. Zobacz
Uwagi ogélne Grupy roboczej ds. Wymuszonych Zaginieé: Press Release. Working Group
on Enforced or Involuntary Disappearances Adopts General Comment on the Definition of Enfor-
ced Disappearances, 20 March 2007; dostepne na stronie internetowej: http://www.unh-
chr.ch/huricane/huricane.nsf/view01/B9661660AB105C52C12572A400466F2E
(06.01.2011 r.).

Konwencja o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonymi zaginieciami, art. 3.
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nad Konwencjg niektére paristwa europejskie blednie uwazaly, ze
wymuszone zaginiecia nalezg do przesztosci i Zze byly terytorialnie
ograniczone do krajéw Ameryki Potudniowej. Na tej podstawie uzna-
waly, ze nie istniata pilna potrzeba przyjecia konwencji regulujacej to
zagadnienie. Jednak raporty Grupy roboczej NZ ds. wymuszonych
zaginie¢ wyrazZnie ukazywaty, Ze takie podejScie jest niewtasciwe, gdyz
wymuszone zaginiecia ani nie sg zjawiskiem przeszloSci ani nie sg
ograniczone tylko do jednego regionu $wiata.

Novum w Konwengji stanowi wyrazny zakaz wymuszonych
zaginigé jako odrebna zbrodnia prawa miedzynarodowego ; wczeéniej
wymuszone zaginiecie tgczono z innymi prawami i tak stanowity one
naruszenie wspomnianych juz w Deklaracji praw, lecz nalezy podkre-
§li¢, ze zbrodnia ta nie stanowi tylko sumy naruszen tych innych
wymienionych praw czlowieka. To odrebna kategoria zbrodni stano-
wigca odmowe istnienia osoby pozbawionej wolnosci, a dla jej rodziny
odmowe dostepu do jakiejkolwiek informacji na temat jej losu. Nowo
przyjeta Konwencja wyraZnie uznaje wymuszone zaginiecie za zbrod-
nie samg w sobie. Na drugim biegunie bedzie sie¢ w zwigzku z tym
znajdowata wolno$¢ od wymuszonego zaginiecia jako jedno z funda-
mentalnych praw cztowieka. Zadne wyjatkowe okolicznosci takie jak
stan wojny, zagrozenie wojng, wewnetrzna niestabilnoé¢ polityczna
lub inny stan zagrozenia publicznego nie moga zosta¢ powotane jako
uzasadnienie dla wymuszonych zaginiec¢ (art. 1 ust. 2).

Konwencja weszla w zycie dnia 23 grudnia 2010 r. po ratyfikacji
przez 20 panstw. W chwili obecnej ratyfikowatly jg 23 paristwa, nato-
miast podpisato 88. Wéréd panistw-sygnatariuszy nie ma, co prawda,
Rosji'*, warto jednak wspomnie¢ o Konwengji, poniewaz jej przyjecie
oznacza po pierwsze postep w rozwoju prawa miedzynarodowego; po

Inne propozycje obejmowaly przyjecie Protokotu fakultatywnego do Miedzynarodowego
paktu praw obywatelskich i politycznych lub Protokotu fakultatywnego do Konwencji
o zakazie stosowania tortur i innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowa-
nia. Na temat wad i zalet tych innych rozwazanych rozwigzan zobacz: M. Nowak, Civil
and Political Rights, Including Questions of: Disappearances and Summary Executions.
A Report submitted to Commission on Human Rights, 2002; ss. 39-41; raport jest dostepny na
stronie internetowej: http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/0/3el40ed64e-
7¢6a83¢1256b9700513970 (01.03.2008 r.).

Konwencja o ochronie wszystkich 0s6b przed wymuszonymi zaginieciami, art. 4.
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drugie wypelnia ona réwniez swego rodzaju luke w prawie — brak
uniwersalnego traktatu regulujgcego problem naruszania wielu praw
czlowieka spowodowanych przez wymuszone zaginiecia. To, czy Kon-
wengcja rzeczywisScie przyczyni sie¢ do zapobiezenia czynom wymuszo-
nego zaginiecia i do karania jej sprawcow, zalezy przede wszystkim od
samych panstw. Musza one, po pierwsze, ratyfikowaé Konwencje (o co
nalezy apelowaé réwniez do wtadz rosyjskich), a po drugie wprowa-
dzi¢ do ustawodawstwa wewnetrznego przepisy ja implementujace'.

2. ,,Sprawy czeczenskie”
przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka

Na tle powyzszych uwag przeanalizowane zostang orzeczenia
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPC). W uproszczeniu
mozna stwierdzi¢, ze zgodnie z Europejskg konwencjg praw cztowieka
i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r. (EKPC), panistwo
(skarga panstwowa) lub jednostka, grupa jednostek lub organizacja
pozarzadowa (skarga indywidualna) moze ztozy¢ skarge do ETPC na
naruszenie praw czlowieka chronionych przez Konwencje. Postepowa-
nie przed Trybunatem ma charakter skargowy i publiczny.

Obecnie do ETPC trafia kilkanascie tysiecy skarg indywidual-
nych rocznie, w tym okoto jednej trzeciej od oséb pozbawionych wol-
nodci. Jesli chodzi o skargi panstwowe to rozpatrzono ich dotad
czternascie".

Zobacz UN Treaty Collection: http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TRE-
ATY&mtdsg_no=IV-16&chapter=4&lang=en (06.01.2011 r.).

Bardziej szczegélowo na temat regulacji prawnych wymuszonych zaginie¢ zobacz: A.
Szpak, Amerykariska praktyka renditions jako wspétczesny przykiad wymuszonych zaginieé,
,Studia Prawnicze” 2009, nr 1-2, s. 178-192.

Tekst Europejskiej konwencji praw czlowieka i podstawowych wolnosci w: M. Balcerzak
(oprac.), Miedzynarodowa ochrona praw czlowieka. Wybér Zrédet, Toruri 2007, oznaczenie
brzegowe, II-A/1; Art. 40 EKPC. W dalszej czesci autorka powoluje sie na tekst Konwen-
qji z tej pozydji.

Ibidem, ss. 179-180. Na temat wybranych spraw rozstrzygnietych przez ETPC zobacz: M.
Nowak, Civil and Political Rights, Including Questions of: Disappearances and Summary Exe-
cutions. A Report submitted to Commission on Human Rights, 2002; ss. 17-19; raport jest
dostepny na stronie internetowej: http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/
0/3el140ed64e7c6a83c¢1256b9700513970 (01.03.2008 1.).
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W wiekszosci ,spraw czeczenskich” stan faktyczny wygladat
podobnie. Grupa niezidentyfikowanych rosyjskich funkcjonariuszy
panistwowych, czesto zamaskowanych, bez Zadnego nakazu areszto-
wala czy zabierala osobe krewna skarzacej/ego — syna, ojca, meza,
zone lub matke (Czeczenéw). W wielu przypadkach osoba areszto-
wana byla nastepnie bezprawnie zabijana. Skarzacy twierdzili réw-
niez, ze wladze nie przeprowadzaly skutecznego i adekwatnego
Sledztwa co do okolicznoéci zaginiecia ofiary. Ofiary znikaty i krewni
nie byli w stanie uzyska¢ o nich zadnych informacji. Warto dodag, ze
rosyjskie sily federalne catkowicie kontrolowaly obszary Czeczenii, na
ktérych znajdowaly sie ofiary. Nie jest sensowne przytaczanie calego
stanu faktycznego z poszczegélnych spraw, pozostaje wiec odestaé
w sprawie szczegotéw do tekstu orzeczer. Wéréd zarzucanych naru-
szen Europejskiej konwencji mozna wymieni¢ art. 2 (prawo do zycia),
3 (zakaz tortur i innego nieludzkiego traktowania), 5 (prawo do wolno-
Sci i bezpieczeristwa osobistego), art. 8 (prawo do poszanowania zycia
rodzinnego i prywatnego) i 13 (prawo do skutecznego srodka odwo-
fawczego). Trybunat rozstrzygnat kilka ,spraw czeczeniskich” w latach
2006-2007, lecz najwigksza ich ilos¢, wrecz ,boom” przypada na lata
2008-2009 i zwtaszcza 2010 r. (ok. 35 spraw).

Odnosnie do art. 2%, Trybunat stwierdzat, Ze w Swietle znacze-
nia ochrony przyznawanej przez art. 2, musi on poddawaé przypadki
pozbawienia Zycia najsciSlejszej kontroli biorgc pod uwage nie tylko
dziatania funkcjonariuszy panstwowych, ale takze wszystkie towarzy-
szgce temu okoliczno$ci. Osoby zatrzymane znajdujg sie¢ we wrazliwej
sytuacji, a na wladzach spoczywa obowigzek ich ochrony. W konse-
kwencji, kiedy w chwili ujecia osoba znajdowata si¢ w dobrym stanie
zdrowia, a w momencie zwolnienia jest ranna, to na panstwie cigzy
obowigzek dostarczenia wiarygodnych i przekonujacych wyjasnieri co

Art. 2 stanowi: 1. Prawo kazdej osoby do Zzycia jest chronione ustawga. Nikt nie bedzie
umyslnie pozbawiony zycia, z wyjatkiem przypadkéw wykonania sgdowego wyroku
skazujgcego za przestepstwo, za ktére ustawa przewiduje taka kare. 2. Pozbawienie zycia
nie bedzie uznane za sprzeczne z niniejszym artykulem, jezeli wynika ono z uzycia sily,
ktore jest absolutnie koniecznie: a) w obronie jakiejkolwiek osoby przed bezprawng prze-
mocgy; b) w celu wykonania zgodnego z prawem zatrzymania lub uniemozliwienia
ucieczki osobie pozbawionej wolnoéci zgodnie z prawem; ¢) w dzialaniu podjetym zgod-
nie z prawem w celu sttumienia zamieszek lub powstania.
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do przyczyn takich zranienn. Obowigzek ten jest jeszcze silniejszy,
kiedy osoba znika lub umiera bezposrednio po ujeciu”’.

Jesli chodzi o sporne fakty, Trybunal przyjat w ocenie dowodéw
standard dowodu ,ponad wszelka watpliwos¢” (beyond reasonable
doubt). Dowéd taki moze jednak wynikaé ze zbiegu wystarczajaco sil-
nych, jasnych i spéjnych wnioskéw albo podobnych niezakwestiono-
wanych domnieman faktycznych®. ETPC podkreslat, ze w ocenie
dowodéw nalezy wzig¢ pod uwage postepowanie stron, w tym np.
odmowe rzadu rosyjskiego przedstawienia materiatéw sprawy
w oparciu o art. 161 Kodeksu postepowania karnego, ktéry stanowi, ze
materiat dowodowy pochodzacy z wstepnego $ledztwa nie moze
zosta¢ ujawniony, natomiast informacje uzyskane podczas $ledztwa
moga zosta¢ ujawnione tylko za zgoda prokuratora lub Sledczego, ale
tylko w takim zakresie, w jakim nie narusza to prawa i prawnie chro-
nionych intereséw uczestnikéw postepowania karnego i nie przeszka-
dza w S$ledztwie. Zabronione jest ujawnianie informacji o Zzyciu
prywatnym uczestnikéw postepowania karnego bez ich zgody. Trybu-
nat uznawat jednak powolywanie si¢ na ten przepis za niewystarcza-
jace i przemawiajace na niekorzys¢ strony rzadowej”".

19

M. in. wyrok ETPC w sprawach: Bazorkina przeciwko Rosji z 27.02.2006 r., nr skargi
69481/01, § 104; Yusupova i Zaurbekov przeciwko Rosji z 9.10.2008 r., nr skargi 22057/02,
Musikhanova przeciwko Rosji z 4.12.2008 r., nr skargi 27243 /03, § 57; Bersunkayeva przeciwko
Rosji z 4.12.2008 r., nr skargi 27233/03, § 92; Akhmadova i inni przeciwko Rosji z 4.12.2008 r.,
nr skargi 3026/03, § 139; Akhiyadova przeciwko Rosji z 3.07.2008 r., nr skargi 32059/02, §
69; Askharova przeciwko Rosji z 4.12.2008 r., nr skargi 13566/02, § 61; Ilyasova i inni prze-
ciwko Rosji z 4.12.2008 r., nr skargi 1895/04, § 57; Rasayev i Chankayeva przeciwko Rosji
2.10.2008 r., nr skargi 38003/03, § 57 i 68; Zulpa Akhmatova i inni przeciwko Rosji z
9.10.2008 r., nr skargi 13569/02 i 13573/02, § 97; Magomadova i Iskhanova przeciwko Rosji
18.06.2009 r., nr skargi 2393/05, § 90; Nasukhanova i inni przeciwko Rosji z 18.12.2008 r., nr
skargi 5285/04, § 106; Nenkayev i inni przeciwko Rosji z 28.05.2009 r., nr skargi 13737/03, §
147; Basayeva i inni przeciwko Rosji z 28.05.2009 r., nr skargi 15441/05, § 131; Khalitova
i inni przeciwko Rosji z11.06.2008 r., nr skargi 33264 /04, § 95.

M. in. wyrok ETPC w sprawach: Bazorkina przeciwko Rosji (2006 r.), § 106; Isigova i inni
przeciwko Rosji z 26.062008 r., nr skargi 6844/02, § 88; Umarov przeciwko Rosji
2 3.07.2008 r., nr skargi 12712/02, § 83.

Wyrok ETPC w sprawach: Nenkayev i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 136-137; Basayeva
i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 115-116; Khalitova i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 96-97.
Wykaz majacego zastosowanie prawa krajowego zobacz: Akhmadova i inni przeciwko Rosji
(2008 r.), § 104-113.
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Badajgc zarzuty naruszenia art. 2 ETPC podkreslat réwniez, ze
czynnik czasu, ktéry uplywa od momentu uwiezienia osoby — mimo
ze nie decydujacy — stanowi istotny czynnik, ktéry musi zosta¢ wziety
pod uwage. Ma on znaczenie w tym sensie, ze im wiecej czasu uptywa
bez wiesci o losie zaginionej osoby, tym wigksze prawdopodobien-
stwo, ze taka osoba nie zyje. Np. w sprawie Imakayeva przeciwko Rosji
(2006 r.) mineto ponad 5,5 roku bez zadnych wieSci o losie jej syna oraz
4 lata w przypadku meza. Trybunat odnotowat powotywanie sie skar-
zacej na dostepne informacje o zjawisku ,,zaginie¢” w Czeczenii i zgo-
dzil sie, ze — w kontekscie konfliktu zbrojnego w Czeczenii — gdy
osoba zostaje zatrzymana przez niezidentyfikowanych funkcjonariu-
szy bez jakiegokolwiek p6Zniejszego uznania faktu detencji, mozna to
opisa¢ jako sytuacje zagrazajacq zyciu. Dlatego to ETPC uznal, ze
nalezy domniemywaé, Zze syn skarzacej zagingt w nastepstwie nie-
oficjalnego zatrzymania. Odpowiedzialno$¢ za to mozna przypisac
rzagdowi. Doszlo wiec do naruszenia art. 2 w stosunku do syna skarza-
cej””. W nowszych orzeczeniach (z 2009 r. i kolejnych) sam Trybunat

22

M.in. wyrok ETPC w sprawie Imakayeva przeciwko Rosji z 9.11.2006 r., nr skargi 7615/02, §
140-144. Tak réwniez wyrok ETPC w sprawach: Yusupova i Zaurbekov przeciwko Rosji
(2008 r.), § 53-57; Musikhanova przeciwko Rosji (2008 r.), § 61-66; § 55-57; Isigova i inni prze-
ciwko Rosji (2008 r.), § 97-101; Bersunkayeva przeciwko Rosji (2008 r.), § 93-103; Umarov
przeciwko Rosji (2008 r.), § 93-99; Khalidova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 82-88; Musay-
eva przeciwko Rosji (2008 r.), § 105-107; Akhmadova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 140;
Aziyevy przeciwko Rosji (2008 r.), § 83-84; Akhiyadova przeciwko Rosji (2008 r.), § 70; Tsurova
i inni przeciwko Rosji z 6.11.2008 r., nr skargi 29958/04, § 118-119; Askharova przeciwko
Rosji (2008 1.), § 62-75; Atabayeva i inni przeciwko Rosji z 12.06.2008 r., nr skargi 26064/02, §
91-92; Ilyasova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 58-71; Rasayev i Chankayeva przeciwko Rosji
(2008 .), § 58-70; Zulpa Akhmatova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 98; Elmurzayev i inni
przeciwko Rosji z 12.06.2008 r., nr skargi 3019/04, § 101-102; Magomadova i Iskhanova prze-
ciwko Rosji (2008 .), § 91; Nasukhanova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 107; Nenkayev i inni
przeciwko Rosji (2009 r.), § 148-149; Basayeva i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 124, 132; Kha-
litova i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 109-113; Khasuyeva przeciwko Rosji z 11.06.2009 r., nr
skargi 28159/03, § 114-115; Magomadova przeciwko Rosji (2009 r.), § 127-129, 134-135;
Pukhigova przeciwko Rosji z 2.07.2009 r., nr skargi 15440/05, § 73-75, 85-91; Karimov i inni
przeciwko Rosji z 16.07.2009 r., nr skargi 2985/05, § 111; Mutsayeva przeciwko Rosji (2009 r.),
§ 87-95; Dubayew i Bersnukayewa przeciwko Rosji z 11.02.2010 r., nr skargi 30613/05
i 30615/05, § 127; Mutsolgova i inni przeciwko Rosji z 1.04.2010 r., nr skargi 2952/06, § 108;
Umalatov i inni przeciwko Rosji z 8.04.2010 r., nr skargi 8345/05, § 68.
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uznaje wystepowania niepokojacego zjawiska ,zaginie¢” w Czeczenii
i uwzglednia to w ocenie materialu dowodowego™.

Skarzacy wielokrotnie utrzymywali, Ze rzad pozwany nie prze-
prowadzil niezawistego, skutecznego i doktadnego $ledztwa co do
okoliczno$ci zatrzymania i zaginiecia ofiary, z naruszeniem procedu-
ralnego obowigzku ptynacego z art. 2. Mianowicie z art. 2 wynika pro-
ceduralny obowigzek przeprowadzenia efektywnego $ledztwa
w sytuadji, kiedy w wyniku uzycia sily ofiara poniosta émier¢. Celem
takiego Sledztwa jest skuteczna implementacja prawa krajowego chro-
nigcego prawo do zycia, a w sprawach z udziatem funkcjonariuszy
pafistwowych pociggniecie ich do odpowiedzialnoéci. Sledztwo
powinno by¢ niezalezne, dostepne dla cztonkéw rodziny, przeprowa-
dzone szybko i sprawnie, skuteczne w tym sensie, ze jest w stanie
doprowadzi¢ do okreslenia czy uzycie sity w danych okoliczno$ciach
bylo uzasadnione czy nie®. Mimo ze w wielu przypadkach przepro-
wadzono $ledztwo, to charakteryzowaly je liczne zwtoki, opéZnienia,
zawieszenia postepowania, ktére utrudnialy dotarcie do prawdy
i znacznie zmniejszyly skuteczno$¢ Sledztwa, a w konsekwencji nie
przyniosto ono okreslonych rezultatéw (bardzo czesto nie zidentyfiko-
wano ani nie przestuchano zadnych funkcjonariuszy ani oficeréw woj-
skowych), a wiec §ledztwo nie bylo efektywne, adekwatne ani szybkie.
Nawet jesli sledztwo zostato wszczete, sposéb, w jaki je prowadzono,
nie mogt by¢ uznany za doktadny i skuteczny, poniewaz byto ono
przerywane i ponownie otwierane. Trybunat stwierdzal wiec, Ze
doszto do naruszenia art. 2 w tym — proceduralnym — zakresie®.

M.in. wyroki ETPC w sprawach: Khasuyeva przeciwko Rosji (2009 r.), § 107; Karimov i inni
przeciwko Rosji (2009 r.), § 105; Mutsayeva przeciwko Rosji (2009 r.), § 89.

M. in. wyroki ETPC w sprawach: Bazorkina przeciwko Rosji (2006 r.), § 113; Yusupova
i Zaurbekov przeciwko Rosji (2008 r.) § 60; Musikhanova przeciwko Rosji (2008 r.), § 69; Uma-
rov przeciwko Rosji (2008 r.), § 102; i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 90; Bersunkayeva prze-
ciwko Rosji (2008 r.), § 106; Musayeva przeciwko Rosji (2008 r.), § 110; Tsurova i inni
Jprzeciwko Rosji (2008 r.), § 120; Askharova przeciwko Rosji (2008 r.), § 78; Ilyasova i inni prze-
ciwko Rosji (2008 1.), § 72; Nasukhanova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 108; Nenkayev i inni
przeciwko Rosji (2009 r.), § 152; Basayeva i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 114; Pukhigova
przeciwko Rosji (2009 r.), § 92.

® M. in. Bazorkina przeciwko Rosji (2006 .), § 117; 120~125; Imakayewa przeciwko Rosji (2006
r.), § 149-160; Luluyev i inni przeciwko Rosji (2006 r.), § 86-101; Alikhadzhiyeva przeciwko
Rosji z 5.07.2007 r., nr skargi 68007/01, § 73; Yusupova i Zaurbekov przeciwko Rosji (2008 t.),
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Kolejnym przepisem, ktérego naruszenie zarzucano w praktycz-
nie kazdej ,sprawie czeczeriskiej” byt art. 3*. Z jednej strony twier-
dzono, ze bezposrednie ofiary wymuszonych zaginie¢ zostaly
poddane nieludzkiemu i ponizajgcemu traktowaniu oraz ze wiladze
nie przeprowadzaly Sledztwa w sprawie tego zarzutu. Z drugiej,
zarzucano naruszenie art. 3 w stosunku do samych skarzacych beda-
cych osobami krewnymi zaginionych, jako Ze cierpienia, jakich
doswiadczali w zwigzku z zaginieciem oséb bliskich stanowity naru-
szenie art. 3 (nieludzkie traktowanie)”. Trybunal powtérzyt swoje
wczedniejsze wywody, ze zarzuty zlego traktowania muszg by¢
poparte wiasciwymi dowodami. Dla oceny takich dowodéw Trybunat
przyjmuje standard dowodu ,,ponad wszelkg watpliwos¢”, ale dodaje,
ze dowdd taki moze wynika¢ ze zbiegu wystarczajgco silnych, jasnych
i spojnych wnioskéw albo podobnych niekwestionowanych domnie-
man faktycznych. Trybunal stwierdzal, ze mimo Ze nie ulega watpli-
wosci, ze ofiara zostala zatrzymana przez sily federalne i od tej pory
zaginela, to nie byt jasnym doktadny sposéb, w jaki zagineta oraz czy
podlegata nieludzkiemu i ponizajgcemu traktowaniu podczas detencji.
Na tej podstawie ETPC uznawal, ze nie moze stwierdzi¢ ,ponad
wszelkg watpliwos¢”, ze ofiara byta traktowana w sposéb naruszajacy

§ 60-67; Musikhanova przeciwko Rosji (2008 1.), § 71-76; Isigova i inni przeciwko Rosji (2008
r.), § 104-115; Umarov przeciwko Rosji (2008 r.), § 103-110; Khalidova i inni przeciwko Rosji
(2008 .), § 91-98; Bersunkayeva przeciwko Rosji (2008 r.), § 107-113; Akhmadova i inni prze-
ciwko Rosji (2008 r.), § 143-151; Aziyevy przeciwko Rosji z 20.03.2008 r., nr skargi 77626/01,
§ 87-96; Akhiyadova przeciwko Rosji (2008 r.), § 73-80; Tsurova i inni przeciwko Rosji (2008 r.),
§ 121-130; Askharova przeciwko Rosji (2008 r.), § 79-89; Atabayeva i inni przeciwko Rosji
(2008 r.), § 95-102; Ilyasova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 73-81; Rasayev i Chankayeva
przeciwko Rosji (2008 r.), § 71-78; Zulpa Akhmatova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 99-108;
Elmurzayev i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 103-111; Magomadova i Iskhanova przeciwko
Rosji (2008 r.), § 92-100; Nasukhanova i inni przeciwko Rosji z 18.12.2008 r., nr skargi
5285/04, § 109-119; Nenkayev i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 161; Basayeva i inni przeciwko
Rosji (2009 r.), § 133-140; Khalitova i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 121-126; Khasuyeva
przeciwko Rosji (2009 r.), § 116-127; Magomadova przeciwko Rosji (2009 r.), § 136-144; Pukhi-
gova przeciwko Rosji (2009 r.), § 95-102; Karimov i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 112-119;
Mutsayeva przeciwko Rosji (2009 r.), § 96-104; Dubayew i Bersnukayewa przeciwko Rosji (2010
r.), § 128-130; Mutsolgova i inni przeciwko Rosji (2010 r.), § 122; Umalatov i inni przeciwko
Rosji (20101.),§ 73.

Art. 3 stanowi: Nikt nie bedzie poddany torturom ani nieludzkiemu lub ponizajgcemu
traktowaniu badz karaniu.

Wyrok ETPC w sprawie Bazorkina przeciwko Rosji (2006 1.), § 126.

27
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art. 3. Dla przyktadu w sprawie Luluyev i inni przeciwko Rosji (2006 r.)
skarzacy twierdzili, ze Luluyeva podlegata nieludzkiemu i ponizaja-
cemu traktowaniu oraz ze wladze nie przeprowadzily $ledztwa co do
tego zarzutu. Trybunat przypomniat swoje wczesniejsze orzecznictwo,
zgodnie z ktérym zarzuty zlego traktowania muszg by¢ wsparte wia-
Sciwymi dowodami. Dla oceny tych dowodéw Trybunat przyjmuje
standard dowodu ,,ponad wszelka watpliwos¢”, ale dodaje, ze dowdd
taki moze wynika¢ ze wspdtistnienia wystarczajgco silnych, jasnych
i spoéjnych wnioskéw albo podobnych niezakwestionowanych domnie-
man faktycznych. Niekwestionowanym bylo w tej sprawie, ze ofiara
zmarta w rezultacie uzycia sily. Jednakze opis uszkodzenn wykrytych
na jej ciele przez ekspertéw kryminalistyki nie pozwala Trybunatowi
na wniosek , ponad wszelka watpliwos¢”, jakoby byta ona torturo-
wana badZz w inny spos6b Zle traktowana przed jej Smiercia. Nie byto
zatem zadnej podstawy dla stwierdzenia w tym kontekscie naruszenia
art. 3. ETPC uznawat, ze — zwazywszy na wszystkie znane okoliczno-
Sci — mozna domniemywad, iz ofiara nie zyje oraz ze odpowiedzial-
noé$¢ za jej Smieré cigzy na wladzach panstwowych. Jednakze
doktadny spos6b, w jaki ona zgineta oraz to, czy podlegata ztemu trak-
towaniu, nie zostaly wyjasnione. Przedlozone przez skarzacych dane
od swiadkéw nie zawieraja wystarczajgcego dowodu na wsparcie
twierdzenia, Zze ofiara w nastepstwie jej zatrzymania podlegata nie-
ludzkiemu traktowaniu®.

W sytuacji, kiedy zostaty przedstawione dowody niewlasciwego
traktowania (ill-treatment), np. zeznania naocznych swiadkéw lub rela-
cje cztonkéw rodziny obserwujgcych np. pobicie ofiary, a rzad nie byt
w stanie ich podwazy¢ Trybunat stwierdzal, Ze doszto do naruszenia

*  Ibidem, § 130-133.

*  Wyrok ETPC w sprawie Luluyev i inni przeciwko Rosji z 9.11.2006 r., nr skargi 69480/01, §
102-106.

M.in. wyrok ETPC w sprawach: Alikhadzhiyeva przeciwko Rosji (2007 r.), § 74-83; Yusupova
i Zaurbekov przeciwko Rosji (2008 r.), § 71-73; Isigova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 116—
119; Umarov przeciwko Rosji (2008 r.), § 114-116; Bersunkayeva przeciwko Rosji (2008 r.), §
115-119; Aziyevy przeciwko Rosji (2008 r.), § 99-101; Tsurova i inni przeciwko Rosji (2008 1.), §
134-136; Askharova przeciwko Rosji (2008 r.), § 93-95; Ilyasova i inni przeciwko Rosji (2008 r.),
§ 85-87; Rasayev i Chankayeva przeciwko Rosji (2008 r.), § 87-90; Nenkayev i inni przeciwko
Rosji (2009 r.), § 162-166; Khalitova i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 130-132.
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art. 3 wobec ofiary wymuszonego zaginigcia®. Poczawszy od spraw
rozstrzygnietych po sprawie Basayeva przeciwko Rosji (2009 r.) skarzacy
nie wystepowali z zarzutem naruszenia art. 3 wobec ofiary wymuszo-
nego zaginiecia, a tylko wobec siebie, o czym ponizej.

Jesli chodzi o zastosowanie art. 3 do samych skarzacych, to Try-
bunat przywotat swoje wywody na temat ,specjalnych czynnikéw”
(special factors), jakie musza zaistnie¢, aby uznaé krewnych ofiary
wymuszonego zaginiecia za ofiarg naruszenia art. 3. Czynniki te to:

Wymiar i charakter cierpienia r6zny od emocjonalnego dyskomfortu, ktéry
moze by¢ uznawany za nieunikniony dla ofiar powaznego naruszenia praw
czlowieka. Istotne elementy bedg obejmowac bliskos¢, w jakiej zyje rodzina —
w tym kontekscie, pewna waga bedzie przykladana do wiezi rodzic-dziecko,
konkretne okolicznosci zwigzku, rozmiar przedstawianych wydarzen
doswiadczanych przez czlonkéw rodziny, zaangazowanie cztonkéw rodziny
w préby uzyskania informacji o zaginionych osobach oraz sposéb, w jaki wia-
dze zareagowaly na takie préby. Trybunat podkreslat, ze istota takiego naru-
szenia nie lezy w fakcie «zaginiecia» czlonka rodziny, lecz dotyczy reakcji
i nastawienia wladz w stosunku do sytuacji im przedstawionej”.

Dla przyktadu w sprawie Bazorkina przeciwko Rosji (2006 r.) skar-
zaca byta matka osoby zaginionej. Ogladata ona film video pokazujacy
przestuchanie jej syna, ktéry koniczyt sie stowami, Zze powinien on
zosta¢ poddany egzekucji, a syn zostat zabrany przez zolnierzy. Przez
ponad sze$¢ lat nie miata o nim Zzadnych wiesci. W tym okresie zwra-
cala sie¢ do réznych oficjalnych organéw panstwa ze staraniami
0 swego syna, lecz nigdy nie otrzymata przekonujacego wyjasnienia
czy informacji, o tym co sie przydarzylo Khadzi-Muratowi Yandiy-
evowi po jego zatrzymaniu. Wiadze panstwowe negowaty odpowie-
dzialno$¢ parstwa za zatrzymanie syna skarzacej. Z uwagi na to,
ETPC stwierdzit, ze skarzgca cierpiata niepokdj i obawy w rezultacie
zaginiecia jej syna oraz jej niezdolnosci ustalenia, co mu si¢ przyda-
rzyto. Sposéb, w jaki jej zarzutami zajmowaly sie wladze, nalezy uzna¢

Wyrok ETPC w sprawach: Musayeva przeciwko Rosji (2008 r.), § 120-129; Basayeva i inni
przeciwko Rosji (2009 r.), § 149-152.

#  Wyrok ETPC w sprawie Bazorkina przeciwko Rosji (2006 1.), § 139.

Wyrok ETPC w sprawie Cakici przeciwko Turcji z 8.07.1999 r., nr skargi 23657/94, § 98;
orzeczenie jest dostepne na stronie internetowej: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/
search.asp?skin=hudoc-en.
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za stanowigcy nieludzkie traktowanie sprzeczne z art. 3. Tak wiec
doszto do naruszenia art. 3 w stosunku do skarzacej™. W swoich orze-
czeniach Trybunat podkreslat, ze istota tego naruszenia nie lezy
w samym tylko fakcie ,znikniecia” czlonka rodziny, lecz w reakcji
wladz do przedstawionej im sytuacji”. Do podobnych wnioskéw
odnos$nie naruszenia art. 3 w stosunku do skarzacych doszedi Trybu-
nal w sprawach: Imakayeva przeciwko Rosji (2006 1.), Luluyev i inni prze-
ciwko Rosji (2006 r.), Alikhadzhiyeva przeciwko Rosji (2007 1.), Yusupova
i Zaurbekov przeciwko Rosji (2008 r.), Musikhanova przeciwko Rosji (2008
r.), Isigova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), Umarov przeciwko Rosji (2008
r.), Khalidova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), Bersunkayeva przeciwko Rosji
(2008 1.), Akhmadova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), Aziyevy przeciwko
Rosji (2008 r.), Ilyasova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), Tsurova i inni prze-
ciwko Rosji (2008 1.), Akhiyadova przeciwko Rosji (2008 1.), Askharova prze-
ciwko Rosji (2008 r.), Rasayev i Chankayeva przeciwko Rosji (2008 1.), Zulpa
Akhmatova i inni przeciwko Rosji (2008 1.), Elmurzayev i inni przeciwko
Rosji (2008 r.), Magomadova i Iskhanova przeciwko Rosji (2008 r.), Nasu-
khanova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), Nenkayev i inni przeciwko Rosji
(2009 r.), Basayeva przeciwko Rosji (2008 r.), Musayeva i inni przeciwko
Rosji (2009 1.), Khalitova i inni przeciwko Rosji (2009 r.), Khasuyeva prze-
ciwko Rosji (2009 r.), Magomadova przeciwko Rosji (2009 r.), Pukhigova
przeciwko Rosji (2009 r.), Karimov i inni przeciwko Rosji (2009 1.), Mutsay-
eva przeciwko Rosji (2009 r.), Dubayew i Bersnukayewa przeciwko Rosji
(2010 r.), Mutsolgova i inni przeciwko Rosji (2010 r.), Umalatov i inni prze-
ciwko Rosji (2010 r.), Gulayewa i inni przeciwko Rosji (2010 r.)*.

*  Wyrok ETPC w sprawie Bazorkina przeciwko Rosji (2006 1.), § 140-142.

®  M.in. wyrok ETPC w sprawach: Akhmadova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 154; Khasuy-
eva przeciwko Rosji (2009 r.), § 130; Magomadova przeciwko Rosji (2009 r.), § 149; Pukhigova
przeciwko Rosji (2009 r.), § 109; Karimov i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 124; Mutsayeva
przeciwko Rosji (2009 r.), § 109.

*  Wyrok ETPC w sprawach: Imakayeva przeciwko Rosji (2006 r.), § 161; 164-167; Luluyev
i inni przeciwko Rosji (2006 r.), § 108; 110-118; Alikhadzhiyeva przeciwko Rosji (2007 r.), § 80—
83; Yusupova i Zaurbekov przeciwko Rosji (2008 r.), § 76-79; Musikhanova przeciwko Rosji
(2008 r.), § 80-84; Isigova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 122-126; Umarov przeciwko Rosji
(2008 r.), § 125-128; Khalidova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 105-108; Bersunkayeva prze-
ciwko Rosji (2008 r.), § 122-125; Musayeva przeciwko Rosji (2008 r.), § 130-133; Akhmadova
i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 155-156; Aziyevy przeciwko Rosji (2008 r.), § 102-106;
Akhiyadova przeciwko Rosji (2008 .), § 83-86; Tsurova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 138—

243



Agnieszka Szpak

Warto réwniez wskazaé, ze w swoich nowszych orzeczeniach (z

2009 r.) poczawszy od orzeczenia w sprawie Karimov i inni przeciwko
Rosji ETPC przestal expressis verbis wspomina¢ o ,specjalnych czynni-

kach”, ktére musza zaistnie¢, aby uzna¢ krewnych ofiary wymuszo-
nego zaginiecia za ofiare naruszenia art. 3. Raczej zaczal podkresla¢
wspomniany juz powyzej sposéb, w jaki wladze reaguja na przedsta-

wiony im przypadek zaginiecia osoby krewnej skarzacych. Jednak
mimo nie przywolywania wprost ,specjalnych czynnikéw” w swoich

. .. c . .37
nowszych orzeczeniach, Trybunat nadal dowodzi ich zaistnienia™.

Inny zarzut dotyczyl naruszenia w stosunku do ofiary art. 5

EKPC (prawo do wolnoéci i bezpieczenstwa osobistego)™. Trybunat

141; Askharova przeciwko Rosji (2008 r.), § 96-99; Ilyasova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), §
88-91; Rasayev i Chankayeva przeciwko Rosji (2008 r.), § 83-86; Zulpa Akhmatova i inni prze-
ciwko Rosji (2008 r.), § 114-117; Elmurzayev i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 118-121; Mago-
madova i Iskhanova przeciwko Rosji (2008 r.), § 105-108; Nasukhanova i inni przeciwko Rosji
(2008 r.), § 126-129; Nenkayev i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 167-171; Basayeva i inni prze-
ciwko Rosji (2009 r.), § 159-162; Khalitova i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 134-139; Khasuy-
eva przeciwko Rosji (2009 r.), § 128-133; Magomadova przeciwko Rosji (2009 r.), § 149-152;
Pukhigova przeciwko Rosji (2009 r.), § 109-112; Karimov i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 124—
126; Mutsayeva przeciwko Rosji (2009 r.), § 105-111; Dubayew i Bersnukayewa przeciwko Rosji
(2010 r.), § 143; Mutsolgova i inni przeciwko Rosji (2010 r.), § 135; Umalatov i inni przeciwko
Rosji (2010 1.), § 80.

Wyrok ETPC w sprawach: Karimov i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 124-125; Mutsayeva
przeciwko Rosji (2009 r.), § 109-110.

Art. 5 stanowi: 1. Kazda osoba ma prawo do wolnoéci i bezpieczenistwa osobistego. Nikt
nie bedzie pozbawiony wolnoéci, z wyjatkiem nastepujacych przypadkéw i w trybie
ustalonym przez prawo: a) zgodnego z prawem pozbawienia wolnosci w wyniku skaza-
nia przez wilasciwy sad; b) zgodnego z prawem zatrzymania lub aresztowania osoby
w przypadku niepodporzadkowania si¢ wydanemu zgodnie z prawem orzeczeniu sadu
lub w celu zapewnienia wykonania okre$lonego przez prawo obowigzku; c) zgodnego
z prawem zatrzymania lub aresztowania osoby w celu postawienia przed wilasciwym
organem, w zwigzku z uzasadnionym podejrzeniem popelnienia czynu zagrozonego
karg lub jesli jest to w sposéb uzasadniony uznane za konieczne dla zapobiezenia popet-
nieniu takiego czynu albo uniemozliwieniu ucieczki po jego dokonaniu; d) pozbawienia
wolnosci nieletniego na mocy zgodnego z prawem orzeczenia w celu ustanowienia nad-
zoru wychowawczego lub zgodnego z prawem pozbawienia wolnosci nieletniego w celu
postawienia go przed wtasciwym organem; e) zgodnego z prawem pozbawienia wolno-
$ci 0s6b w celu zapobieZenia szerzeniu przez nie choréb zakaznych, os6b umystowo cho-
rych, alkoholikéw, narkomanéw lub wi6czegéw; f) zgodnego z prawem zatrzymania lub
aresztowania osoby w celu zapobiezenia nielegalnemu wejsciu na terytorium panstwa
albo osoby, przeciwko ktérej postepowanie o wydalenie lub ekstradycje jest w toku.
2. Kazdy zatrzymany bedzie natychmiast poinformowany, w zrozumialym dla niego
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podkredlit fundamentalne znaczenie gwarancji zawartych w art. 5 dla
zapewnienia prawa jednostek w demokracji do wolnosci od arbitralnej
detencji w rekach wladz. Nieoficjalne zatrzymanie osoby stanowi cat-
kowitg negacje tych gwarangji i najciezsze pogwalcenie art. 5. Zgodnie
z dotychczasowa praktyka ETPC, sam fakt braku rejestracji nalezy
uznaé za najbardziej istotny niedostatek, poniewaz umozliwia on oso-
bom odpowiedzialnym za akt pozbawienia wolnosci ukrycie ich zaan-
gazowania w przestepstwo, zatarcie ich $ladéw i unikniecie
odpowiedzialnosci za los osoby przetrzymywanej. Wiadze powinny
byly przedsiewzigé skuteczne kroki majgce na celu ochrone przed
zagrozeniem zaginiecia i przeprowadzi¢ natychmiastowe i efektywne
Sledztwo w sprawie zgloszonej skargi, ze osoba znalazta si¢ pod kon-
trolg paristwa i od tej pory nikt jej nie widzial. Zdaniem Trybunatu,
brak rejestrowania danych takich jak data, czas i miejsce zatrzymania,
nazwisko zatrzymanego oraz przyczyny zatrzymania i nazwisko
osoby dokonujacej zatrzymania nalezy uznaé za niezgodne z art. 5
Konwengji. W tym kontekscie Trybunat czesto okres$lat naruszenie art.
5 jako wyjatkowo powazne (particularly grave)™.

jezyku, o przyczynach zatrzymania oraz o wszelkich stawianych mu zarzutach. 3. Kazdy
zatrzymany lub aresztowany zgodnie z postanowieniami paragrafu 1. c. niniejszego arty-
kutu bedzie niezwlocznie postawiony przed sedzig lub innym urzednikiem prawnie
upowaznionym do wykonywania wladzy sagdowej oraz ma prawo by¢ sagdzony w roz-
sagdnym terminie albo zwolniony na czas postepowania. Zwolnienie moze by¢ uzalez-
nione od udzielenia gwarancji zapewniajgcych stawiennictwo na rozprawie. 4. Kazdy,
kto zostal pozbawiony wolnosci wskutek zatrzymania lub aresztowania ma prawo
odwolania sie do sagdu celem szybkiego ustalenia przez sad legalnosci pozbawienia wol-
noéci oraz zarzadzenia zwolnienia, jezeli pozbawienie wolnosci jest niezgodne z pra-
wem. 5. Kazdy osoba, ktéra zostala pokrzywdzona niezgodnym z trescig niniejszego
artykutu zatrzymaniem lub aresztowaniem, ma prawo do odszkodowania.

M. in. wyrok ETPC w sprawach: Bazorkina przeciwko Rosji (2006 r.), § 146-149; Imakayeva
przeciwko Rosji (2006 r.), § 168-178; Luluyev i inni przeciwko Rosji (2006 r.), § 122-125; Ali-
khadzhiyeva przeciwko Rosji (2007 r.), § 84-89; Yusupova i Zaurbekov przeciwko Rosji (2008 1.),
§ 83-84; Musikhanova przeciwko Rosji (2008 r.), § 88-91; Isigova i inni przeciwko Rosji (2008
r.), § 131-134; Khalidova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 113-116; Umarov przeciwko Rosji
(2008 r.), § 132-135; Bersunkayeva przeciwko Rosji (2008 r.), § 129-132; Musayeva przeciwko
Rosji (2008 r.), § 137-140; Akhmadova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 159-162; Aziyevy
przeciwko Rosji (2008 r.), § 109-112; Akhiyadova przeciwko Rosji (2008 r.), § 89-92; Tsurova
i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 146-149; Askharova przeciwko Rosji (2008 r.), § 103-106;
Atabayeva i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 106-109; Ilyasova i inni przeciwko Rosji (2008 1.), §
97-100; Rasayev i Chankayeva przeciwko Rosji (2008 r.), § 95-98; Zulpa Akhmatova i inni prze-
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Skarzacy zarzucali réwniez, ze nie mieli skutecznych $rodkéw
odwotawczych odnosnie pozostatych naruszeni (przede wszystkim na
podstawie art. 2, 3 i 5 Konwengcji)”. W tym kontekscie ETPC stwier-
dzat, Ze ,termin ,skutecznego Srodka odwotawczego” z art. 13 (prawo
do skutecznego Srodka odwotawczego — przyp. A. Sz.) obejmuje —
poza wyplata odszkodowania kiedy jest to wlasciwe — doktadne i efek-
tywne $ledztwo majace doprowadzi¢ do zidentyfikowania i ukarania
0s6b odpowiedzialnych. W takim $wietle, wymogi z art. 13 s szersze
niz obowigzek parstw stron z art. 5. Ust. 5 art. 13 EKPC stanowi o pra-
wie do odszkodowania w przypadku niezgodnego z prawem zatrzy-
mania lub aresztowania. Obowigzki z art. 13 obejmuja
przeprowadzenie efektywnego Sledztwa w przedmiocie wymuszo-
nego zaginiecia osoby, ktéra byla widziana pod kontrolg wiadz. ETPC
orzekat, ze w okolicznoéciach, w ktérych Sledztwo karne co do zagi-
niecia i $mierci osoby byto nieskuteczne, a skutecznos¢ jakiegokolwiek
innego Srodka, jaki moéglby istnie¢, wigczajagc w to Srodki cywilne
sugerowane przez rzad rosyjski, byla w konsekwencji podkopana,
panistwo nie wypetnitlo swojego zobowigzania na podstawie art. 13.
Rosja zaniedbata obowigzku przeprowadzenia skutecznego i doktad-
nego $ledztwa, a tym samym naruszyta art. 13*.

ciwko Rosji (2008 r.), § 120-123; Elmurzayev i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 126-130; Mago-
madova i Iskhanova przeciwko Rosji (2008 r.), § 113-116; Nasukhanova i inni przeciwko Rosji
(2008 r.), § 134-136; Nenkayev i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 172-178; Basayeva i inni prze-
ciwko Rosji (2009 r.), § 167-170; Khalitova i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 144-147; Khasuy-
eva przeciwko Rosji (2009 r.), § 134-139; Magomadova przeciwko Rosji (2009 r.), § 157-160;
Pukhigova przeciwko Rosji (2009 r.), § 117-120; Karimov i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 131
134; Mutsayeva przeciwko Rosji (2009 r.), § 116-119; Dubayew i Bersnukayewa przeciwko Rosji
(2010 r.), § 151; Mutsolgova i inni przeciwko Rosji (2010 r.), § 141-143; Umalatov i inni prze-
ciwko Rosji (2010 1.), § 88.

Art. 13 stanowi: Kazda osoba, ktérej prawa i wolnoéci zawarte w niniejszej Konwencji
zostaly naruszone, ma prawo do skutecznego odwotania si¢ do wlasciwego organu pan-
stwowego niezaleznie od tego, czy naruszenie takie zostato dokonane przez osoby dzia-
Tajace w zwigzku w wykonywaniem funkgji urzedowych.

M. in. wyrok ETPC w sprawach: Bazorkina przeciwko Rosji (2006 r.), § 158-164; Imakayeva
przeciwko Rosji (2006 r.), § 192-196; Luluyev i inni przeciwko Rosji(2006 r.), § 136-140; Ali-
khadzhiyeva przeciwko Rosji (2007 r.), § 90-95; Yusupova i Zaurbekov przeciwko Rosji (2008 r.),
§ 88-92; Musikhanova przeciwko Rosji (2008 r.), § 95-98; Isigova i inni przeciwko Rosji (2008
r.), § 143-146; Khalidova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 121-125; Umarov przeciwko Rosji
(2008 r.), § 143-145; Bersunkayeva przeciwko Rosji (2008 r.), § 136-139; Musayeva przeciwko
Rosji (2008 r.), § 144-146; Akhmadova i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 164-166; Aziyevy
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W sprawie Karimov i inni przeciwko Rosji (2009 r.), skarzacy
zarzucili takze naruszenie art. 8 Konwencji i art. 1 Protokotu nr 1 do
Konwengji”’. Po pierwsze, zaginiecie ich krewnego oznaczato pogwat-
cenie ich prawa do poszanowania zycia rodzinnego; po drugie wtar-
gniecie i przeszukanie ich domu stanowilo dzialanie nielegalne
i naruszylo ich prawo do poszanowania miru domowego. Dziatania te
naruszyly réwniez prawo skarzacych do ochrony ich prawa wiasno-
éci®. Biorgc pod uwage fakt, ze wladze nie przedstawily skarzacym
nakazu przeszukania ani nie podaly powodéw swojego zachowania
Trybunat uznat, ze przeszukanie domu zostato przeprowadzone bez
jakiegokolwiek upowaznienia. W konsekwencji, doszto do naruszenia
prawa skarzacych do poszanowania ich miru domowego oraz prawa
do ochrony wtasnosci, a tym samym miato miejsce naruszenie art. 8
Konwengji oraz art. 1 Protokotu nr 1. Jesli chodzi o zarzut naruszenia

przeciwko Rosji (2008 r.), § 115-117; Akhiyadova przeciwko Rosji (2008 r.), § 95-97; Tsurova
i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 154-158; Askharova przeciwko Rosji (2008 r.), § 110-113;
Atabayeva i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 116-118; Ilyasova i inni przeciwko Rosji (2008 1.), §
109-113; Rasayev i Chankayeva przeciwko Rosji (2008 r.), § 108-112; Zulpa Akhmatova i inni
przeciwko Rosji (2008 r.), § 131-133; Elmurzayev i inni przeciwko Rosji (2008 r.), § 135-139;
Magomadova i Iskhanova przeciwko Rosji (2008 r.), § 121-125; Nasukhanova i inni przeciwko
Rosji (2008 1.), § 141-145; Nenkayev i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 193-201; Basayeva i inni
przeciwko Rosji (2009 r.), § 182-187; Khalitova i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 158-164; Kha-
suyeva przeciwko Rosji (2009 r.), § 140-145; Magomadova przeciwko Rosji (2009 r.), § 172-177;
Pukhigova przeciwko Rosji (2009 r.), § 125-131; Karimov i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 148—
149; Mutsayeva przeciwko Rosji (2009 r.), § 124-126; Dubayew i Bersnukayewa przeciwko Rosji
(2010 1.), § 156-157; Umalatov i inni przeciwko Rosji (2010 1.), § 94.

Art. 8 stanowi: 1. Kazda osoba ma prawo do poszanowania swojego Zycia prywatnego
i rodzinnego, swojego domicylu oraz swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest

42

ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa z wyjatkiem przypadkéw,
ktére sg zgodne z prawem i konieczne w demokratycznym spoleczenistwie ze wzgledu
na interesy bezpieczeristwa narodowego, bezpieczenstwa publicznego lub dobrobytu
gospodarczego kraju, zapobieganie zamieszkom lub przestepczosci, ochrone zdrowia
i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci oséb.

Art. 1 Protokolu nr 1 stanowi: 1. Kazda osoba fizyczna ma prawo do niezakl6conego
korzystania ze swojego mienia. Nikt nie bedzie pozbawiony swojej wlasnosci, chyba ze
wymaga tego interes publiczny i na warunkach przewidzianych przez prawo oraz zgod-
nie z ogbélnymi zasadami prawa miedzynarodowego. 2. Powyzsze postanowienia nie
beda jednak w zaden sposéb narusza¢ prawa Panistwa do wydawania takich ustaw, jakie
uzna ono za niezbedne lub w celu zabezpieczenia uiszczania podatkéw albo innych
naleznoéci badz grzywien.

Wyrok ETPC w sprawie Karimov i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 135.
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prawa do poszanowania zycia rodzinnego, Trybunat uznal, Ze skarga
ta zostala rozstrzygnieta w ramach badania art. 2 i 3 Konwencji*.
Natomiast w orzeczeniu w sprawie Umarov przeciwko Rosji (2008 r.)
Trybunat nie stwierdzit naruszenia art. 8, gdyz skarga dotyczyta tych
samych zarzutéw, jak te ktére zostaly podniesione na podstawie art. 2 i
3. Stosownie do tego, ETPC orzekl, Zze nie ma potrzeby orzeka¢ odreb-
nie naruszenia art. 8. Z poréwnania tych dwéch orzeczern wynika, ze
dla stwierdzenia przez Trybunal naruszenia art. 8 konieczne jest
wystgpienie pewnych dodatkowych elementéw jak np. wtargniecie do
mieszkania i zabranie z niego przedmiotéw bedacych wtasnoscig skar-
zacych.

ks

Z powyzszego wybidrczego, lecz reprezentatywnego przegladu
orzecznictwa mozna wyciggna¢ nastepujgce wnioski: ETPC jest dosé
konserwatywny, gdyz w swoich orzeczeniach stwierdzal, ze wymu-
szone zaginiecie moze, co prawda, stanowi¢ naruszenie kilku praw
cztowieka, lecz nie jest to konieczne®. Trybunat rzadko uzywat ter-
minu wymuszone zaginiecie, na poczatku cze$ciej wspominat jedynie
o ,zniknieciu” danej ofiary, lecz nie ma watpliwosci, ze przedstawione
wyZzej naruszenia wypetniaja znamiona zbrodni wymuszonego zagi-
niecia. Termin ,wymuszone zaginiecie” zostal uzyty na poczatku
w orzeczeniach z 2009 r. w sprawie Khumaydov i Khumaydov przeciwko
Rosji, aczkolwiek Trybunatl nie stwierdzit w tej sprawie zaangazowania
rzagdu w zaginiecie, a jedynie naruszenie proceduralnego obowigzku
wynikajacego z art. 2 przeprowadzenia $ledztwa w przedmiocie znik-
niecia osoby, oraz w orzeczeniu w sprawie Karimov i inni przeciwko
Rosji*. Poczawszy jednak od 2010 . Trybunat uzywa terminu ,, wymu-
szone zaginiecie”.

* Ibidem, § 139-143.

*  Tak réwniez: M.F. Pérez Solla, Enforced Disappearances in International Human Rights, Lon-
dyn 2006, s. 38.

Wyrok ETPC w sprawach: Khumaydov i Khumaydov przeciwko Rosji z 28.05.2009 r., nr
skargi 13862/05, § 110, 109-123; Karimov i inni przeciwko Rosji (2009 r.), § 124.
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Trybunat jest réwniez konserwatywny przy orzekaniu o naru-
szeniu zakazu tortur i innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizaja-
cego traktowania lub karania (art. 3). W kazdym przypadku Trybunat
strasburski analizuje okolicznosci danej sprawy; jego zdaniem dla
stwierdzenia naruszenia art. 3 konieczne sg dowody nieludzkiego
traktowania lub tortur. W odniesieniu do krewnych bezposrednich
ofiar wymagane jest zaistnienie ,specjalnych czynnikéw” okreslonych
w orzeczeniu w sprawie Cakici przeciwko Turcji (1999 r.). Jak stusznie
stwierdza M.F. Pérez Solla, takie podejscie lekcewazy bdl i cierpienie,
jakie przezywaja ofiary wymuszonych zaginie¢ i czlonkowie ich
rodzin”’. W istocie — w moim przekonaniu - juz diugotrwata izolacja
incommunicado stanowi sama w sobie okrutne, nieludzkie lub poniza-
jace traktowanie badZ nawet tortury. Ponadto, przy wymuszonych
zaginieciach powstaje zwigkszone ryzyko stosowania tortur, gdyz nie
istnieje zadna forma kontroli postepowania wiadz, w rekach ktérych
osoba pozbawiona wolnosci si¢ znajduje. Specjalny sprawozdawca NZ
ds. tortur, sir Nigel Rodley stwierdzil, ze ,utrzymywanie tajnych
miejsc detencji powinno by¢ prawnie zakazane. Powinno by¢ karal-
nym przestepstwem dla kazdego funkcjonariusza paristwowego prze-
trzymywanie jakiejkolwiek osoby w tajnym i/lub nieoficjalnym
miejscu detencji”**. Pomiedzy wymuszonymi zaginieciami a torturami
istnieje swego rodzaju sprzezenie zwrotne — jest bardzo prawdopo-
dobne, ze ofiara tortur stanie sie ofiara wymuszonego zaginiecia
w celu zatajenia dowodéw torturowania, a ponadto ofiara wymuszo-
nego zaginiecia jest narazona na tortury, gdyz nie ma ona dostepu do
srodkéw prawnych, dzieki ktérym mogtaby poskarzy¢ sie na trakto-
wanie, jakiemu jest poddawana®.

Wymuszone zaginiecie stanowi zlozone i ciggle naruszenie
wielu praw cztowieka, poniewaz powoduje ono nie tylko arbitralne

47

M.E. Pérez Solla, op.cit., s. 77.
Podaje za Human dignity denied. Torture..., s. 105. Na temat wymuszonych zaginie¢ jako
forma tortur zobacz: F. Andreu-Guzmédn, Progress Towards a United Nations Treaty Against

48

Enforced Disappearances, ,Yearbook of International Commission of Jurists” 2004, s. 327.
P. Dijkstra, H. Klann, R. Ruimschotel, M. Wijnkoop, Enforced Disappearances as Continuing
Violations, ,Amsterdam International Law Clinic”, 2002, s. 66; dostepne na stronie inter-

49

netowej:  http://wwwl jur.uva.nl/ailc/Enforced%20disappearances%20as%20continu-
ing%20violations.pdf (6.01.2011 r.).
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pozbawienie wolnosci, lecz takze zagraza integralnosci osoby ludzkiej,
jej bezpieczeristwu, a nawet samemu zyciu osoby zatrzymanej.
Ponadto ofiara staje si¢ zupelnie bezbronna, co czyni jg podatng na
inne zbrodnie. Trybunal strasburski powinien wzigé ten fakt pod
uwage.
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III Warszawsko-Torunskie Kolokwium Praw Cztowieka
i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego
Torun 2010

Katarzyna Wojcik

MniejszosSci narodowe i ich ochrona
w orzecznictwie Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka

1. Uwagi wstepne

Konwencja o ochronie praw czltowieka i podstawowych wolno-
éci, przyjeta w Rzymie 4 listopada 1950 r.!, nie zawiera postanowiet
odnoszacych sie bezposrednio do ochrony praw mniejszo$ci narodo-
wych. Kryterium pochodzenia narodowego oraz przynaleznosci do
mniejszosci narodowej wystepuje w Konwengji jedynie w kontekscie
zakazu dyskryminacji w art. 14, a takze w art. 1 ust. 1 Protokotu nr 12
do Konwengji’ jako przyktadowe kryterium dyskryminacyjne. Euro-
pejski Trybunat Praw Czlowieka (ETPC), bedac organem powotanym
do kontroli wypelniania przez panstwa-strony postanowieri Konwen-
cji, nie jest zobowigzany do orzekania w sprawach dotyczacych przy-
naleznoéci do mniejszosci narodowe;’.

Od korica lat 90. XX wieku w orzecznictwie ETPC pojawia sie
tendencja do uwzgledniania sytuacji dla mniejszosci narodowych®.
Polega ona na zagwarantowaniu osobom nalezacym do mniejszosci

' DzU.z1993r,Nré6l, poz. 284; dalej: Konwengja.

Protokét Nr 12 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci,
Rzym, 4 listopada 2000 r., ,European Treaty Series” Nr 177.

Zdaniem niektérych autoréw, skarga opierajaca sie na fakcie przynaleznosci do mniej-
szoéci moze by¢ uznana za niedopuszczalng jako oczywiécie bezzasadna, por:. G. Gil-
bert, The Burgeoning Minority Rights Jurisprudence of the European Court of Human Rights,
»~Human Rights Quarterly” 2002, vol. 24, s. 780.
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narodowych skutecznego wykonywania praw indywidualnych wyni-
kajacych z Konwencji. Ochrona praw oséb nalezacych do tej grupy
odbywa sie¢ w sposéb posredni — Florence Benoit-Rohmer okresla ja
jako ochrone udzielang ,rykoszetem”’. Dopuszczajgc w swoim orzecz-
nictwie argument przynaleznosci do mniejszosci narodowej, Trybunat
odwotuje sie¢ do ewolucji pogladéw zachodzacej w samej spotecznosci
miedzynarodowe;j.

93. Trybunat zauwaza, ze mozna méwi¢ o wylanianiu si¢ wspélnego mie-
dzynarodowego stanowiska wsréd panstw-cztonkéw Rady Europy, uznaja-
cego szczegblne potrzeby mniejszosci oraz obowigzek ochrony ich
bezpieczenistwa, tozsamosci i stylu zycia (...), nie tylko w celu ochrony intere-
s6w samych mniejszosci, ale réwniez dla zachowania réznorodnosci kulturo-
wej, ktéra ma wartosé dla catej spotecznosci®.

2. Pojecie mniejszosci narodowej w orzecznictwie ETPC

Wielokrotnie podejmowane w spolecznosSci miedzynarodowej
proby sformutowania definicji mniejszosci narodowych nie doprowa-
dzity dotychczas do przyjecia wspdlnego stanowiska. Réznice pogla-
déw na temat koncepcji mniejszoéci narodowych sg udziatem
przedstawicieli doktryny, jak réwniez samych paristw, stanowigc zlo-
zong kwestie polityczng. Brak powszechnej aprobaty okreSlenia
,mniejszos¢ narodowa” wynika z obaw spotecznosci miedzynarodo-
wej przed tendencjami secesjonistycznymi i niepodlegtosciowymi’.

* W doktrynie niekiedy kwestionuje si¢ istnienie takiej tendencji, por: L.Hannikainen,

Legal Nature of Minority Rights as Part of Human Rights, Limitations, Derogations, Reserva-
tions, and Interpretative Statements, [w:] M. Weller (red.), Universal Minority Rights. A Com-
mentary on the Jurisprudence of International Courts and Treaty Bodies, Oxford 2007, s. 44.

F. Benoit-Rohmer, La Cour Européenne des Droits de I'Homme et la défense des droits des
minorités nationales, ,Revue trimestrielle des droits de ’homme” 2002, nr 51, s. 563.
Wyrok ETPC w sprawie Chapman przeciwko Wielkiej Brytanii z 18.01.2001 r., nr skargi
27238 /95 §93; wyrok w ETPC w sprawie Munoz Diaz przeciwko Hiszpanii z 8.12.2009 r., nr
skargi 49151/07, § 60.

F. Tulkens, S. Piedimonte, The protection of national minorities in the case-law of the European
Court of Human Rights, http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/minorities /5_intergo-
vwork/PDF_Tulkens_ProtectionNatMin_JurisprudenceECHR_en.pdf, s. 6 (data wejscia:
22.02.2011 r.). Na temat kwestii terminologicznych zwigzanych z pojeciem mniejszosci
narodowej zob.: H-J. Heinze, Article 1, [w:] M. Weller (red.), The Rights of Minorities in
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W praktyce orzeczniczej Trybunatu unikano jednoznacznego
definiowania pojecia mniejszosci narodowej i okreslania przestanek
jej istnienia. ETPC odwotuje sie w tym zakresie do prawa krajowego
oraz dokumentéw miedzynarodowych. Niejednokrotnie zwraca
uwage na luke terminologiczng, ktéra rysuje sie¢ na tle pojecia mniej-
szosci narodowych w dokumentach tworzacych standardy ochrony
praw czlowieka.

Tendencje te dobrze ilustruje wyrok wydany przez Wielka Izbe
w sprawie Gorzelik i inni p. Polsce z 2004 r.* Badajac skarge na narusze-
nie art. 11 (prawo do swobodnego zgromadzania si¢ i stowarzyszania)
ztozong przez ]. Gorzelika, R. Kotodziejczyka i E. Sowe, Trybunat
musiat rozwazy¢ pojecie mniejszoéci narodowej i przestanki jej wyod-
rebnienia. Skarga dotyczyta odmowy zarejestrowania Zwigzku Ludno-
éci Narodowosci Slaskiej przez polskie sady. Skarzacy powotywali sie
na brak jednoznacznej definicji mniejszoéci narodowej w prawie pol-
skim, a takze na brak procedury okreslajgcej warunki uzyskania sta-
tusu mniejszoéci narodowej’. Podnoszac argument luki prawnej,
zamierzano udowodni¢ wine po stronie wltadz polskich, odmawiaja-
cych zarejestrowania zwigzku m.in. ze wzgledu na jego nazwe.

ETPC dokonat analizy prawa polskiego pod katem kryteriow
uznania za mniejszo$¢ narodowg i traktowania oséb bedacych czion-
kami mniejszoéci narodowych (§ 61-66, 69-70). Uwzgledniono m.in.
przepisy Konstytucji, Ordynacji wyborczej oraz dokumenty prawa
miedzynarodowego wigzgcego Polske, w tym dwustronne traktaty
dobrosgsiedzkie. Trybunal odwotat si¢ takze do miedzynarodowych
standardéw ochrony praw czltowieka (§ 4647, 67), w tym do Konwen-

Europe. A Commentary on the European Framework Convention for the Protection of National

Minorities, Cambridge 2004, s. 82-83.
®  Wyrok ETPC w sprawie Gorzelik i inni przeciwko Polsce z 17.02.2004 r., nr skargi 44158/98.
Sprawa zlozona do Europejskiej Komisji Praw Czlowieka 18 czerwca 1998 r., przekazana
ETPC w listopadzie 1998 r. Wyrok Izby wydany dn. 20 grudnia 2001 r., zgodnie z wnio-
skiem skarzacych zlozonym na mocy art. 43 Konwencji, sprawa przekazana do rozpa-
trzenia przez Wielka Izbe. Wyrok Wielkiej Izby opublikowany dn. 17 lutego 2004 r.
Definicja legalna mniejszo$ci narodowej zostala wprowadzona do polskiego porzadku
prawnego ustawg z 6 stycznia 2005 r. o mniejszos$ciach narodowych i etnicznych oraz
o jezyku regionalnym, Dz.U. z 2005 r., Nr 17, poz. 141.
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cji ramowej o ochronie mniejszoéci narodowych', ktérej Polska byta
strong. Wskazano na nieobowigzywanie w prawie miedzynarodowym
jednoznacznie sformufowanej definicji mniejszosci narodowych.

ETPC nie przyjat argumentacji skarzacych, ze brak w polskim
porzadku prawnym definicji mniejszoéci i procedury uznania za
mniejszos¢ stanowil uchybienie strony rzagdowej. W opinii Trybunatu,
panistwa nie majg obowigzku przyjecia okreslonej koncepcji ani proce-
dury uznania mniejszosci (§ 68). Rozpatrujac te sprawe, ETPC nie pod-
jat sie proby sformulowania definicji mniejszosci narodowej
i przestanek jej istnienia'’.

67. (...)W zwiazku z argumentem podniesionym przez skarzacych, ze pol-
skie prawo nie okreéla definicji , mniejszosci narodowej”, Trybunatl zauwaza
(...), ze taka definicja bylaby bardzo trudna do sformutowania. W szczegélno-
ci, pojecie to nie jest zdefiniowane w Zadnej umowie miedzynarodowej,
w tym w Konwencji ramowej Rady Europy. (...)

Tak samo, praktyka dotyczaca oficjalnego uznawania przez pan-
stwa mniejszosci narodowych, etnicznych lub innych r6zni sie¢ w zalez-
nodci od paristwa, a nawet wewnatrz parnstw. Wybér co do tego, jaka
forme uznanie powinno przyjaé i czy powinno by¢ wdrozone poprzez
umowy miedzynarodowe i traktaty dwustronne albo inkorporowane
do konstytucji lub specjalnego statutu musi by¢, z natury rzeczy, pozo-
stawiony gléwnie w gestii danego paristwa, poniewaz bedzie zalezat
od uwarunkowan istniejgcych w danym paristwie.

68. (...) nie mozna stwierdzi¢, ze panstwa-strony (Konwencji) majg na mocy
prawa miedzynarodowego obowigzek przyjecia okreslonej koncepcji ,mniej-
szosci narodowej” w swoim ustawodawstwie albo wprowadzenia procedury
oficjalnego uznania grup mniejszosciowych.

Niektore z panistw-stron Konwengji przyjety jednak uregulowa-
nia prawne okreslajgce pojecie i status mniejszoéci narodowych; albo
w inny sposob okreslity, jakie grupy ludnosci uznajg za mniejszosci
narodowe (np. sktadajac odpowiednig deklaracje do Konwencji ramo-
wej). W przypadku stwierdzenia przynaleznosci sktadajacego skarge

10

Dz.U. 22002 r., Nr 22, poz. 209, dalej: Konwencja ramowa.
ETPC nie miat ,ochoty ani potrzeby” porusza¢ tej kwestii, F. Benoit-Rohmer, op. cit., s.
585.

11
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do oficjalnie uznanej w panstwie mniejszosci narodowej, ETPC
odwotuje si¢ do prawa wewnetrznego oraz zobowigzar miedzynaro-
dowych wigzacych panstwo w zakresie ochrony mniejszosci. Sytu-
acja taka miata miejsce w sprawie Chapman p. Wielkiej Brytanii®,
w ktérej skarzaca pochodzita z mniejszoSci romskiej. ETPC powotat
sie na fakt uznania przez Wielka Brytani¢ mniejszosci romskiej za
mniejszo$¢ narodowa w mysl Konwencji ramowej o ochronie mniej-
szosci narodowych.

3. Pluralizm demokratyczny jako podstawa ochrony
prawnej mniejszosci

ETPC niejednokrotnie wypowiadat si¢ na temat kwestii ustrojo-
wych i podstawowych zasad spolecznych pozadanych z punktu
widzenia stosowania Konwencji. Jedynym ustrojem zgodnym
z duchem Konwencji jest demokracja®. W sprawie Young, James
i Webster p. Wielkiej Brytanii*, Trybunat sprecyzowat pojecie demokra-
cji, zwracajagc uwage na konieczno$¢ ochrony intereséw mniejszoscio-
wych przed naduzyciami i dominacja wiekszosci.

45. (...) demokracja nie oznacza, ze poglady wiekszosci musza zawsze
dominowaé: powinna by¢ zachowana réwnowaga, ktéra zapewnia sprawie-
dliwe i wiasciwe traktowanie mniejszosci i zapobiega naduzywaniu pozycji
dominujacej.

ETPC okreslit ponadto cechy dobrej demokracji. Sa to: plura-
lizm, tolerancja i otwartos¢”. Szczegdlnie istotne znaczenie zostato
przypisane pluralizmowi poprzez podkreslenie, ze bez pluralizmu nie
ma demokracji'’.

Chapman przeciwko Wielkiej Brytanii, § 55-57.

Wyrok ETPC w sprawie Zjednoczona Partia Komunistyczna i inni przeciwo Turcji
z 18.01.1998 r., nr skargi 133/1996/752/951, § 45.; Wyrok ETPC w sprawie Bgczkowski
i inni przeciwko Polsce z 3.05. 2007 r., nr skargi 1543/06, § 61.

Wyrok ETPC w sprawie Young, James i Webster przeciwko Wielkiej Brytanii z 13.08.1981 r.,
nr skargi 7601 /76; 7806/77, § 63; Gorzelik przeciwko Polsce, § 90.

Young, James i Webster przeciwko Wielkiej Brytanii, § 63; Gorzelik przeciwko Polsce, § 90.
Zjednoczona Partia Komunistyczna Turcji przeciwko Turcji, § 43; zob.: G. Gilbert, Expression,
Assembly, Association, [w:] M. Weller (red.), Universal Minority Rights...,s. 162.
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Idea demokracji pluralistycznej stanowi Zrédto ochrony wolno-
Sci zagwarantowanych w art. 9-11 Konwencji (wolno$¢ mysli, wyzna-
nia i religii; wolnoé¢ wyrazania opinii; wolno$¢ zgromadzania si¢ i sto-
warzyszania). Jej zastosowanie nie ogranicza si¢ do spraw zwigzanych
z ochrong tozsamosci mniejszosci narodowych, jednak z dotychczaso-
wego orzecznictwa ETPC wynika, Zze dla mniejszosci podstawowe
zalozenia pluralizmu majg szczeg6lnie istotne znaczenie".

Za stosowaniem art. 9, 10, 11 Konwencji w omawianych spra-
wach przemawia kilka czynnikéw. Swoboda wyznania, wyrazania
opinii oraz stowarzyszania si¢ umozliwia mniejszo$ciom narodowym
rozwijanie swojej kultury i zachowanie zasadniczych elementéw toz-
samosci — jezyka, tradycji, religii i dziedzictwa kulturowego'®. Poglad
ten znalazt wyraz w Konwencji ramowej o ochronie mniejszosci naro-
dowych, w ktérej zagwarantowano te podstawowe wolnosci demokra-
tycznego parstwa (art. 7).Gwarancje te wiagczono do Konwencji, mimo
ze byly juz objete zakresem ochrony Konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci.

3.1. Wolnosé zgromadzania si¢ i stowarzyszania

3.1.1. Znaczenie art. 11 dla ochrony
mniejszosci narodowych

Sposréd swobdd gwarantowanych w Konwengji istotne znacze-
nie dla spraw ochrony mniejszo$ci narodowych ma wolno$¢ zgroma-
dzania si¢ i stowarzyszania. ETPC podkresli to w odniesieniu do oséb
nalezacych do mniejszoéci narodowych i etnicznych®. Twierdzenie
o zwigzku zachodzgcym miedzy swobodg zgromadzania sie
a ochrong praw mniejszosci zostalo dodatkowo umocnione odwota-
niem do Konwencji ramowe;j.

17

F. Tulkens, S. Piedimonte , op. cit., s. 7-8.
F. Benoit-Rohmer, op. cit., s. 563.
Gorzelik przeciwko Polsce, § 93.

18

19
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93. (...) Zatozenie stowarzyszenia w celu wyrazania i promocji swojej tozsa-

moéci, moze przyczynié sie do zachowania i ochrony praw mniejszosci narodo-

wej”.

W orzecznictwie ETPC zostata poruszona kwestia rodzajow sto-
warzyszer, ktore korzystaja z ochrony w kontekscie art. 11*. W art. 11
ust. 1 expressis verbis wymieniono tylko zwiazki zawodowe jako forme
korzystania przez jednostki z wolnosci zrzeszania sie. Nie stanowi to
podstawy do odmowy ochrony innym formom organizacji, poniewaz
sformulowanie art. 11 ust. 1 wskazuje na wyliczenie przyktadowe,
a nie wyczerpujace. Trybunat stoi na stanowisku, ze prawo do zaloze-
nia stowarzyszenia jest nieodigczng czescig swobdd gwarantowanych
w art. 11, nawet jezeli w spos6b wyrazny odnosi sie on jedynie do
zakladania zwigzkéw zawodowych®. Mozliwosé stworzenia przez
obywateli jednostki prawnej, w celu podjecia grupowych dziataii na
rzecz realizacji wspdlnych intereséw, jest jednym z najwazniejszych
aspektow prawa do wolnosci stowarzyszania sie. Ze wzgledu na swoje
donioste znaczenie dla demokratycznego ustroju parnstwa, z zakresu
stosowania art. 11 nie mogga by¢ wylgczone réwniez partie polityczne.
Sposéb, w jaki ustawodawstwo paristwowe gwarantuje te swobode,
i jej praktyczne stosowanie przez wladze odzwierciedla stan demokra-
cji w panstwie”.

24. (...) zwigzki zawodowe sg tylko jedng z form, w jakich prawo do wolno-

$ci stowarzyszania sie moze by¢é wykonywane.

25. (...) partie polityczne sg formg stowarzyszenia niezbedng dla wlasci-
wego funkcjonowania demokracji. Ze wzgledu na wagg, jaka Konwencja przy-
pisuje demokradji (...), nie moze by¢ watpliwosci, ze partie polityczne wchodza
w zakres stosowania art. 11%%,

* Ibidem.

Art. 11 ust. 1 stanowi, ze kazdy ma prawo do swobodnego, pokojowego zgromadzania
si¢ oraz do swobodnego stowarzyszania si¢, wlgcznie z prawem tworzenia zwigzkow
zawodowych i przystepowania do nich dla ochrony swoich intereséw.

Wyrok ETPC w sprawie Sidiropoulos i inni przeciwko Grecji z 10.07.1998 r., nr skargi
57/1997 /841/1047, § 40.

® Ibidem.

Zjednoczona Partia Komunistyczna Turcji przeciwko Turcfi, § 24-25; por: Gorzelik przeciwko
Polsce, §92.
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Szczegblne znaczenie, jakie ma dla mniejszosci narodowych

wolnosci zrzeszania si¢ i zgromadzania, wynika réwniez z jej kon-

strukcji normatywnej. Jest to gwarancja indywidualna, ale wykony-

wana grupowo. Podobny charakter przyznaje sie¢ w doktrynie

wszystkim prawom przystugujacym mniejszosciom narodowym®.

Swoboda zgromadzen jest tez SciSle powigzana z wolnoscig opinii

i wyznania. ETPC uznatl jej fundamentalne znaczenie dla sprawy

korzystania przez mniejszosci z innych gwarancji:

100. (...) Wolnos¢ myéli i opinii oraz wolnos¢ ich wyrazania, zagwaranto-
wane w art. 9i 10 Konwencji, miatyby bardzo ograniczony zakres dziatania,
jezeli nie przyznano by jednoczesnie gwarancji do wspétdzielenia przekonan
lub idei we wspélnocie z innymi, zwlaszcza w stowarzyszeniach zrzeszajacych
osoby majacych te same przekonania, idee lub zainteresowania. (...)*.

85. Trybunat zauwaza, ze bez wzgledu na swojg autonomiczng role i okre-
Slony zakres stosowania, art. 11 Konwencji musi by¢ rozpatrywany réwniez
w Swietle art. 10. Ochrona opinii i wolnosci ich wyrazania jest jednym z celé6w
wolnoéci zgromadzania si¢ i stowarzyszania zagwarantowanej w art. 11. (...)

Ten zwigzek jest szczegblnie istotny, tam (...), gdzie interwencja wiladz
przeciwko zgromadzeniu lub zwigzkowi byla, przynajmniej w czesci, reakcja
na poglady lub o$wiadczenia jego uczestnikéw lub cztonkéw?.

3.1.2. Ochrona wolnosci zrzeszania i zgromadzania sie
w orzecznictwie ETPC

Poczatek ewolucji orzecznictwa na rzecz korzystnej dla mniej-

szosci narodowych interpretacji art. 11 wyznaczajg cztery skargi kur-

dyjskich partii politycznych®. We wszystkich tych sprawach wtadze

Por. B. Mikotajczyk, Mniejszosci w prawie migdzynarodowym, Katowice 1996, s. 106.

Wyrok ETPC w sprawie Chassagnou i inni przeciwko Francfi z 29.04.1999 r., nr skargi
25088/94, 28331 /95, 28443 /95, § 100.

Wyrok ETPC w sprawie Stankov i Zjednoczona Organizacja Macedotiska Ilinden przeciwko
Butgarii z 2.10.2001 r., nr skargi 29221/95, 29225/95, § 85.

Wyrok ETPC w sprawach: Zjednoczona Partia Komunistyczna Turcji i inni przeciwko Turcji z
30.01.1998 r., nr skargi 133/1996/752/951; Partia socjalistyczna i inni przeciwko Turcji z
25.05.1998 r., nr skargi 20/1997 /804 /1007; Partia Wolnosci i Demokracji (Ozdep) przeciwko
Turcji z 8.12.1999 r., nr skargi 23885/94; Yazar, Karatas i Aksoy w imieniu Partii Spoleczeri-
stwa Demokratycznego przeciwko Turcji z 9.042002 r., nr skargi 22723/93, 22724/93,
22725/93.
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tureckie odmoéwily prawa do funkcjonowania partiom politycznym,
ktére w programie odnosily sie¢ do kwestii uznania praw mniejszosci
kurdyjskiej oraz wuregulowania stosunkéw turecko-kurdyjskich.
W kazdym z czterech przypadkéw orzeczono naruszenie wolnosci
zrzeszania sie.

Pierwszy z czterech wyrokéw skazujacy Turcje za naruszenie
art. 11 zostal wydany w 1998 r. w sprawie Zjednoczona Turecka Partia
Komunistyczna p. Turcji. Podstawe orzeczenia sadéw tureckich o roz-
wigzaniu partii stanowily domniemane dziatania zagrazajace integral-
nosci terytorialnej paristwa i jednosci narodu (§ 9). Powotano si¢ takze
na zalozenia programowe, ktére mialy zmierza¢ m.in. do ustanowienia
dominacji jednej klasy spotecznej nad pozostatymi, a takze umieszcze-
nie okre$lenia ,komunistyczna” w nazwie partii, niedozwolonego
w $wietle obowigzujacych w Turcji przepiséw. Program Zjednoczonej
Partii, przedstawiony przez strone rzagdowa na poparcie stanowiska,
nie stanowil w opinii ETPC wystarczajacej podstawy do wydania orze-
czenia o jej rozwigzaniu. Zdaniem Trybunatu, niewfasciwe jest orzeka-
nie, czy w programie partii politycznej ukryte sg cele i intencje inne
niz oficjalnie proklamowane (§ 58). Instrumentem stuzacym weryfika-
cji celéw i zatozen jest analiza dzialalnosci danej partii. W przypadku
Zjednoczonej Tureckiej Partii Komunistycznej analiza taka nie byta
mozliwa, ze wzgledu na fakt, ze partia zostala rozwigzana bezposred-
nio po jej utworzeniu i nie podjeta dziatalnosci polityczne;j™.

ETPC powotat sie na idee demokragji i pluralizmu w celu uza-
sadnienia prawa do swobodnego zrzeszania si¢ w partie polityczne,
nawet wowczas, gdy partie te gtosza poglady niepozadane z punktu
widzenia wladz panistwowych. Jedng z najwazniejszych cech demokra-
cji jest bowiem mozliwo$¢é rozwigzywania probleméw paristwa na dro-
dze dialogu, bez odwotywania si¢ do przemocy. Trybunat podkreslit w
tym kontekscie znaczenie swobody wyrazania opinii dla realizowania
swobody zrzeszania sie.

57. (...) Demokracja opiera sie na wolnosci stowa. (...) Nie ma zadnego
usprawiedliwienia dla utrudniania dziatalnosci partii politycznej tylko dlatego,

29 . : & . . . . . P
Zostala wiec rozwigzana bezposrednio wskutek realizowania swobody wyrazania opi-

nii.
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ze publicznie podejmuje ona kwestie zwigzane z sytuacjg czesci ludnosci pan-
stwa i uczestniczy w zyciu politycznym narodu, aby zgodnie z demokratycz-
nymi zasadami znalez¢ rozwigzanie, ktére zadowoli wszystkie zainteresowane
podmioty.

Reakcja wtadz panstwowych zostata przez Trybunat uznana za
nieproporcjonalng réwniez w kolejnych skargach na rozwigzanie par-
tii bronigcych intereséw kurdyjskich (sprawy: Partia socjalistyczna
p. Turcji, Partia Wolnosci i Demokracji Ozdep p. Turcji oraz Yazar, Karatas
i Aksoy p. Turcji). Przestanka pozwalajacg orzec w tych sprawach na
korzyé¢ mniejszoéci narodowej” jest korzystanie ze swobody wyraza-
nia opinii z poszanowaniem zasad demokratycznego paristwa, tj. bez
uciekania si¢ lub nawotywania do przemocy.

W sprawie Yazar, Karatas i Aksoy p. Turcji, Trybunal wprost
odni6st sie do faktu umieszczenia w programie partii zagdania prawa
mniejszosci kurdyjskiej do samostanowienia oraz uznania jej praw
jezykowych. Partia Spoleczeristwa Demokratycznego (HEP) zostata
zdelegalizowana przez turecki Trybunat Konstytucyjny ze wzgledu na
proby rozbicia jedno$ci narodowej oraz zamach na integralnos¢ teryto-
rialng i narodowgq Turcji (§ 56). ETPC stwierdzit, Ze prawo do samosta-
nowienia oraz domaganie si¢ praw jezykowych nie s3 same w sobie
niezgodne z fundamentalnymi zalozeniami demokracji (§ 57).

58. Co wiecej, Trybunal uwaza, ze nawet jesli propozycje zainspirowane
takimi zalozeniami miatyby nie zgadza¢ sie z gtéwnymi kierunkami polityki
rzadowej lub przekonaniami wiekszosci spoteczenistwa, jest konieczne dla wta-
Sciwego funkcjonowania demokracji, aby grupy polityczne mogty wprowadzic¢
te propozycje do debaty publicznej, by ulatwi¢ znalezienie rozwigzan dla pro-
blemoéw wspdlnych politykom wszystkich opcji.

Potwierdzeniem i uzupelnieniem linii orzecznictwa uksztatto-
wanej w sprawach kurdyjskich sa dwie sprawy wniesione prze czton-
kéw mniejszosci macedonskiej — Sidiropoulos p. Grecji™' oraz Stankov

Mniejszo$¢ kurdyjska w Turcji nie ma statusu mniejszosci narodowej, cho¢ Kurdowie
domagaja sie ochrony swojej tozsamosci narodowej. Turcja nie jest strong Konwencji
ramowej o ochronie mniejszo$ci narodowych.

Wyrok ETPC w sprawie Sidiropoulos i inni przeciwko Grecji z 10.07.1998 r., nr skargi
57/1997/841/1047.
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p. Bulgarii”, w zwigzku z odmowaq zarejestrowania organizacji. W obu
przypadkach strona rzgdowa powotywala si¢ na ochrone integralnosci
terytorialnej panfistwa przed tendencjami separatystycznymi.

W sprawie Sidiropoulos p. Grecji celem statutowym organizacji
o nazwie Dom Cywilizacji Macedorskiej byta promocja historii i kul-
tury greckiego regionu Florina, zamieszkalego w wiekszosci przez
mniejszoé¢ macedoriska™. Sady 1 i II instancji wydaly rozstrzygniecie
niekorzystne dla zatozycieli organizacji, poniewaz publicznie demon-
strowali oni swoje macedoniskie pochodzenie i macedorska $wiado-
mos$¢ narodowa. Powolywano sie takze na fakt umieszczenia w nazwie
organizacji sformutowania ,macedoniska”, co miato podwaza¢ przyna-
lezno$¢ do Grecji regionu Macedonia i jego mieszkanicéw, i tym
samym naruszac integralnos¢ terytorialng Grecji (§ 11).

ETPC po doktadnym zbadaniu okoliczno$ci, w tym statutu orga-
nizacji, uznal odmowe zarejestrowania Domu Cywilizacji Macedon-
skiej za bezzasadna. Zdaniem Trybunalu, przejawianie $wiadomosci
przynaleznosci do mniejszosci oraz ochrona kultury mniejszosci nie
moga by¢ uznane za zagrozenie dla bezpieczeristwa narodowego
i porzadku publicznego (§ 41).

41. (...) Integralno$¢ terytorialna, bezpieczeristwo narodowe ani porzadek
publiczny nie byly zagrozone dziatalnoscig stowarzyszenia, ktérego celem byta
promocja kultury danego regionu, nawet przy zalozeniu, ze miata ona cze-
$ciowo na celu promocje kulture mniejszosci; istnienie mniejszosci i réznych
kultur w panstwie jest historycznym faktem, ktéry demokratyczne spoteczen-
stwo powinno tolerowaé, a nawet wspiera¢, zgodnie z podstawowymi zasa-
dami prawa miedzynarodowego.

44. (...) Cele stowarzyszenia Dom Cywilizacji Macedonskiej, okre$lone
W jego statucie, ograniczaly sie do zachowania i rozwijania tradycji oraz kul-
tury ludowej regionu Florina. Takie cele s3 w ocenie Trybunatu catkowicie
jasne i prawnie dozwolone; mieszkancy danego regionu w panstwie maja

Wyrok ETPC w sprawie Stankov i Zjednoczona Organizacja Macedotiska Ilinden przeciwko
Butgarii z 2.10.2001 r., nr skargi 29221/95, 29225/95.

Miasto Florina znajduje si¢ w obrebie regionu Macedonia wchodzacego w sklad teryto-
rium Grecji (péinocno-zachodnia czes¢). Region ten jest licznie zamieszkany przez spo-
tecznos¢ deklarujacg pochodzenie macedonskie i zwigzek z sgsiednim parnistwem Bylg
Jugostowiariskg Republika Macedonii. Region Macedonia i sprawy narodowo$ciowe
staly sie przyczyng diugoletniego konfliktu miedzy Grecja a Byla Jugostowiariskg Repu-
blikag Macedonii ze stolica w Skopje.
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prawo do zalozenia stowarzyszenia w celu promocji szczegélnych cech
regionu, zaréwno z powod6w historycznych, jak i ekonomicznych.

Sprawa Stankov p. Bulgarii, w ktdrej strong skarzaca byli cztonko-
wie mniejszosci macedoriskiej zamieszkatej na terytorium Bulgarii,
zakoriczyla sie kolejnym korzystnym orzeczeniem z punktu widzenia
intereséw mniejszosci narodowych. Celem statutowym Zjednoczonej
Organizacji Macedoniskiej Ilinden, zatozonej przez wnoszacych skarge,
byto doprowadzenie do uznania mniejszosci macedorskiej w Bulgarii.
Powotujac sie na ochrone jednosci narodowej i integralnosci terytorial-
nej, wladze odmoéwily zarejestrowania organizacji i systematycznie
zakazywaly jej pokojowych zgromadzen.

Orzeczenie, jakie wydano w tej sprawie, okreslane jest jako prze-
fom w orzecznictwie ETPC dotyczacym mniejszoéci narodowych™.
WyraZnie uznano prawo mniejszosci do stowarzyszania sie¢ oraz poko-
jowych manifestacji, ktérych celem jest obrona intereséw mniejszoscio-
wych i domaganie si¢ prawa do samostanowienia. Trybunat ponownie
odwotal sie do fundamentalnych zatozern demokracji — do wolnosci
opinii i zgromadzeri, ktére umozliwiajag rozwigzywanie problemdéw
wewnetrznych na drodze dialogu bez odwolywania si¢ do przemocy

(§ 88).

97.(...) Fakt, ze dana grupa osé6b domaga sie autonomii lub nawet oderwa-
nia czesci terytorium panstwowego, zadajgc tym samym fundamentalnych
konstytucyjnych i terytorialnych zmian, nie moze automatycznie uzasadnia¢
wydania im zakazu zgromadzania sie. Domaganie si¢ zmian terytorialnych
w przeméwieniach i demonstracjach nie oznacza automatycznie zagrozenia
dla integralnosci terytorialnej paristwa i bezpieczenistwa narodowego.

Wolnos¢ zgromadzania sie i prawo do wyrazania swoich pogladéw znaj-
dujg sie wsréd najdonioslejszych wartosci demokratycznego spoteczenistwa.
Istotg demokracji jest jej zdolno$¢ do rozwigzywania probleméw poprzez
otwartg debate (...).

W demokratycznym spoleczenistwie funkcjonujgcym na bazie rzadéw
prawa, idee polityczne, ktére kontestujg istniejacy porzadek i ktérych realizacja
jest gloszona za pomoca pokojowych srodkéw, musza otrzymac odpowiednia
mozliwosé bycia wyrazanych na drodze wykonywania prawa do zgromadza-
nia sie, jak réwniez za pomoca innych legalnych srodkéw.

34

F. Benoit-Rohmer, op. cit., s. 573.
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98. Zdaniem Trybunatu, prawdopodobienistwo, ze na zgromadzeniach
organizowanych przez Ilinden bedg gloszone deklaracje separatystyczne, nie
moze uzasadniaé zakazu takich zgromadzen.

Na tle tej linii orzeczniczej mozna dostrzec dysonans pomiedzy
analizowanymi sprawami z udzialem mniejszosci kurdyjskiej i mace-
donskiej a wyrokiem w sprawie Gorzelik i inni p. Polsce. W sprawie ].
Gorzelika jednomyslnie uznano ingerencje w wolnos¢ zrzeszania sie
(odmowa zarejestrowania Zwigzku Ludnoéci Narodowoéci Slaskiej) za
uzasadniong.

Za orzeczeniem wydanym na niekorzy$¢ mniejszosci przema-
wialy okreslone réznice w stanie faktycznym. Proklamowane w statu-
cie Zwigzku cele jego dzialalnosci zaktadaly m.in. rozbudzenie
i wzmocnienie §wiadomosci narodowej Slazakéw oraz obrone praw
etnicznych 0s6b narodowosci $lgskiej”. Okolicznoscig odrézniajaca
sytuacje ludnosci Slgskiej od sytuacji mniejszoéci macedoniskiej i kur-
dyjskiej w prezentowanych wczesniej sprawach, jest stosunek wiadz
panstwowych. ETPC stwierdzit, Ze panstwo polskie w Zzaden sposéb
nie dzialalo z zamiarem zaprzeczenia istnienia odrebnej etnicznej
i kulturalnej tozsamosci Slazakéw (§ 105).

105. (...) Przeciwnie, we wszystkich swoich decyzjach wtadze konsekwent-
nie uznajg istnienie §laskiej mniejszosci etnicznej i jej prawa do zrzeszania sie
w celu realizowania wspélnych celéw.

ETPC uznal stanowisko polskich wiadz panistwowych, ze
ochrona tozsamosci ludnosci $laskiej, proklamowana w statucie, nie
byla gtéwnym celem Zwigzku Ludnosci Narodowosci Slaskiej. Powo-
tat si¢ na przepisy ordynacji wyborczej do Sejmu RP*, ktéra przyzna-
wala przywileje wyborcze zarejestrowanym organizacjom mniejszosci
narodowych. W art. 5 ust. 1 ordynacji przewidziano dla komitetéw
wyborczych takich organizacji zwolnienie z okreSlonych progéw
wyborczych podczas wyboréw parlamentarnych (art. 3.1-4 ordynagji).
Podczas rejestracji sugerowano skarzacym modyfikacje nazwy oraz

Statut Zwigzku Narodowosci Slaskiej w czgéci okreslajacej jego cele i sposoby dziatania
zostal umieszczony w § 19 orzeczenia.

W czasie wnoszenia skargi (1998 r.) obowigzywala ust. z dn. 28.05.1993 r. Ordynacja
wyborcza do Sejmu RP, Dz. U. z 1993 r., Nr 45, poz. 205.
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fragmentu statutu Zwigzku, co pozwolitloby na wyeliminowanie nieja-
snoéci dotyczacych jego celéow i zalozenn. Odmowa rejestracji przez
wladze polskie nie byta wiec bezwarunkowa i skierowana przeciwko
kulturowym i praktycznym zadaniom tej organizacji. Mogtyby by¢ one
realizowane réwniez po usunieciu kwestionowanego fragmentu sta-
tutu (§ 105). ETPC nie dopatrzyl sie w dziataniu wtadz parnistwa naru-
szenia wolnosci skarzacych do stowarzyszania si¢. Dzialanie to miato
zapobiec ewentualnemu naduzyciu prawa wyborczego i tym samym
stuzyto polskim instytucjom i procedurom demokratycznym (§ 76).

Podobnie jak we wcze$niej analizowanych sprawach, réwniez
w tej sprawie ETPC rozpatrywatl kwestie ochrony mniejszosci narodo-
wych w kontekscie demokratycznej konstrukcji panstwa. Odwotano
sie¢ do idei demokracji — tym razem, by podkresli¢, ze pluralizm
i demokracja wymagaja kompromiséw pomiedzy interesem indywi-
dualnym a interesem grupowym. Poszczegélne jednostki powinny
niekiedy ograniczy¢ swoje wolnosci na rzecz zapewnienia stabilnosci
panistwa jako catosci.

76. (...) kwestionowane Srodki zmierzaly do zapobiezenia mozliwemu nad-
uzyciu prawa wyborczego przez sam zwigzek albo przez inng organizacje
w podobnej sytuacji, stuzyly ochronie istniejgcych w Polsce demokratycznych
instytucji i procedur.

106. Trybunat stwierdza zatem, Zze to nie wolnoé¢ zrzeszania sie sama
w sobie zostata ograniczona przez panstwo. Wiadze nie utrudniaty skarzagcym
zalozenia stowarzyszenia w celu wyrazania i promowania charakterystycznych
cech mniejszosci, ale utworzenie jednostki prawnej, ktéra (...) nieuchronnie
nabyltaby prawa do specjalnego statusu na mocy ordynacji wyborczej z 1993 r.

Wyrazany jest tez niekiedy poglad, ze sprawa Gorzelik p. Polsce
zostala rozpatrzona bez nalezytego uwzglednienia faktu przynalezno-
Sci skarzacych do grupy, ktérej odméwiono istnienia jako oficjalnej
mniejszoéci narodowej”’. W paristwie, w ktérym nie obowigzuje
oficjalna procedura uznania za mniejszoé¢ narodowg, zatozenie stowa-
rzyszenia i przyjecie odpowiedniego statutu jest jedyna droga uzyska-
nia statusu mniejszosci. Odmowa zarejestrowania zwigzku, ktéry

37

F. Benoit-Rohmer, op. cit., s. 585.
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okresla sie jako mniejszo$¢ narodowa moze by¢ rozpatrywana jako
. 2 . . . . P 2 38
odmowa uznania przez paristwo istnienia tej mniejszosci™.

3.2. Ograniczenia korzystania z art. 11 Konwencji

Wolnosci okredlone art. 9-11 Konwencji nie majg charakteru
absolutnego. Poszczegoélne artykuly zawierajg postanowienia przyzna-
jace panstwu mozliwos¢ ograniczenia osobom znajdujgcym sie pod ich
jurysdykcja swobody wyznania, wyrazania opinii oraz swobody zgro-
madzen i stowarzyszen (art. 9 ust. 2, art. 10 ust. 2, art. 11 ust. 2).
W kontekscie interpretacji i stosowania zawartych w Konwencji klau-
zul limitacyjnych, paristwa-strony dysponujg pewnym zakresem dys-
krecjonalnosci, co w literaturze okreslane jest jako doktryna marginesu
oceny”. Jej celem jest dostosowanie Konwencji do lokalnych uwarun-
kowan, w stosunku do ktérych sagd miedzynarodowy posiada ograni-
czone rozpoznanie. Koncepcja marginesu oceny stanowi takze wyraz
poszanowania przez Trybunat demokratycznych wyboréw dokonywa-
nych na poziomie krajowym®™.

W Konwencji ustalono kryteria, jakie powinna spelniaé¢ ewentu-
alna ingerencja panistwa w korzystanie ze swobdd. Ograniczenia nie
moga by¢ wprowadzone w inny sposéb niz na drodze ustawowej,
powinny by¢ konieczne w demokratycznym = spoteczeristwie
i uwzglednia¢ zasade proporcjonalnosci, a takze powinny stuzy¢
uprawnionemu celowi. Kryteria te, jako wyjatki od ogélnych zasad,
interpretowane s3 przez ETPC zawezajaco’. Margines swobody
panstw w ocenie okoliczno$ci dopuszczajgcych ingerencje w wolnosci
z art. 9-11 poddawany jest kazdorazowo wnikliwej analizie Trybunatu.
Okreslone w poszczegélnych klauzulach limitacyjnych okolicznosci
umozliwiajgce ingerencje interpretowane sg przez ETPC w $wietle

Por. krytyczny gtos w sprawie orzeczenia Gorzelik przeciwko Polsce, F. Benoit-Rohmer, op.
cit., s. 584-586.

Szerzej na temat uwag terminologicznych dot. koncepcji marginesu oceny zob.: A.
Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka, Gdansk 2008, s. 23-27.

Ibidem, s. 420; por.: 1.C. Kamiriski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2010, s. 808-810.

L. Hannikainen, op. cit., s. 34.
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postanowiert Konwencji, zgodnie z regula autonomicznego rozumie-
nia dobra uzasadniajacego ingerencje. ETPC nie poprzestaje na rozu-
mieniu nadanym im przez prawo krajowe”. Dotychczasowe
orzecznictwo Trybunalu wskazuje, Zze w sprawach zwigzanych
z ochrong praw mniejszosci, ETPC z reguly uznaje podnoszony przez
strone rzgdowg cel ingerencji za uprawniony*. Zdecydowanie rzadziej
ocenia ingerencje jako wiasciwg i proporcjonalng do tego celu, wska-
Zujac tym samym na naruszenie wolnosci.

Z punktu widzenia ochrony mniejszosci narodowych, ograni-
czenia korzystania z wolnoéci gwarantowanych w Konwencji maja
konsekwencje nie tylko dla postepowania przed ETPC. Ograniczenia
przewidziane w Konwencji wplywajg réwniez na interpretacje praw
i wolnoséci gwarantowanych w Konwencji ramowej o ochronie mniej-
szoéci narodowych™.

3.2.1. Zakres swobody paristwa w ocenie kryteriow
uzasadniajqcych ingerencje panstwa na przyktadzie
rozstrzygniecia w sprawie Stankov p. Bulgarii

Modelowy test stosowany przez ETPC dla oceny stusznosci
ingerencji w wolno$¢ zgromadzen ilustruje wyrok w sprawie Stankov
p. Bulgarii. W analizowanej sprawie Trybunal odniést sie¢ do zakresu
swobody paristwa w ocenie kryteriow dopuszczajgcych ograniczenie
wolnosci z art. 11 ust. 1. Zakres tej swobody wyznacza granice inter-
pretacji art. 11 ust. 2.
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I.C. Kaminski, op. cit., s. 44.

F. Tulkens, S. Piedimonte , op. cit., s. 10.

Art. 19 Konwencji ramowej stanowi, ze Strony zobowigzuja si¢ do poszanowania i reali-
zacji zasad zawartych w niniejszej konwencji ramowej i wprowadzania, tam gdzie to
konieczne, tylko takich ich ograniczen, restrykcji lub odstepstw, ktére sa przewidziane w
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miedzynarodowych instrumentach prawnych — w szczegélnosci w Konwengji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci — w takim zakresie, w jakim odpowiadajg one
prawom i wolno$ciom wynikajgcym z powyzszych zasad.

Art. 11 ust. 2 Konwencji stanowi, ze wykonywanie tych praw [z art. 11 ust. 1] nie moze
podlega¢ innym ograniczeniom niz te, ktére okresla ustawa i ktére sg konieczne w spote-
czenstwie demokratycznym z uwagi na interesy bezpieczenistwa panstwowego lub
publicznego, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwu, ochrone zdrowia i moral-
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noéci lub ochrone praw i wolnosci innych oséb.
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Skarzacy podnosili, ze zakazy zgromadzer systematycznie
wydawane przez wladze Bulgarii wobec Zjednoczonej Macedoriskiej
Organizacji Ilinden stanowily zamach na wolno$¢ wyrazania opinii
i wolnoé¢ pokojowych zgromadzen (§ 61). W opinii skarzacych inge-
rencja wladz nie byla okreslona ustawa. W Swietle obowigzujacych
przepiséw odmowa rejestracji nie stanowita powodu uzasadniajgcego
wydanie zakazu demonstracji. Powotano si¢ na majgce w tym przy-
padku zastosowanie przepisy ustawy o zgromadzeniach i manifesta-
cjach (§ 62).Skarzacy odniesli sie¢ do twierdzern strony rzadowej,
uznajgc za bezpodstawne argumenty o stwarzaniu zagrozenia przez
biorgcych udzial w zgromadzeniach organizowanych przez Ilinden.
Podkredlano pokojowy charakter spotkan stuzacych upamietnieniu
wydarzen historycznych o szczegélnym znaczeniu dla historii narodu
macedonskiego (§ 63).

Skarzacy kwestionowali réwniez zasadno$¢ i dopuszczalnosé
celu, ktéremu miato stuzy¢ wydanie zakazu zgromadzen (§ 64).

Argumentacja strony rzgdowej oparta zostata na twierdzeniu, ze
organizacja Ilinden byla ,grupa separatystyczng”, ktéra dazyta do
oderwania regionu Pirin od Bulgarii. Z tego wzgledu stanowita bezpo-
Srednie zagrozenie dla bezpieczeristwa narodowego i integralnosci
terytorialnej panstwa (§ 71). Strona rzagdowa poddata w watpliwos¢
pokojowe intencje manifestantéw, powolujgc si¢ na rzekome dowody
Swiadczgce o posiadaniu uzbrojenia. Podkreslano, ze kazdorazowo
zgromadzenia organizowane przez skarzacych wigzaly sie z incyden-
tami i aktami agresji pomiedzy zwolennikami Ilinden a pozostalg cze-
Scig spoleczenstwa. Zdarzenia te fgczono z prowokacyjnymi
antybutgarskimi wystgpieniami (§ 66).

Wiadze Bulgarii uznaty za legalng swojg ingerencje w wolnosci
skarzacych gwarantowane w art. 11 Konwengji. Jako prawng podstawe
ingerencji powotano Konstytucje oraz ustawe o zgromadzeniach
i manifestacjach (§ 68). Ograniczenie wolnosci z art. 11 uzasadniono
niekonstytucyjnoscig dziatan organizacji, ktéra zagrazata integralnosci
terytorialnej panistwa oraz porzadkowi publicznemu. Podjete srodki,
w opinii strony rzagdowej, stuzyly uprawnionym celom: ochronie bez-
pieczenstwa narodowego i integralnosci terytorialnej, ochronie praw
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i wolnoéci innych 0s6b, zapewnieniu porzadku publicznego w lokalnej
spotecznosci i zapobieganiu chaosowi i przestepczosci (§ 70).

ETPC rozpatrujgc argumentacje obu stron, dokonat analizy
ingerencji kolejno pod katem umocowania prawnego, uprawnionego
celu oraz koniecznosci ingerencji w demokratycznym spoteczenistwie
(§ 81-109).

W odniesieniu do umocowania, Trybunat przyjal, ze ogranicze-
nie wolnoSci zgromadzania si¢ skarzacych bylo okreSlone ustawowo
(§ 82). Zakazy pochodzily od kompetentnych organéw oraz byly
wydane wediug procedury przepisanej ustawg o zgromadzeniach
i manifestacjach. Domniemane zagrozenie dla porzadku publicznego,
powolywane przez strone rzagdowa stanowilo, zgodnie z obowigzujg-
cym prawem wewnetrznym, powdd uzasadniajgcy ingerencje panstwa
w wolno$¢ zgromadzania sie.

Analizujac cele ingerencji przedstawione przez rzad Bulgarii,
ETPC przyjal, ze ingerencja stuzyta ochronie wartosci wymienionych
przez rzad: ochronie bezpieczeristwa narodowego i integralnosci tery-
torialnej, ochronie praw i wolnoéci innych os6b, zagwarantowaniu
porzadku publicznego w lokalnej spotecznosci i zapobieganiu cha-
osowi i przestepczosci. ETPC jednoznacznie stwierdzil, ze swoboda
panistwa w ocenie kryteriéw dopuszczajacych ingerencje w wolnosé
sfowa i wolnoé¢ zgromadzania sie¢ jest ograniczona.

84. Trybunat podkresla, ze lista wyjatkéw od wolnosci wyrazania sie
i zgromadzania si¢, zagwarantowanych w art. 10 i 11, jest lista zamknieta.
Definicje tych wyjatkéw (...) musza by¢ interpretowane zawezajaco.

Najbardziej szczegétowo ETPC odniést sie do kryterium
koniecznosci ingerencji w demokratycznym spoteczenstwie. Test
koniecznosci obejmuje analize okolicznoSci sprawy zmierzajacg do
ustalenia, czy ingerencja odpowiada pilnej potrzebie spotecznej i,
w szczegoblnosci, czy jest proporcjonalna do zamierzonego celu (§ 87).
Wypowiadajac si¢ na temat zakresu swobody paristw w ocenie tych
kryteriéw, Trybunat uznat, ze:

87. (...) Panstwa-strony [Konwencji] majg pewny margines swobody w oce-
nie, czy taka potrzeba istnieje, ale ocena ta poddana jest jednoczesnemu nadzo-
rowi na poziomie europejskim, obejmujgcemu zaréwno ustawodawstwo, jak
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i decyzje stosowania prawa, nawet te wydane przez niezalezny sad. Trybunat
ma zatem prawo do wydania ostatecznego rozstrzygniecia, czy ograniczenie
jest mozliwe do pogodzenia z prawami chronionymi przez Konwencje.

Trybunat dokonujac swojej analizy, nie ma za zadanie zastgpienia swoja
oceng tej, ktéra zostala dokona przez odpowiednie wladze paristwowe, jego
zadaniem jest raczej rewizja decyzji, ktérg wladze te podjely w ramach stoso-
wania art. 11. (...) Nalezy sie przyjrze¢ zaskarzonej ingerencji w Swietle
sprawy jako calosci i okresli¢, po ustaleniu, ze stuzyta ona realizacji uprawnio-
nego celu, czy byla ona proporcjonalna do tego celu oraz czy przyczyny powo-
lywane przez wladze panstwowe byly odpowiednie i wystarczajace.

Trybunat powotat sie na dotychczasowe orzecznictwo i ogdlne
zasady odnoszace si¢ do ingerencji w swobode zgromadzania sie
i zrzeszania. Zwrdécil uwage na zwigzek gwarangji z art. 11 z wolnoscia
wyrazania opinii. ETPC sprecyzowat takze zakres zastosowania art.
11, podkreslajac, ze swoboda zrzeszania rozcigga si¢ na demonstracje,
ktére moga drazni¢ lub stanowi¢ obraze dla oséb przeciwnych manife-
stowanym ideom lub roszczeniom (§ 86). Nadrzedng i pilng potrzebe
spoteczng powigzano z ochrong demokracji w paristwie. W sytuacji, w
ktorej ze strony organizacji lub zgromadzenia ma miejsce nawolywa-
nie do przemocy przeciwko jednostce lub czesci spoteczeristwa, wta-
dze panstwa korzystajga z szerszego marginesu oceny koniecznosci
ingerengji (§ 90).

90. Najwazniejszym czynnikiem, ktéry powinien by¢ brany pod uwage, jest

zagadnienie, czy nastgpilo nawolywanie do przemocy, powstania, lub inna
forma odrzucenia demokratycznych zasad (...).

Po przypomnieniu ogélnych zasad, ETPC przystapit do analizy
konkretnych okolicznoéci faktycznych sprawy. Wiadze Bulgarii podno-
sity fakt, ze organizacji reprezentowanej przez skarzacego odmoéwiono
rejestracji ze wzgledu na orzeczenie sagdowe o jej niekonstytucyjnosci.
Trybunat stangl jednak na stanowisku, Ze oparcie argumentacji na
samym fakcie, ze organizacja zostala uznana za niekonstytucyjna,
i w zwigzku z tym odméwiono jej rejestracji, nie wystarcza do uzasad-
nienia wielokrotnych zakazéw pokojowych zgromadzen, wydanych
na podstawie art. 11 ust. 2 Konwencji (§ 92). W konsekwencji poddano
analizie poszczegblne podstawy powolywane przez strone rzadowa
dla uzasadnienia ingerencji w wolno$¢ zgromadzania si¢. Byly to,
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m.in: domniemane posiadanie broni, zagrozenie dla bezpieczenstwa
publicznego, niebezpieczeristwa plynace z celéw i deklaracji organiza-
gi Ilinden, w tym idee separatystyczne oraz nawotywanie do prze-
mocy. Nie  przedstawiono jednak, zdaniem  Trybunatu,
wystarczajgcych i wiarygodnych dowodéw na poparcie tych zarzutéw
(§ 93-107).

Po przeprowadzeniu tej analizy uznano, ze z okolicznosci
sprawy nie wynika ryzyko przemocy lub nawolywania do niej, ani
zadna inna forma odrzucenia przez organizacje Ilinden demokratycz-
nych zasad. W konkluzji ETPC stwierdzit przekroczenie przez wiadze
Bulgarii marginesu swobody i naruszenie art. 11 Konwencji (§ 112).
Zastosowane $rodki w postaci zakazu zgromadzen nie byly bowiem
zdaniem Trybunatu konieczne w demokratycznym spoteczeristwie
w rozumieniu art. 11 ust. 2.

Fakt, ze kwestia zgromadzen organizacji Ilinden dotyczyta réw-
niez tozsamosci narodowej i wykorzystania symboli narodowych, nie
stanowil powodu dla przyznania panstwu szerszego marginesu swo-
body w ocenie potrzeby spotecznej. Trybunal zwrécit uwage na
konieczno$¢ zachowania szczegdlnej ostroznosci przez wiladze pan-
stwowe, by narodowa opinia publiczna nie byta chroniona kosztem
opinii mniejszo$ciowych (§ 107).

4. Podsumowanie

ETPC powoluje sie na konstrukcje demokratycznego panstwa
z jego podstawowymi niekwestionowanymi wolnoéciami w celu
zapewnienia mniejszoSciom miejsca w zyciu spolecznym i politycz-
nym. Panstwo, jako straznik demokracji ma zagwarantowac¢ réwno-
wage pomiedzy dominujacg pozycja wiekszosci i stabszg od niej
Ppozycja mniejszosci.

W orzeczeniu w sprawie Gorzelik p. Polsce, Trybunal wskazal na
bezposredni zwigzek demokracji i zagadnienia ochrony praw mniej-
szosci narodowych. Umiescit poszanowanie praw czlonkéw mniejszo-
Sci wéréd wartosci niezbednych dla zachowania demokratycznego
ustroju panstwa.
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68. (...) wydaje sie by¢ powszechnie podzielanym w Europie pogladem ze,
jak zapisano w Preambule do Konwencji ramowej, ,burzliwe wydarzenia euro-
pejskiej historii udowodnily, iz ochrona mniejszosci narodowych jest nie-
zbedna dla stabilizacji, bezpieczeristwa demokratycznego i pokoju na tym
kontynencie” i poszanowanie ich [mniejszoéci narodowych] jest warunkiem
sine qua non demokratycznego spoteczenstwa (...).

Ochrona mniejszo$ci narodowych w orzecznictwie ETPC zostata
podjeta w kontekscie interpretacji art. 11 z uwzglednieniem narodo-
woséciowego kontekstu stowarzyszen i zgromadzen. Istnienie partii
politycznych bronigcych intereséw etnicznych umozliwia zainicjowa-
nie na arenie politycznej debaty nad sytuacja okreSlonej mniejszosci
w panstwie, w ktérym opinie i interesy mniejszoéci narodowych sa
zaniedbywane. Funkcjonowanie takich partii politycznych jest odpo-
wiedzig cztonkéw mniejszosci na stosowanie wobec nich przez wiadze
panstwowe dyskryminacyjnych praktyk, i Swiadczy jednoczesnie o ist-
nieniu tendencji nacjonalistycznych w spoteczenstwie®.

Ochrona praw mniejszosci, gwarantowana w nastepstwie
korzystnej dla mniejszosci wykfadni art. 11 ust. 1 i 2,nie ma jednak
charakteru absolutnego. Granicg korzystania z wolnosci jest poszano-
wanie demokratycznej konstrukcji pafistwa oraz praw oséb trzecich®.
Ograniczenia te powinny by¢ stosowane wylacznie z przekonujacych
i oczywistych powodoéw, a dopuszczalne wyjatki od wolnosci z art. 9—
11 Konwencji powinny by¢ interpretowane wasko (ograniczony margi-
nes swobody paristwa w ocenie).

ETPC dazy do zapewnienia mniejszo$ciom narodowym ochrony
wedtug takich samych zasad, wedtug ktérych chroni wszystkie inne
zadania mieszczace si¢ w ramach pluralizmu demokratycznego, dla-
tego interes mniejszosci narodowych jest jedynie posrednio chroniony
w orzecznictwie Trybunalu. Niemozliwe jest rozréznienie zakresu
ochrony, jaki przyznaje on mniejszo$ciom narodowym od zakresu
ochrony przystugujgcego innym mniejszo$ciom.

# g, Wheatley, Deliberative Democracy and Minorities, ,European Journal of International

Law” 2003, vol. 14., Nr 3., 5. 514, p. 39.
Gorzelik przeciwko Polsce, § 94.
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1. Wprowadzenie

System kontroli wykonywania zobowigzan ustanowiony
w Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnoéci (dalej: EKPC, Konwencja) podlega modyfikacjom niemal od
poczatku swojego istnienia. Przed 1990 r. proces reformowania sys-
temu EKPC nie byt jednak powodowany gwattowng zmiang parame-
trow takich jak liczba panstw-stron Konwencji, wzrastajgca liczba
skarg indywidualnych czy tez masowo naptywajace sprawy dotyczace
tozsamego problemu w systemie krajowym (tzw. repetitive cases).
Zmiany w systemie kontroli sprawowanej przez éwczesng Europejska
Komisje Praw Czlowieka i sesyjnie dzialajagcy Europejski Trybunat
Praw Cztowieka (dalej: ETPC, Trybunal) polegaly gtéwnie na drob-
nych korektach proceduralnych (por. np. protokoty nr 3, 4, 8). Za naj-
wazniejszg modyfikacje systemu EKPC przez 1990 r. nalezy uznaé
stworzenie jednostce mozliwosci bezposredniego dostepu do ETPC
(protokdt nr 9), za zgoda panstwa-strony EKPC. Byt to jednak etap

Opracowanie zawiera fragmenty ekspertyzy sporzadzonej przez autora w 2009 r. na zle-
cenie Ministerstwa Spraw Zagranicznych pt. Tezy do dyskusji nad stanowiskiem Polski wobec
dtugofalowej reformy Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, w tym propozycji zawartych
w Memorandum Prezesa ETPC z dn. 3.07.2009 r.
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posredni prowadzacy do istotnej zmiany systemowej wprowadzonej
przez protokét nr 11 z 1994 r. (w mocy od 1998 r.), ktérego zasadni-
czym elementem bylo nadanie ETPC statusu stalego, regionalnego
sadu miedzynarodowego o jurysdykcji obligatoryjnej dla wszystkich
panstw-stron Konwencji.

Wejscie w zycie protokotu nr 11 w 1998 r. otworzyto nowy roz-
dzial w historii systemu ETPC. Reforma wprowadzona na mocy tego
protokotu miata wzmocni¢ system EKPC, a takze przygotowac go na
wyzwania zwigzane z poszerzeniem kregu panstw-stron Konwencji.
Tymczasem w trakcie pierwszej dekady funkcjonowania ETPC jako
sadu statego (1999-2008) wystapila akumulacja probleméw prowa-
dzaca do spadku efektywnosci systemu kontroli przewidzianego
w Konwengji. Przewidywania i aspiracje zwigzane z protokotem nr 11
nie spelnily sie. Wprawdzie utworzenie sagdu stalego i powszechnego
prawa dostepu skarzacego do ETPC to niewatpliwy sukces, jednak
szereg innych rozwigzan przyjetych w protokole nr 11 — w tym likwi-
dacja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka i minimalizacja kompeten-
gji prawotworczych panistw-stron w dziedzinie ksztattowania procedur
kontrolnych — nalezy uznac z dzisiejszej perspektywy za porazki.

W pierwszych latach XXI w. przystgpiono w strukturach mie-
dzyrzgdowych Rady Europy do rozlegtych prac analitycznych i kon-
cepcyjnych, ktérych celem bylo wskazanie metod poprawy zdolnosci
operacyjnej Trybunatu oraz przywrécenia systemowi pewnej réwno-
wagi. Motywem przewodnim prac nad reformg ETPC byla subsydiar-
noé¢ systemu stworzonego na podstawie Konwencji. Licznym
raportom i analizom towarzyszylo przekonanie, ze system mozna
naprawi¢ bez glebszych zmian traktatowych. Jednak wraz z uptywem
czasu i wzrastajgcej niewydolnosci systemu stalo sie jasne, iz poprawa
sytuacji nie jest mozliwa bez wprowadzenia zmian proceduralnych
i instytucjonalnych w samej Konwencji. Otwarty do podpisu w 2004 r.
protokét nr 14" stanowit prébe dostosowania systemu EKPC do pro-
blemoéw pierwszych lat XXI wieku. Proces ratyfikacyjny protokotu nr
14 zostal poddany obstrukcji, a takze zinstrumentalizowany przez

1

Dz.U. z 2010 r., nr 90, poz. 587. Zob. na ten temat P. Lemmens, W. Vandenhole, (red.),
Protocol no. 14 and the reform of the European Court of Human Rights, Antwerpen-Oxford
2005.
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Federacje Rosyjska. W 2009 r. — po pieciu latach od podpisania — znie-
cierpliwione panstwa-strony Konwencji podjely dziatania w celu
wdrozenia niektérych rozwigzan przewidzianych w Protokole nr 14
jeszcze przed jego wejSciem w zycie. Konferencja panstw-stron EKPC
przyjeta tzw. porozumienie madryckie, na mocy ktérego postano-
wiono w drodze konsensu, ze postanowienia dotyczace nowych skta-
doéw orzekajgcych moga by¢ stosowane tymczasowo w odniesieniu do
tych panstw, ktére wyraza na to zgode (ogétem taka zgode wyrazito
10 panistw). Wkrétce po porozumieniu madryckim otwarto do pod-
pisu protokét nr 14 bis. Zawieral on postanowienia w czedci powtarza-
jace rozwigzania protokotu nr 14. Podpisanie i ratyfikacja stanowity
alternatywe dla parstw, ktére zamiast zgody na tymczasowe stosowa-
nie protokolu nr 14 preferowaly zwigzanie si¢ nowym traktatem — pro-
tokotem nr 14 bis.

Ratyfikacja przez Federacje Rosyjska protokotu nr 14 na
poczatku 2010 r., skutkujgca uzyskaniem kompletu ratyfikacji panstw-
-stron EKPC i wejsciem w Zycie tego protokotu 1 czerwca 2010 r., spo-
wodowata wygaszenie mocy obowigzujacej protokotu nr 14 bis. Nieza-
leznie od powyzszego ,sukcesu” — oraz zakresu ustepstw i granic
kompromisu ze strony RE dla uzyskania ratyfikacji Rosji — doswiad-
czenia zwigzane z procesem ratyfikacyjnym stanowia wazng lekcje dla
formulowania metodologii i taktyki wprowadzania dalszych zmian
w systemie EKPC.

U schytku pierwszej dekady funkcjonowania ETPC jako sadu
stalego, panistwa-strony EKPC oraz sam Trybunat wyrazily gotowos¢
do podjecia dialogu na temat przysziosci systemu kontroli w dalszej
perspektywie czasowej, tj. w okresie kolejnych dekad. Nalezy uzna¢
tego rodzaju debate za nieodzowng, bowiem poziom negatywnych zja-
wisk i tendencji w systemie EKPC, w tym zagroZzenie zablokowaniem
z powodu liczby skarg indywidualnych, zakt6cenia w wykonywaniu
podstawowych funkcji przewidzianych dla Trybunatu, niepokojace
tendencje orzecznicze, etc. — nie pozwala na przejécie nad ww. zjawi-
skami do porzadku dziennego. Funkcjonowanie ETPC zaczeto stop-
niowo odbiega¢ od modelu tej instytucji przyjetego dla potrzeb
protokotu nr 11, a kazdy rok jedynie pogtebial rozmiar problemu.
Ujmujac rzecz najprosciej, system nie zostal zaprojektowany dla roz-
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strzygania tak duzej liczby skarg indywidualnych, a jego obecny
ksztalt jest dostosowany do parametréw i czynnikéw z korica lat 90.
XX wieku, a nie drugiej dekady XXI wieku.

W tej sytuacji inercja ze strony panstw-stron doprowadzitaby nie
tylko do zaprzepaszczenia pozytywnych zdobyczy Protokotu nr 11
(statusu ETPC jako statego sagdu miedzynarodowego oraz oddzielenie
orzekania od procesu politycznego), lecz takze ostabienia wartosci
lezacych u podstaw systemu kontroli EKPC. Konsekwencjg takiego
stanu rzeczy byloby obnizenie poziomu ochrony praw czlowieka
w Europie, w szczeg6lnoéci drastyczne zmniejszenie poziomu i efek-
tywnosci ochrony proceduralnej. Prawdopodobnym nastepstwem
braku reformy systemu byloby takze zakwestionowanie roli Rady
Europy jako organizacji wiodacej w przestrzeni ochrony praw czto-
wieka i przeniesienie punktu ciezkosci na system Unii Europejskiej,
wlacznie z przemodelowaniem funkcji Trybunatu Sprawiedliwoéci UE
w dziedzinie praw czlowieka.

W Swietle prac miedzyrzadowych prowadzonych w ostatnich
latach nad zreformowaniem systemu EKPC mozna jednak wyrazi¢
umiarkowany optymizm co do jego dalszego funkcjonowania, aczkol-
wiek do potowy 2011 r. wcigz nie zapadly rozstrzygajace decyzje poli-
tyczne, ktére pozwalalyby spodziewaé si¢ przetomu i dostosowania
systemu kontroli do wspétczesnych wyzwan. Celem niniejszego opra-
cowania jest przeglad prac nad reformg systemu w latach 2009-2011,
prowadzonych przez parnstwa-strony. Przeglad ten bedzie z koniecz-
noéci selektywny, lecz bedzie uwzglednial najwazniejsze aspekty
debaty o przysziosci systemu kontroli. Zarysowana cezura czasowa
ma oczywiScie charakter umowny — jej poczatek wyznacza Memoran-
dum Prezesa ETPC z dn. 3 lipca 2009 r. i przygotowania do konferenciji
miedzyrzagdowej w Interlaken. Kolejnym etapem politycznej debaty
nad reformg jest Deklaracja z Interlaken (19 lutego 2010 r.) wraz z pro-
gramem dziatania i kolejna Deklaracja — tym razem przyjeta na konfe-
rencji zorganizowanej w trakcie tureckiej prezydencji w RE (Izmir, 26—
27 kwietnia 2011 r.). W tym samym okresie szczeg6lowa dyskusja nad
reformg ETPC odbywata si¢ w ramach Komitetu Zarzadzajacego ds.
Praw Cztowieka RE (CDDH) oraz komitetéw eksperckich. Istotnym
uzupelnieniem miedzyrzadowych prac nad reformg byly konferencje
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organizowane przez niektére panstwa oraz osrodki akademickie’,
w tym tzw. seminaria warszawskie’. Niezaleznie od ww. kwestii, od
2010 r. panstwa czfonkowskie Rady Europy prowadzily intensywne
konsultacje i negocjacje zwigzane z procedura przystgpienia UE do
Konwengji. Zagadnienie to ma niewatpliwy zwigzek z diugofalowg
reformg samego Trybunalu, jednak nie bedzie tu przedmiotem omo-
wienia”.

Poza przegladem prac miedzyrzadowych, opracowanie zawiera
uwagi autora odnos$nie metodologii reformowania systemu EKPC oraz
modelu instytucjonalnego ETPC.

2. Metodologia reformowania systemu EKPC

Reforma systemu nie jest mozliwa bez zmian traktatowych,
natomiast dyskusja o treSci tych zmian powinna by¢ poprzedzona
ustaleniem metodologii i ,mapy drogowej” ich wprowadzania. Prace
nad reformowaniem systemu Konwencji w perspektywie dtugofalowej
obejmuja etap konceptualizacji i decyzji politycznych, nastepnie nego-
cjacji traktatowych, a nastepnie proces ratyfikacyjny i etap implemen-
tacji. W trakcie pierwszego z ww. etapéw nalezy przyjaé nastepujace
zalozenia wyjsciowe:

1. Reforma systemu EKPC powinna zaklada¢ nienaruszalnos¢
katalogu praw i wolnosci, tj. prawa materialnego w rozdziale

I EKPC i protokotach dodatkowych. Do rozwazenia pozostaje

celowos¢ technicznego zunifikowania katalogu praw i wolnosci

> Zob. m.in. R. Wolfram, U. Deutsch (red.), The European Court of Human Rights Overwhel-
med by Applications: Problems and Possibile Solutions. International Workshop, Heidelberg,
December 17-18 2007, Springer Verlag 2009.

Zob. publikacje pokonferencyjne: The right to trial within a reasonable time and short-term
reform of the European Court of Human Rights. Round Table organised by the Slovenian Chair-
manship of the Committee of Ministers of the Council of Europe. Bled, Slovenia, 21-22 September
2009, Council of Europe Publishing 2009; Third Informal Seminar for Government Agents
and Other Institutions on Pilot Judgment Procedure in the ECHR and Future Development of
Human Rights” Standards and Procedures, Warsaw 14-15 May 2009, wyd. KSAP, Warszawa
2009; Concepts of General Domestic Remedy and Simplified Procedure for Amending the
Convention in the Post-Interlaken Process. 4" Warsaw Seminar, 9-10 September 2010, wyd.
KSAP, Warszawa 2010. Kolejne seminarium z tego cyklu odbylo sie w dn. 29-20.09.2011 r.
Zob. artykul prof. C. Mika w niniejszej publikacji na str. 29-82.
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poprzez kompilacje standardéw rozdziatu I EKPC i protokotéw
dodatkowych (, Karta praw i wolnoéci”). W zwigzku z niejedno-
litym zakresem ratyfikacji protokotéw dodatkowych taki zabieg
moze wywotaé chaos.

. W zwigzku z ryzykiem blokady wynegocjowanych rozwigzan w

zwigzku z koniecznos$cig uzyskania ratyfikacji przez wszystkie
panistwa-strony EKPC, reforma systemu powinna zakladaé
dwutorowos¢, tj. metode ,,dwoch predkosci”: nowe rozwigzania
systemowe powinny wspdtistnie¢ z dotychczasowymi. W zato-
zeniu bedzie to okres przejSciowy i jest rzecza pozadang, aby byt
on jak najkrétszy. Prowadzi to wprawdzie do dwoistosci proce-
duralnych, ale zalozenie przyjecia nowych rozwigzan przez
wszystkie paristwa w krétkim czasie (np. dwa lata) jest niereali-
styczne. Sytuacja ,dwéch predkosci” nie jest zreszta zupelnie
nieznana systemowi Konwencji — tego typu rozwigzania przewi-
dywat m.in. protokét nr 9, a w ostatnim czasie — protokoét 14 bis.
Nalezy doprowadzi¢ do przebudowy architektury normatyw-
nej systemu EKPC poprzez wprowadzenie Statutu Trybunalu
w randze rezolucji (uchwaty prawotwoérczej) Komitetu Mini-
strow Rady Europy lub w innej formule, zaakceptowanej przez
panistwa-strony. Koncepcja Statutu byla obecna w dyskusjach
nad reformg juz na etapie projektowania protokotu nr 11. Statut
zawieralby czeé¢ przepiséw obecnego rozdziatu II EKPC (prze-
pisy o charakterze instytucjonalnym i proceduralnym) oraz
cze$¢ przepiséw przejetych z Regulaminu ETPC. Statut stano-
wilby akt prawotworczy panstw-stron EKPC, podlegajacy zmia-
nom w procedurze uproszczonej (zob. nizej).

Metodologia prac nad reformg powinna uwzglednia¢ perspek-
tywe akcesji UE do EKPC. Nalezy przyjaé, ze akcesja ma cha-
rakter priorytetowy i nastgpi przed wdrazaniem nowych
rozwigzann proceduralno-instytucjonalnych w systemie EKPC.
Dazenie do jak najszybszego przystgpienia UE zastuguje na
poparcie z punktu widzenia ochrony praw czlowieka w Euro-
pie, natomiast powstaje pytanie, czy akcesja UE nie zahamuje
prac nad reformg systemu kontrolnego EKPC. Ponadto, istnieje
pewne ryzyko politycznej instrumentalizacji przystapienia UE
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do EKPC, tj. opdznierr w procedurze ratyfikacji protokotu akce-
syjnego i wykorzystywania akcesji jako okazji do formulowania
oczekiwan lub Zzgdan przez niektére parnstwa-strony EKPC pod
adresem Rady Europy.

3. Model instytucjonalny
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka

Okreslenie modelu instytucjonalnego ETPC nalezy do kluczo-
wych zagadnienn diugookresowej reformy systemu Konwengji. Jako
punkt wyjscia nalezy potraktowaé zalozenie, ze Trybunal powinien
zachowa¢ dotychczasowy charakter statego, miedzynarodowego sadu
o jurysdykcji obowigzkowej wobec parnistw-stron Konwencji. Nalezy
tez przejs¢ do porzadku dziennego nad faktem, iz przy obecnej jurys-
dykcji przedmiotowej i podmiotowej, a takze perspektywie akcesji UE
do EKPC, Trybunat nie jest w stanie zajmowac si¢ kazdym zidenty-
fikowanym przypadkiem naruszenia standardéw zawartych w EKPC.

Wprowadzenie nowej przestanki dopuszczalnosci w protokole
nr 14 (kryterium ,znaczacego uszczerbku”) mialo na celu zawezenie
powszechnego dostepu do ETPC w kazdej sprawie, niezaleznie od
sedna sporu. Kwestia modelu skargi indywidualnej z pewnoscia
powinna sta¢ si¢ przedmiotem debaty, m.in. na tle doswiadczen ze
skargami masowymi (repetitive cases). Nalezy postawic¢ teze, iz wyda-
wanie przez ETPC masowych orzeczeni na tle tego samego problemu
(np. dlugos¢ aresztow tymczasowych) jest marnowaniem potencjatu
instytucji miedzynarodowej i prowadzi do deprecjacji mechanizmu
kontroli. Sumaryczne, kilkustronicowe wyroki z identyczng argumen-
tacjg prawng nie przyczyniajg sie¢ do rozwoju systemu ochrony praw
czlowieka i poprawy implementacji standardéw w tej dziedzinie. Sg
raczej wyrazem stagnacji oraz braku skutecznego mechanizmu roz-
wigzania problemu systemowego. Sprawy z tej dziedziny nie zawsze
Swiadczg o bezczynnosci panstw czy ich bezradnosci wobec zidenty-
fikowanego problemu. Nalezy uzna¢, ze sprawy o mniejszym ci¢zarze
gatunkowym (tzw. ,sprawy klonowe”), w ktérych istnieje ugrunto-
wane orzecznictwo, nie powinny by¢ rozpatrywane przez ETPC, lecz
organ nizszej rangi. Koncepcja przekazywania tego typu spraw do
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Komitetu Ministréw RE’ jest jednak chybiona i oznaczalaby krok
wstecz w rozwoju systemu, tj. udzial czynnika politycznego w proce-
sie rozstrzygania skarg indywidualnych (taka sytuacja miata miejsce
przed protokotem nr 11 i byla jedng z przyczyn wprowadzenia stalego
Trybunatu).

W przypadku ,spraw klonowych” kluczowe wydaje sie¢ dopro-
wadzenie do wspdtpracy rzagdu pozwanego z Kancelariag ETPC, depar-
tamentem wykonywania wyrokéw oraz Komisarzem Praw Czlowieka
RE w celu wypracowania rozwigzan krajowych. Polska ma w tej mie-
rze rozlegte doswiadczenia. Pozostaje do dyskusji, czy tego rodzaju
mechanizm konsultacyjny w przypadku repetitive cases moze by¢
uwzgledniony np. w Statucie Trybunatu. Niesporne jest natomiast to,
iz ETPC w obecnym ksztalcie nie zostal powotany do zajmowania sie
sprawami ,klonowymi” i nalezy dazy¢ do potwierdzenia tej tezy
w pracach nad nowym ksztaltem systemu kontroli.

W dyskusji nad modelem instytucjonalnym ETPC warto takze
sformulowa¢ nastepujace pytania:

— Czy ETPC powinien dazy¢ w kierunku modelu sagdu konstytu-
cyjnego, rozstrzygajac wylgcznie sprawy o najciezszym ciezarze
gatunkowym?

— Czy ETPC powinien mie¢ prawo wyboru spraw do rozpoznania
(model Sagdu Najwyzszego USA)?

— Czy nalezy wprowadzi¢ dalsze formalne przestanki dopusz-
czalnosci skargi indywidualnej? (Obowigzek wnoszenia skargi
na urzedowym formularzu, obowigzek wnoszenia niewielkiej
oplaty, etc.).

— Czy orzekanie o dopuszczalnosci skarg indywidualnych
powinno pozosta¢é domeng ETPC, czy powinno zostaé powie-
rzone innemu podmiotowi — np. Trybunalowi Pierwszej Instan-
Gi (oznacza to de facto restytucje Europejskiej Komisji Praw
Czlowieka)?

— Czy nalezy zmodyfikowa¢ jurysdykcje doradcza ETPC, obecnie
ograniczong przedmiotowo wylacznie do aspektéw procedural-

°®  Zob. memorandum Prezesa ETPC oraz wystgpienie Kanclerza ETPC E. Fribergha na

konferencji w Bled we wrze$niu 2009 r. (pierwsza pozycja w przypisie nr 3 powyzej,
s. 122-124).
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nych i instytucjonalnych i w praktyce bardzo rzadko wykorzy-
stywang ? (W obecnym systemie wnioski o opinie doradcza
moze kierowaé tylko Komitet Ministréw RE). Z jednej strony
redefiniowanie jurysdykcji doradczej wzmocniloby wiezi
pomiedzy ETPC a krajowymi sgdami najwyzszych instancji, jed-
nak z drugiej strony nalezy oczekiwaé, ze sady konstytucyjne
i najwyzsze beda zwracaly sie¢ do ETPC po wykladnie¢ EKPC
z umiarkowanym entuzjazmem. Ostatecznie skoro EKPC jest
elementem krajowego porzadku prawnego, to sady krajowe
majg prawo i wrecz powinny interpretowaé EKPC samodzielnie.
W przypadku niektérych europejskich sadéw konstytucyjnych
wnioskowanie o opini¢ w tym trybie jest wrecz nie do pomysle-
nia. Nalezy tez unikaé zbyt daleko idacych analogii z procedura
pytann prejudycjalnych do TSUE w trybie art. 267 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (ex art. 234 Traktatu ustana-
wiajacego WE). Jesli zapadnie decyzja o zmodyfikowaniu kom-
petencji doradczych ETPC, mechanizm wnioskowania o opinie
nie powinien opiera¢ si¢ na zasadzie obowigzkowego zwracania
sie sagdu krajowego o wydanie opinii.

— Czy realne jest wprowadzanie dalej idacych zmian instytucjo-
nalnych w postaci zobligowania paristw-stron do ustanawiania
krajowych mechanizméw filtrujgcych skargi do ETPC (np. spe-
cjalne izby sagd6éw konstytucyjnych lub sagdéw najwyzszych)?

— Czy realny jest powr6t do dyskutowanej w przesztosci regiona-
lizacji ochrony praw czlowieka w Europie? (Np. stworzenie
specjalnych trybunatéw dla danego obszaru geograficznego
i/lub problemowego — repetitive cases). Jest to koncepcja wzbu-
dzajgca zastrzezenia duzej czeéci panstw z obawy przed obnize-
niem poziomu ochrony i ,podwéjnych standardéw”, a takze
z uwagi na koszty takich modyfikacji.

4. Polityczna plaszczyzna debaty
nad reforma systemu EKPC

Jak juz zaznaczono, impulsem do podjecia — czy tez wznowienia
— debaty nad dlugofalowa wizja systemu kontroli zobowigzar npdst.
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Konwencji byto memorandum Prezesa ETPC, ]J.P. Costa, z dnia 3 lipca
2009 r.* Wprawdzie dokument ten formalnie wyraza jedynie stanowi-
sko jego autora a nie catego Trybunatu, jednak nie sposéb odmoéwicé
mu autorytatywnosci. Ponadto jest to dokument wykraczajacy poza
dyskurs o biezacych problemach systemu i wzywajacy panistwa do
refleksji o perspektywie dlugoterminowej. W tym sensie memoran-
dum sygnowane przez Prezesa ETPC - inspiratora Konferencji wyso-
kiego szczebla w Interlaken — stanowi glos nawolujgcy do analiz
i decyzji o charakterze politycznym. Jednym z najbardziej znamien-
nych wydaje si¢ nastepujacy passus memorandum:

At the Conference the States will be expected to outline how they see the
Convention machinery in 2020, with the amendments to the Convention which
that would require. They should also indicate what alterations should be made
to the system in the short- to medium term without amending the Convention.

The States should ask themselves the following questions: what sort of
Court of Human Rights do they want for the future? What sort of machinery
are they prepared to finance? What should it deal with? There can be no ques-
tion of modifying the substantive rights and freedoms guaranteed by the Con-
vention; the aim is to reaffrm the principle of the right of individual
application, while being fully aware that the Court cannot deal with
everything in the way that it deals with it today. Yet how can that basic prin-
ciple be preserved while ensuring that it remains effective, in other words that
the Court can process and adjudicate with suffcient speed well-founded and in
particular serious allegations of human rights abuses? At the same time it is
necessary to ensure that the Court maintains the quality and the coherence of
its case-law. (...)’

Memorandum zawiera ponadto sugestie co do rozwigzan
krétko- i Srednioterminowych, podkreslajagc potrzebe zainicjowania
prac i zlecenia wlasciwym organom i komitetom roboczym Rady
Europy zadania polegajacego na zaprojektowaniu zmian w systemie
kontroli.

Prébujac ocenic realizacje koncepcji wyrazonej w memorandum
Prezesa ETPC w toku konferencji wysokiego szczebla w Interlaken

®  Zob. Memorandum of the President of the European Court of Human Rights to the States with
view to preparing the Interlaken Conference. 3 July 2009. Tekst dostepny na stronie ETPC,
zakladka: The President, Speeches.

7 Ibidem, s. 3.
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i Izmirze, nalezy stwierdzi¢, ze deklaracje polityczne i plany dziatan
przyjete na tych konferencjach skoncentrowaly sie niemal w zupeino-
Sci na — skadingd potrzebnych — dziataniach krétkoterminowych,
a kwestia politycznych rozstrzygnie¢ co do nowego modelu systemu
kontroli zostata odtozona jesli nie ad calendas graecas, to przynajmniej
o kilka lat. Konferencja w Interlaken zwrécila sie¢ do Komitetu Mini-
strow RE m.in. o ,rozpatrzenie mozliwo$ci wprowadzenia, za pomocg
Protokotu zmieniajgcego, uproszczonej procedury dokonywania
w przysztosdci zmiany zapiséw Konwencji regulujacych kwestie organi-
zacyjne. Taka uproszczona procedura mogtaby zosta¢ wprowadzona,
na przyklad, poprzez: a) Statut Trybunatu; b) nowe postanowienie
wprowadzone do Konwencji, podobne do zapiséw Artykutu 41(d) Sta-
tutu Rady Europy”® oraz ,nadanie mandatu wlasciwym organom
w celu przygotowania do czerwca 2012 r. konkretnych propozycji dzia-
fan wymagajacych zmian w Konwencji; mandaty takie powinny zawie-
ra¢ propozycje odnoszace si¢ do mechanizmu filtrujgcego w Trybunale
oraz zbadanie srodkéw majacych na celu umozliwienie uproszczenia
zmian Konwengji”’.

Zorganizowana nieco ponad rok po Interlaken podobna konfe-
rencja w Izmirze przyjeta deklaracje i follow-up plan takze skupiony na
wdrazaniu rozwigzan w perspektywie kilkuletniej. Co do diugofalo-
wej wizji systemu, na uwage zastuguje zwrdécenie sie do Komitetu
Ministréw o ,rozwazenie celowosci wprowadzenia procedury pozwa-
lajacej najwyzszym sagdom krajowym wystepowanie o opinie doradcze
do Trybunatu dotyczgce wykfadni i stosowania Konwencji, ktére to
opinie pomoglyby w wyjasnieniu jej postanowieni i orzecznictwa Try-
bunatu, dostarczajac dalszych wskazan w celu asystowaniu parnstwo-
m-stronom w unikaniu przysztych naruszen (...)”" [thum. M.B.] oraz
,kontynuowanie prac przygotowawczych nad opracowaniem uprosz-
czonej procedury zmiany postanowien (Konwencji) dotyczacych spraw
organizacyjnych (ang. organisational matters), tacznie z refleksja nad

Por. lit. G Planu Dziatania, Simplified Procedure for Amendment of Convention.
Por. pkt. 6 Planu Dziatania, cze$¢ pt. Implementation.
Zob. Follow-up Plan, czeé¢ D, Advisory opinions.

9
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sposobami jej wprowadzenia, tj. poprzez Statut Trybunalu lub nowe
postanowienie w Konwencji”"".

Trudno wprawdzie oczekiwaé, aby w krétkim czasie podejmo-
wano daleko idgce decyzje polityczne o przebudowie systemu kontroli
zobowigzann EKPC tworzonego do$¢ mozolnie przez ostatnie kilka
dekad, ale nawet uwzgledniajgc powyzsze zalozenie, trzeba podkresli¢
umiarkowane — by nie powiedzie¢: mato zauwazalne — zainteresowa-
nie panstw-stron EKPC debatg o glebokich zmianach w mechani-
zmach kontrolnych oraz modelu instytucjonalnym ETPC. Jak sie
wydaje, zwyciezyta polityka , matych krokéw” i dazenie do wprowa-
dzania nowych rozwigzan i usprawnieni organizacyjnych bez rekon-
strukcji systemu. Jednoczesnie panstwa stworzyly furtke dla bardziej
zasadniczych zmian po roku 2012, jednakze nie nalezy spodziewac sie,
aby bylo to , nowe otwarcie” w systemie Konwencji. Mozna przypusz-
czaé, ze decyzje kierunkowe — podejmowane prawdopodobnie w trak-
cie brytyjskiej prezydencji w Radzie Europy (listopad 2011 — maj 2012
r.) —beda dotyczy¢ w szczeg6lnosci kontynuacji (lub zakoriczenia) prac
nad procedurg uproszczonej zmiany Konwencji oraz mniej lub bar-
dziej potrzebnych procedur zacie$niajgcych wspétprace sagdow krajo-
wych z ETPC (opinie doradcze na wniosek najwyzszych sadéw
krajowych). Brak natomiast obecnie przestanek do przyjecia, ze pan-
stwa-strony Konwencji s3 w stanie porozumie¢ si¢ co do wizji Trybu-
natu w roku 2020 i pézniej, o czym mowa w memorandum Prezesa
ETPC z 2009 r.

5. Prace Komitetu ekspertow
ds. reformy Trybunalu (DH-GDR)

Zadanie sformulowania analiz i opinii odnos$nie mozliwej
reformy systemu kontrolnego Konwencji zostalo powierzone — tuz po
konferencji w Interlaken — Komitetowi ekspertéw ds. reformy ETPC
(DH-GDR), ktéry de facto kontynuowat wczesniejsze prace podobnych
grup eksperckich funkcjonujacych w ramach Komitetu Zarzadzajacego

""" Zob. Follow-up Plan, czes¢ G, Simplified procedure for the amendment of the Convention.
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ds. Praw Cztowieka (CDDH)"”. Komitet GDR obradowat jak dotad
trzykrotnie”, a jego dotychczasowe prace — przedstawione w formie
fragmentu raportu czesciowego CDDH' — koncentrowaly sie przede
wszystkim na kwestii nowego mechanizmu filtrujgcego skargi do Try-
bunatu, wprowadzeniu optat dla skarzacych za wniesienie skargi oraz
ewentualnego rozszerzenia formuly opinii doradczych i umozliwienia
wnioskowania o takie opinie takze najwyzszym sgdom krajowym.
Punktem wyjscia dla nowych rozwigzan proceduralnych jest konstata-
cja, iz mimo wejscia w zycie Protokotu nr 14, przy utrzymaniu obecnej
dynamiki naptywu skarg indywidualnych system kontroli przestanie
racjonalnie funkcjonowa¢ juz w perspektywie kilku lat. Ten stan rze-
czy nie jest zaskoczeniem, natomiast w obliczu realizacji pesymistycz-
nych scenariuszy panstwa-strony znajdujg sie obecnie pod wigksza
presja opracowania planu ratunkowego dla Trybunatu niZ na poczatku
I dekady XX wieku, kiedy zdecydowano sie na zasadniczo niewielkie
korekty proceduralne uzgodnione i przyjete w Protokole 14 do Kon-
wengji. Potrzeba zatem pilnego sformulowania zaréwno propozycji
zredukowania obecnego obcigzenia ETPC, jak réwniez nakreslenia
nowego podziatu zadar i kompetencji w ramach systemu kontroli,
w tym modelu instytucjonalnego Trybunatu.

W rozwazaniach nad nowym mechanizmem filtrujagcym, tj.
oddzieleniem skarg spelniajacych kryteria dopuszczalnosci skarg
indywidualnych okreslone w art. 34 Konwencji od skarg niedopusz-
czalnych, podstawowe wydaje sie zaloZenie, Ze nalezy przekaza¢ kom-
petencje w tym zakresie na ,nizszy szczebel orzekania”. Obecnie
rozstrzyganiem kwestii dopuszczalnosci zajmuja sie przede wszystkim

Bezposrednim ,,poprzednikiem” Komitetu GDR byla tzw. Grupa refleksyjna CDDH

(DH-S-GDR) dziatajgca w latach 2007-2010. Tematyka biezacych usprawnienn w funkcjo-

nowaniu systemu kontroli byta takze stalym elementem Komitetu ds. usprawniania pro-

cedur ochrony praw czlowieka (DH-PR). Niezaleznie od powyzszego, po konferencji

w Interlaken.

B W dniach 1-3.12.2010 r., 9-11.02.2011 r. oraz 30.05-1.06.2011 r. Ostatnie posiedzenie
Komitetu GDR w ramach obecnego mandatu, uplywajgcego z koricem 2011 r., zaplano-
wano na 7-9.12.2011 r.

* Draft elements for the CDDH Interim Activity Report, dok. DH-GDR(2011)R6 Addendum II,

11.02.2011 r.
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sedziowie ETPC zasiadajacy jednoosobowo', wspétpracujac ze spra-
wozdawcami niesgdowymi (non-judicial rapporteurs), bedacymi pra-
cownikami Kancelarii Trybunalu. Rozwigzanie funkcjonujace obecnie
sprawdzaloby sie poprawnie przy mniejszej liczbie skarg podlegaja-
cych rozpatrzeniu przez skltady jednoosobowe, tymczasem jak wska-
zuja statystyki, nawet bez naplywu nowych skarg uporanie sie
z obecnym obcigzeniem przez te sklady zajmie prawie trzy lata'.
Znaczng cze$¢ skarg niedopuszczalnych (ponad 60% rozpatrywanych
przez sktady jednoosobowe) stanowig skargi w sposéb oczywisty bez-
zasadne (manifestly ill-founded); tym samym potencjal sedziéw Trybu-
natu wykorzystywany jest do wydawania decyzji o niewielkim badz
zadnym wplywie na europejski system ochrony praw czlowieka. Dla-
tego coraz glodniej dyskutuje si¢ nad wprowadzeniem procedury,
w toku ktorej decyzje o dopuszczalnosci bylyby podejmowane przez
wyznaczonych prawnikéw Kancelarii ETPC z duzym doswiadczeniem
albo sedziéw posiadajacych inny status niz obecni sedziowie Trybu-
natu. Kazda z propozycji jest wielowariantowa — przyktadowo,
w odniesieniu do nowej kategorii sedziéw — istnieje propozycja powo-
fania sedziéw ad litem o kompetencjach podobnych lub zblizonych do
sedziow statych (zob. art. 21 EKPC), czyli w zasadzie dodatkowych
sedziow na czas okreSlony i dla SciSle wyznaczonych zadan zwigza-
nych z filtrowaniem skarg; drugim wariantem jest natomiast powotfa-
nie sedziéw o statusie junior judges — ich pozycja instytucjonalna
(w tym wymogi sprawowania urzedu) bylaby nieco nizsza niz
sedziow statych, ponadto mozliwe byloby uproszczenie procedury ich
wyboru, przy zachowaniu zasady niezawistosci i niezaleznosci takich
sedziow".

Jakiekolwiek przesuniecie kompetencji do rozstrzygania kwestii
dopuszczalnosci skarg indywidualnych wigze sie z szeregiem pytan
i wyboréw natury organizacyjnej, funkcjonalnej i budzetowej. Wpraw-
dzie Komitet DH-GDR wyraza zgodng opinie, Ze nie nalezy dazy¢ do
restytucji dwuszczeblowego systemu dziatajacego przed 1998 r. (Komi-

' Zob. art. 27 Konwencji w brzmieniu zmienionym przez Protokét nr 14:

1 Zob. dok. DH-GDR(2011)R6 Addendum II, s. 16-17.
7 Ibidem, s. 18-20.
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sja-Trybunat)'’, ale w praktyce powierzenie orzekania o dopuszczalno-
Sci i meritum dwoém ,,szczeblom” orzeczniczym jest niczym innym, jak
cze$ciowym powrotem do poprzednich rozwigzan'”. Niezaleznie od
powyzszego, nalezy uznaé, ze nowy mechanizm filtrujacy jest nie-
zbedny, aby przywréci¢ réownowage w systemie kontroli zobowigzan
konwencyjnych i stworzy¢ nadzieje na poprawe jego funkcjonowania
w perspektywie dlugofalowej; nie ma co do tego watpliwosci. Trzeba
przy tym opowiedzie¢ si¢ za utrzymaniem ,sedziowskiego” charak-
teru orzekania o dopuszczalnosci skarg indywidualnych.

Drugg kwestig rozpatrywang w pracach DH-GDR jest wprowa-
dzenie opfat z tytulu wnoszenia skarg indywidualnych. Temat ten
wywoluje nieco wieksze kontrowersje niz przeksztatcenie kompetencji
do orzekania o dopuszczalnosci, albowiem istota zagadnienia jest
pewne zawezenie dostepu do Trybunatu, a co najmniej doprowadze-
nie do sytuacji, w ktorej zlozenie skargi bedzie wymagalo przynaj-
mniej minimalnego zaangazowania srodkéw wilasnych skarzacego.
Powyzsza kwestia jest skomplikowana w wielu aspektach. Z punktu
widzenia aksjologii systemu nalezy m.in. rozwazy¢, czy wprowadze-
nie oplat nie oznacza de facto zaprzepaszczenia powszechnego dostepu
do Trybunatu i korica pewnej epoki? Na poziomie politycznym takie
rozwigzanie z pewnoscig takze nie bedzie proste do przeprowadzenia.
Wreszcie, wprowadzenie systemu optat za wniesienie skargi do sagdu
miedzynarodowego wymaga odpowiedzi na szereg nietatwych pytan,
np. czy stawka optaty ma by¢ jednakowa dla wszystkich panstw?, czy
stawka powinna by¢ uzalezniona od warto$ci przedmiotu sporu?, kto i
na jakich zasadach powinien by¢ zwolniony z takiej opfaty?, kto
mialby weryfikowa¢ wnioski o zwolnienie?, czy nalezy zada¢ dowodu
wniesienia oplaty wraz z wniesieniem skargi czy stworzy¢ mecha-

Ibidem, s. 22. There appears to be general agreement that a reproduction of the former two-tier
system (Court/Commission) must by all means be avoided. The new filtering mechanism would
be part of the Court. It would — unlike the Commission — not be judicial (sic!, przyp. M.B.) body
which decides whether a case is forwarded to a Chamber or not. It would do the work the single
judge does in the present system.

Oczywiécie propozycja powrotu do rozwigzan sprzed 1998 r. nie pojawia si¢ w zadnej
formie, natomiast decyzja o wchlonieciu kompetencji Europejskiej Komisji Praw Czto-
wieka przez staly Trybunat na mocy Protokolu nr 11 nie byla zbyt fortunna, nawet jesli w
latach 90. XX w. wydawata sie postepowa i ,historycznie konieczna”.
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nizm?, czy oplata powinna by¢ zwracana po uznaniu skargi za
dopuszczalng czy tez po wydaniu wyroku stwierdzajacego narusze-
nie?, czy koszty wprowadzenia i obstugi systemu optat zréwnowaza
korzysci polegajace na zmniejszeniu liczby skarg oczywiscie bezzasad-
nych, etc.”’

Kwestia wprowadzenia opfat przypuszczalnie stanie si¢ jedng
z propozycji przedstawionych do decyzji na szczeblach politycznych. Z
prawnego punktu widzenia to rozwigzanie nie wymagatoby w zasa-
dzie zmian w treéci art. 34 EKPC, natomiast duzo powazniejsze pro-
blemy prawno-organizacyjne faczg si¢ z takim sformulowaniem zasad
funkcjonowania systemu optat, by zminimalizowaé ryzyko pogorsze-
nia stanu ochrony praw czlowieka gwarantowanych w Konwencji,
a jednoczes$nie uzyskaé warto$¢ dodang w postaci zmniejszenia liczby
skarg nie spelniajgcych podstawowych kryteriéw dopuszczalnosci.
Jesli podjeta zostanie decyzja o dalszych pracach nad systemem optat,
woéwczas postanowienia szczegétowe w tym zakresie powinny znalez¢
sie w Statucie Trybunatu (por. nizej).

Ostatnim elementem dyskusji o dlugookresowej reformie sys-
temu EKPC podejmowanej w ramach DH-GDR byta kwestia zmody-
fikowania celu i funkcji opinii doradczych. Obecnie procedura
doradcza ma raczej incydentalne znaczenie, co wynika z waskiego
zakresu przedmiotowego ewentualnych opinii Trybunatu oraz ograni-
czonej do Komitetu Ministréw RE legitymacji do wnioskowania
o wydanie takiej opinii*. Propozycje zmian w odniesieniu do jurys-
dykcji doradczej ETPC pojawialy sie juz w przesztosci; obecnie dysku-
sja_koncentruje sie nie tyle na korektach istniejgcej procedury, co
wprowadzeniu jej nowej funkcji w postaci poglebiania wspétpracy naj-
wyzszych sagdéw krajowych i ETPC poprzez umozliwianie tym pierw-
szym wnioskowanie o opini¢ ETPC w sprawach o duzym znaczeniu
dla wykfadni i stosowania Konwencji, w szczegélnosci gdy sprawa
rozpatrywana przed sadem krajowym dotyczy potencjalnego pro-
blemu strukturalnego. Rozszerzenie jurysdykcji doradczej Trybunatu

* Zob. dok. DH-GDR(2011)R6 Addendum II, s. 24-28.

A Wiecej na ten temat zob. I. Kondak, Artykuty 47-49, w: L. Garlicki (red.), Komentarz EKPC,
t. I, Warszawa 2011, s. 415-423; M. Kowalski, Pierwsza opinia doradcza Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka, , Europejski Przeglad Sadowy” 2008 nr 7, s. 49-54.
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jest obecnie przedmiotem debaty i jak dotad nie wypracowano osta-
tecznych propozycji*.

6. Prace nad uproszczong procedura zmiany
Konwencji/Statutem ETPC

Dyskusja nad Statutem Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka trwa — z r6znym nasileniem — co najmniej od lat 90. XX wieku®.
Statut rozwazany byt w kontek$cie prac nad kolejnymi protokotami
modyfikujacymi procedure przed ETPC, w raporcie tzw. Grupy Medr-
c6w™ oraz innych dokumentach i analizach Rady Europy. Deklaracja
i plan dziatann z Interlaken stworzyta podstawe do prowadzenia prac
miedzyrzagdowych nad tzw. uproszczong procedurg zmiany Konwen-
cji. Konferencja w Interlaken nie przesadzita, czy i jak ww. cel zostanie
osiggniety — przy pomocy Statutu, czy tez w inny spos6b, np. poprzez
wprowadzenie do obecnego tekstu Konwencji postanowienia o tresci
zblizonej do art. 41(d) Statutu Rady Europy (por. lit. G — Action Plan)™.

Realizujgc ustalenia z Interlaken, Komitet Ministréw RE zlecit
Komitetowi Zarzadzajgcemu ds. Praw Cztowieka (CDDH) przeprowa-
dzenie prac dotyczacych wprowadzenia uproszczonej procedury
zmiany Konwencji. W tym celu powotano Komitet ekspertéw (DH-S)

Nowy ksztalt jurysdykcji doradczej bedzie zapewne elementem raportu koricowego
CDDHw 2012 1.

Zob. K. Drzewicki, Remodelling of the Treaty-Based System for European Human Rights Pro-
tection, [w:] H. Machiriska (red.), The European Court of Human Rights. Agenda for the 21%
Century, wyd. Biuro Informacji Rady Europy, Warszawa 2006, s. 97-106; idem, Confronting
Two Models of Simplified Procedures for Amending the European Convention on Human Rights,
w: Concepts..., s. 126-134; J. Wolasiewicz, Some remarks on concepts of the Statute of the
European Court of Human Rights and on simplified procedure for amending certain provisions of
the European Convention, [w:] Concepts..., s. 117-125.

*  Report of the Group of Wise Persons to the Committee of Ministers, dok. CM(2006)203,
15.11.2006 r.kt 47-49 i 128.

Procedura ta przewiduje mozliwo$¢ przyjmowania poprawek do niektérych postano-
wien Statutu Rady Europy w drodze zatwierdzenia przez Komitet Ministréw i Zgroma-
dzenie Parlamentarne, bez koniecznoséci wdrazania procedur ratyfikacyjnych
w panstwach czlonkowskich RE. Dotyczy to jednak tylko wybranych aspektéw funkcjo-
nowania Zgromadzenia Parlamentarnego (artykuly 23-25) oraz finanséw organizacji,
w tym wysokosci sktadek cztonkowskich (art. 38 i 39).
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i sformutowano jego zadania (terms of reference), zatwierdzone przez
Komitet Ministréw w dn. 7 lipca 2010 r. Obejmujq one:

— zbadanie propozycji wprowadzenia uproszczonej procedury
zmian w EKPC poprzez protokét do Konwencji;

— wskazanie mozliwych elementéw Statutu i ewentualnie nowych
postanowienn EKPC, w tym niektérych postanowienn obecnego
rozdziatu II Konwencji z ew. poprawkami, niektérych postano-
wien Regulaminu ETPC, innych postanowieri, w tym zawartych
w innych traktatach;

— rozwazenie, ktére organy powinny by¢ zaangazowane w proce-
dure, w tym zwlaszcza jaka role powinien odgrywac¢ Komitet
Ministréw, EKPC i Zgromadzenie Parlamentarne;

— rozwazenie najwlasciwszego sposobu wprowadzenia takiej pro-
cedury, tj. (i) wprowadzenia Statutu wraz z nowym postanowie-
niem w Konwencji na ten temat i/lub (ii) wprowadzenia nowego
postanowienia do EKPC pozwalajagcego na zmiane niektérych
postanowiert Konwencji w procedurze uproszczoneyj;

— rozwazenie funkcjonowania nowej procedury, w tym:

— ktore organy powinny mie¢ prawo proponowania zmian;

— ktéry organ/organy powinny mie¢ prawo decydowania o zmia-
nach;

— czy decyzje o wprowadzeniu zmian w Komitecie Ministréw
powinny by¢ przyjmowane wiekszoscia, a jezeli tak, to czy zwy-
kig czy kwalifikowang, jednogto$nie czy poprzez dorozumiang
zgode/brak sprzeciwu.

Jak dotad, Komitet DH-PS obradowat dwukrotnie. W toku prac
wyodrebniono nastepujace modele wprowadzania procedury uprosz-
czonej zmiany Konwendji (simplified amendmen procedure, SAP):

— Model I — wiaczenie dodatkowego postanowienia do EKPC nt.
SAP, wskazanie postanowien rozdziatu II podlegajacych tej pro-
cedurze, brak nowych elementéw (przeniesionych z Regulaminu
ETPC);

— Model II - jw., z uwzglednieniem niektérych postanowieri Regu-
laminu (ograniczonych do postanowienia dot. srodkéw tymcza-
sowych — interim measures — i nowych postanowien nt. deklaracji
jednostronnych i wyrokéw pilotazowych);
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— Model III - Statut ETPC — wyodrebniony zbiér postanowien sta-
nowiagcy zalacznik do protokolu wprowadzajgcego, bedacy
aneksem do EKPC (czyli majacy range traktatu) i zmieniany
rezolucja KM RE lub Konferencji Stron, obejmujacy cze$¢ posta-
nowien rozdziatu I EKPC i niektére postanowienia Regulaminu
— zgodnie z wolg paristw);

— Model IV - tzw. propozycja szwajcarska, zaprezentowana przez
zespo6t Prof. H. Keller na zlecenie szwajcarskiego MSZ w 2010 1.
— jw. z przejeciem do Statutu wigekszosci postanowiert Regula-
minu EKPC, brak jasnosci co do charakteru prawnego Statutu
(propozycja nie bedzie przedmiotem dalszych prac DH-PS);

— Model V — tak jak w modelu III, z tym Ze Statut jest aneksem do
protokotu wprowadzajacego i ma range uchwaly KM RE lub
Konferencji panistw-stron Konwengji
Dalsze prace DH-PS bedg skoncentrowane na dwéch opcjach:

model I/1I oraz III/V, tj.:

a) Statutu jako zalgcznika do EKPC poddanego uproszczonej pro-
cedurze zmian zatwierdzanych jednoglo$ng rezolucja Komitetu
Ministrow lub Konferencji Stron EKPC, stanowiacy zalacznik
do Konwencji”.

b) Statut bedacy rezolucja Komitetu Ministréw RE lub Konferencji
Stron EKPC”.

Zob. H. Keller, D. Kiihne, A. fischer, Presentation of a Study on a Draft Statute for the Euro-
pean Court of Human Rights, w: Concepts of General Domestic Remedy and Simplified Proce-
dure for Amending the Convention in the Post-Interlaken Process, 4th Warsaw Seminar, 9—
10.09.2010, Warszawa 2010, s. 143-152. Jednym z zalozenn ww. propozycji byla zasadnicza
zmiana w odniesieniu do Regulaminu ETPC (Rules of Court), gdyz jego postanowienia
zostaly wigczone do tresci Statutu en bloc. Przedstawiony projekt zawieral elementy
nowoéci normatywnej w stosunku do obecnych przepiséw EKPC, a takze przewidywat
uproszczong procedure przyjmowania zmian do postanowieri Konwengji innych niz
postanowienia tekstu zasadniczego, tj. postanowieni Statutu. Istotg tej propozycji stano-
wilo nadanie Konferencji Stron EKPC uprawnienia do proponowania zmian, a takze
udzial Komitetu Ministréw i Zgromadzenia Parlamentarnego RE w tej procedurze.

Nota bene w toku prac 2. posiedzenia DH-PS Armenia i Serbia zasygnalizowaly problemy
konstytucyjnoprawne odnoénie akceptacji Statutu jako czeSci umowy miedzynarodowej
zmienianej w ww. sposéb.

W toku 2. posiedzenia DH-PS watpliwosci do tej koncepgji zglosita Austria i Zjedno-
czone Krélestwo.
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Preferencja dla jednego z ww. modeli zalezy w duzym stopniu
od wskazan kierunkowych CDDH oraz ustaleni politycznych. Mozna
przypuszczad, ze w raporcie koricowym z prac DH-PS nie znajdzie si¢
tylko jedna opcja, lecz alternatywa. Zagadnienie metody wprowadza-
nia uproszczonej procedury zmiany Konwencji jest SciSle zwigzane
z treSciag norm podlegajacej tej procedurze; innymi stowy — decyzja
o przeksztalceniu architektury normatywnej Konwencji nie moze
zupelnie odrebnie traktowad¢ kwestii formy technicznoprawnej oraz
zakresu norm poddanych procedurze uproszczonej zmiany — obie te
kwestie wzajemnie si¢ warunkujg. Jesli intencjg panstw jest umozli-
wienie jedynie prostszego dokonywania ,kosmetycznych” poprawek
w procedurze przed ETPC, np. w odniesieniu do sktadéw orzekaja-
cych, wéwczas traci sens debata o wprowadzaniu Statutu jako posred-
niego szczebla normatywnego. Jesli natomiast panstwa-strony
Konwencji sg zainteresowane powazng debata o ksztalcie systemu
kontroli, przywrécenia panstwom roli aktywnego prawodawcy
w odniesieniu do systemu proceduralnego i instytucjonalnego Kon-
wengji, wéwczas nieodzowne staje si¢ projektowanie dalej idacych
zmian, takich jak przeniesienie niektérych postanowiert Regulaminu
ETPC na poziom kompetencji prawotwoérczej panistw (m.in. dotycza-
cych interim measures, procedury rewizji wyrokéw oraz wyrokéw pilo-
tazowych)”, a takze dodanie niezbednych elementéw nowosci
normatywnej (m.in. uregulowania kwestii deklaracji jednostronnych
panstw).

Kwestie materialnoprawne byly takze poddawane dyskusji
przez komitet DH-PS, ktéry sformutowal wstepng opinie co do klasy-
fikacji postanowien rozdziatu II na podlegajace i niepodlegajace proce-
durze uproszczonej zmiany. Podzial ten przedstawia sie nastepujaco:

Odnosnie ostatniej kwestii — w lutym 2011 r. ETPC wigczyt do swojego Regulaminu art.
91 dotyczacych procedury wyrokéw pilotazowych. Stworzenie zrebow tej procedury
nalezy oceni¢ pozytywnie, jednak jej umocowanie na poziomie prawotwoérstwa pan-
stw-stron, tj. w projektowanym Statusie lub samej Konwencji, niewatpliwie wptynetoby
na silniejszg legitymizacje tej procedury.
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Postanowienia rozdziatu II
EKPC niepodlegajace procedu-
IZe uproszczonej zmiany
(core provisions)

Postanowienia rozdzialu I1

EKPC podlegajace zmianie

W procedurze uproszczonej
— tre$¢ Statutu

Art. 19 — ustanowienie Trybunatu
Art. 20 - liczba sedziow

Art. 21 — kryteria sprawowania
urzedu

Art. 22 — wybér sedziéw

Art. 23 — kadencja i odwotanie

Art. 24 (1) — kancelaria i sprawoz-
dawcy

Art. 25 — kompetencje Zgromadze-
nia plenarnego ETPC

Art. 26 (1) — w zakresie dot. reguly
orzekania przez sedziow

Art. 26 (3) — zakaz orzekania

w skladzie jednoosobowym przez
sedziego narodowego sprawy

z jego/jej panstwa

Art. 26 (4) — zasada udzialu sedzie-
go narodowego w sktadach wielo-
osobowych

Art. 32 —jurysdykcja Trybunatu
Art. 33 — sprawy miedzypanstwowe
Art. 34 — skargi indywidualne

Art. 35 — kryteria dopuszczalnosci
Art. 36 — interwencja trzeciej strony
Art. 37 — skreélanie sprawy z listy
Art. 38 — rozpoznanie sprawy

Art. 39 (1) — zasada dostepnosci po-
rozumienia ugodowego na kazdym
etapie postepowania

Art. 40 — publiczno$¢ rozpraw i do-
step do dokumentéw

Art. 41 - stuszne zado$¢uczynienie

Art. 23 — sprawozdawcy niesagdowi
Art. 26 (1) — w zakresie dot. skia-
déw sadzacych innych niz jedno-

osobowy

Art. 26(2) — dot. zmniejszenia obsa-
dzenia Izb

Art. 25(5) — dot. sktadu Wielkiej
Izby

Art. 27 — kompetencja sedziéw za-
siadajacych jednoosobowo

Art. 28 — dot. kompetencji Komite-
tow

Art. 29 — dot. decyzji o dopuszczal-
noéci podejmowanych przez Izby
Art. 30 — dot. zrzeczenia si¢ jurys-
dykcji na rzecz Wielkiej Izby

Art. 31 — dot. jurysdykcji Wielkiej
Izby

Art. 39 (2—4) — dot. porozumieni
ugodowych

Art. 42 — dot. prawomocnosci wyro-
kow Izb

Art. 43 (2-3) — dot. przekazania
sprawy do Wielkiej Izby z wylacze-
niem regul podejmowania decyzji
przez panel 5 sedziow

Art. 44 (2) — dot. prawomocnosci
wyrokow Izb

Art. 47 (3) — dot. procedury wnio-
skowania przez KM RE do ETPC

o opinie doradcza

Art. 48 — dot. jurysdykcji doradczej
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Postanowienia rozdzialu II Postanowienia rozdzialu II

EKPC niepodlegajace procedu- EKPC podlegajace zmianie

IZe uproszczonej zmiany w procedurze uproszczonej
(core provisions) — tre$¢ Statutu

Art. 43(1) - przekazanie do Wielkiej
Izby

Art. 44 (1) i (3) - prawomocnos¢
wyrokow

Art. 45 — uzasadnianie wyrokow

i decyzji

Art. 46 — moc wiazgca, nadzér nad
wykonywaniem wyrokéw, proce-
dury wzmacniajace nadzér

Art. 47 (1) i (2) - opinie doradcze
Art. 49 — uzasadnianie opinii do-
radczych

Art. 50 — wydatki Trybunatu

Art. 51 - przywileje i immunitety

Powyzszy podzial nalezy uznaé¢ za wstepny i wymagajacy
zmian. Sprawa wyodrebnienia norm II rozdziatu EKPC podlegajacych
procedurze uproszczonej bedzie z pewnoscig przedmiotem wnikliwej
debaty w komitecie posiadajgcym mandat do opracowania komplek-
sowego projektu Statutu. Mandat komitetu DH-PS ogranicza sie
bowiem do opracowania procedury uproszczonej oraz sygnalizacji
postanowiert materialnych podlegajacych zmianie w tym trybie. Jak
juz wspomniano, ostateczny ksztatt procedury, w tym ewentualne zie-
lone $wiatlo dla projektu Statutu ETPC, a takze zakres zwiekszenia
elastyczno$ci wprowadzania zmian w systemie, zalezy przede wszyst-
kim od rozstrzygniec politycznych.

Wprowadzenie uproszczonej procedury zmiany EKPC poprzez
Statut Trybunalu stanowi dos$¢ zlozong operacje legislacyjno-poli-
tyczna. Na obecnym etapie rozwoju koncepcji Statutu, zdaniem pisza-
cego te slowa, najbardziej optymalny model tej operacji moégiby
wygladac nastepujaco:
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W protokole do EKPC:

a) panstwa-strony tworza Statut ETPC, tj. konstytuujg go i okreslaja

jego zawartos¢;

b) panstwa-strony okreslajg procedure zmian Statutu ETPC (plus po-

stanowienia intertemporalne i koricowe).

Zawartos¢ Statutu

Zalozenia procedury
zmiany Statutu

a) materia traktatowa wydzie-
lona z rozdziatu Il ETPC
w toku negocjacji pan-
stw-stron;

b) wskazane postanowienia Re-
gulaminu ETPC;

¢) nowe postanowienia.

a)

panstwa-strony, KM RE

i ETPC otrzymuja prawo
zglaszania propozycji popra-
wek do Statutu;
panstwa-strony i ETPC maja
prawo zaopiniowania kazdej
zgloszonej propozycji;

po fazie opiniodawczej o dal-
szym biegu propozycji poje-
dynczych panistw i ETPC de-
cyduje KM RE wiekszoscig
2/3 gloséw;

w przypadku pozytywnej
decyzji KM RE lub gdy po-
prawka zostata zgloszona
bezposrednio przez KM RE -
nastepuje skierowanie pro-
pozycji do komitetu ad hoc;
wypracowany przez komitet
ad hoc konsensus podlega
przyjeciu rezolucjg KM RE
podejmowana

jednoglosnie /wiekszoscig

kwalifikowana.
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Podsumowanie

Powsciggliwos¢ i ostroznosé¢ panstw-stron EKPC przy formuto-
waniu propozycji reformy systemu EKPC w perspektywie diugofalo-
wej mozna wytlumaczyé wieloma czynnikami. Wsréd nich wazne
miejsce zajmuje dazenie do zachowania najcenniejszych elementéw
tego systemu, takich jak mozliwie szeroki dostep jednostki do Trybu-
natu oraz niezalezno$¢ tego ostatniego od czynnikéw politycznych.
Ksztalt debaty o reformie Trybunalu i procedur rozpatrywania skarg
indywidualnych oraz pojawiajgce si¢ propozycje zmian sg nie tylko
odzwierciedleniem troski o przyszio$¢ systemu, lecz takze wypad-
kowa intereséw poszczegdlnych parnstw, Rady Europy jako organiza-
Gi, czy wreszcie samego Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
i jego Kancelarii. Niebagatelng role w tej debacie majg takze organiza-
gje pozarzadowe, ktére — jak nietrudno si¢ domysli¢ — dziatajg przede
wszystkim na rzecz intereséw obecnych i potencjalnych skarzacych.

W powyzszym kontekscie warto odnotowaé, Zze dotychczasowe
doswiadczenia Polski zwigzane z systemem kontrolnym EKPC,
a takze ponaddwudziestoleni okres cztonkostwa w Radzie Europy,
upowazniaja do wyciggniecia wnioskéw i zajmowania aktywnego sta-
nowiska w toczacych sie debatach co do przysziosci Trybunatu i sys-
temu konwencyjnego. Polska wykazywata zresztg taka aktywnosé od
wielu lat, uczestniczagc w negocjacjach nad protokotami 11 i 14, a takze
w pracach grup roboczych zajmujgcych sie reforma krétko- i érednio-
okresowa. Jest zatem zrozumiate, Ze glosu Polski nie moze zabraknaé
przy tworzeniu wizji systemu EKPC w perspektywie diugofalowej.
Z subiektywnego punktu widzenia, prébujac podsumowa¢ powyzsze
rozwazania, udziat Polski w procesie reformowania ETPC powinien
by¢ determinowany interesami ogélnymi (wspélnymi dla paristw
czlonkowskich Rady Europy) oraz interesami partykularnymi. Pierw-
sze z nich zostaly wyrazone w deklaracjach konferencji wysokiego
szczebla w Interlaken i Izmirze. Interesy partykularne natomiast
powinny by¢ przedmiotem biezgcej analizy prawnej i polityczne;.
Tytutem przykiadu, nalezy do nich zaliczy¢:

— dazenie do zmniejszenia liczby skarg przeciwko Polsce, dopusz-
czalnych w rozumieniu art. 34 EKPC;
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— prezentowanie i wykorzystanie doSwiadczen ptynacych z obec-
nodci w systemie kontrolnym, w tym dotyczacych m.in. proce-
dury pilotazowej oraz wykonywania wyrokéw ETPC;

— dazenie do upowszechniania wiedzy o systemie kontrolnym
w polskim wymiarze sprawiedliwoéci, w tym m.in. poprzez
program czasowego delegowania zainteresowanych sedziéw
krajowych do wykonywania zadann w ETPC;

— popieranie koncepcji Statutu EPC jako aktu prawnego umozli-
wiajgcego dostosowanie procedur systemu i jego rozwigzan
instytucjonalnych do aktualnych potrzeb.

299






III Warszawsko-Torunskie Kolokwium Praw Cztowieka
i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego
Torun 2010

Ivanna Ilchenko

The implementation of the 1950
European Convention on Human
Rights and the case-law of the
European Court of Human Rights:
Ukraine’s and Poland’s
Governments practice

The idea that the protection of human
rights knows no international bounda-
ries and that the international commu-
nity has an obligation to ensure that
governments guarantee and protect
human rights has gradually captured
the imagination of mankind.

(Tomas Burgenthal)1

More than sixty years ago (November 4, 1950) the first group of
European countries adopted a fundamental legal act — ,Basic Law” —
the Convention on the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms (hereinafter — the Convention). In 1950 many delegates to
the Council of Europe (hereafter — CoE) perceived the Convention as

! Cronin-Furman, Kathleen Rence 60 Years of the Universal Declaration of Human Rights:

Towards an Individual Responsibility to Protect, ,American University International Law
Review”, Vol. 25, Issue 1 (2010), pp. 175-198, 25 Am. U. Int'l L. Rev. 175 (2010).
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constitutive document of European Federation, a sort of Magna Carta
of European political union’. As it is noted in the Preamble of the
Convention, it was adopted in order to preserve the ,,common heritage
of political traditions, ideals, freedom and rule of law in Europe”’ —
core of Aquis of Council of Europe.

Almost fourteen years have passed since Ukraine ratified (July
17, 1997) the Convention but it still remains on the shameful list of
four-leaders — States — from the total of forty-seven member States of
the Council of Europe in number of the judgments delivered by the
European Court of Human Rights (hereinafter - ECtHR).

Approximately 140 000 applications were pending before a judi-
cial formation on January 1, 2011. More than half of these applications
had been lodged against four countries: Russia, Turkey, Romania or
Ukraine’. Of the total number of judgments the European Court of
Human Rights delivered in 2010, in over 85% of cases the Court has
found at least one violation of the Convention by the respondent State.
Ukraine (109 judgments) is holding fourth place after Turkey (278
judgments), Russia (217 judgments) and Romania (143 judgments).
Considering, however, that Ukraine’s population (above 46 mln) is as
big as Spain’s and the average number of applications allocated was
less than one (0.75) per 10 000 inhabitants in 2010° with population of
about 816 million in all Council of Europe member States, the situation
in Ukraine is not so serious.

However, close to Ukraine is her neighbor Poland. Before Ukra-
ine entered CoE Poland had fourth place in number of the judgments
delivered by the ECtHR, due to the fact that time near half of the judg-
ments concerned four member States including Poland (next to Turkey,
Italy, Russia).

2 R.Beddard Human rights and Europe, 34ed., Cambridge 1993, p.34.

Convention Preamble said: ,common heritage of political traditions, ideals, freedoms

and the rule of law”.

The European Court of Human Rights in facts and figures 2010 http:/ /www.echr.co-

e.int/ECtHR /EN/Header/Reports+and+Statistics / Statistics / Statistical +information+by

+year/

°®  Analysis of statistics 2010, January 2011 http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/
0A35997B-B907-4A38-85F4-A93113A78F10/0/ Analysis_of_statistics_ 2010.pdf
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At the same time Poland has more advantageous picture, despite
the fact that from 767 cases in 674 Poland has been found to violate the
Convention’s provisions and in 46 judgments no violation has been
found. Quota of compensation paid by Poland in 2010 reached almost
4.5 mln zt (4 429 405,30 zf). On the contrary in 608 cases against Ukra-
ine in 602 judgments at least one violation of Convention’s provisions
has been declared and - only in 3 cases the Court has found no viola-
tion.

The above-mentioned conclusions encourage to analyze what
are the differences in the process of implementation of the case-law of
the ECtHR on what is their influence on the day-to-day observance of
human rights in Poland and Ukraine.

Obviously, no one doubts the necessity of implementation of the
Convention and the case-law of the ECtHR in Ukraine in order to pre-
vent further violations of human rights by Ukrainian authorities and
its further affiliation into legal framework of the European Union.

To clarify the way of the implementation of the Convention’s
standards the author would like to underline the following points:

1. States’ obligation to execute the judgments
of the European Court.

Article 46 of the Convention imposes on states an obligation to
execute all final judgments in any case to which they are parties. This
provision does not contain any more precise description about the
obligations which result from a Court’s judgment or any particular
way of its implementation.

Implementation (Latin impleo — fills, exercises) according to
Oxford dictionary in the most general sense means ,the process of
putting a decision or plan into effect; execution”®. Scholars like Deni-
sov and Azud extended definition including the creation on interna-
tional and domestic level the conditions for such implementation’.

http:/ /oxforddictionaries.com/view /entry/m_en_gb0983590#m_en_gb0983590

V.N. Denisov, V.I. Evyntov, J.I. Azud, The implementation of international legal norms in
domestic law, 1992; G.G. Ivanov, Problems of implementation of international standards and the
standards, adopted under frame of IRI, Odessa, 1999, p. 336-360.
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De facto, self-executive international treaties almost do not exist’,
except abolition of death penalty according to Article 1 of Protocol 6
Convention as well as Protocol 13 to the Convention. Just as in ,,case of
death penalty”, Ukraine needed — ,implementing decisions” which
became a so-called ,hidden” use of case law of the ECtHR. Constitu-
tional Court decision from December 29, 1999 didn’t contain direct
link to the Court practice whereas motivating part quoted Soering case
almost totally’. This case has determinative role owing to its first direct
quotation of ECtHR case-law.

The content of obligations resulting from Court’s judgments has
been defined in the practice of the European Court of Human Rights
(Swedish union of drivers v. Sweden and Ireland v. the United Kingdom)
and the Committee of Ministers which are two main bodies of the
Convention supervisory system. Earlier the European Commission on
Human Rights in the case of Austria v. Italy from May 30, 1963, noted
on that matter: ,,Convention aims to implement the goals and ideals of
the Council of Europe and the formation of European public order,
common to free democracies to preserve the common heritage of poli-
tical, ideological traditions of freedom and the rule of law”".

Until quite recently there were no general indications about the
way of fulfilling the obligations by the states. The important docu-
ments concerning the above-mentioned matter are: Declaration Ensu-
ring the effectiveness of the implementation of the European Convention on
Human Rights at national and European levels adopted by the Committee
of Ministers at its 114th Session (May 12, 2004), Recommendation on
efficient domestic capacity for rapid execution of judgments of the European
Court adopted in 2008 by the Committee of Ministers and of course

P.M. Rabinovich, N. Radanovich, European Convention on Human Rights: Problems of Natio-
nal Implementation (of general aspects), Lviv: Astron 2002, .p. 192.

See. Decision of the Constitutional Court of Ukraine in the constitutional petition of 51
deputies of Ukraine under the Constitution of Ukraine (constitutionality) of provisions
of Articles 24, 58, 59, 60, 93, 190-191 of the Criminal Code of Ukraine in the part that
involves the death penalty as a type of punishment (the case of death penalty) December
29,1999, p. 139

" Autriche v. Italy, Ann. Vol. 4, p.117 & HUDOC http:/ /cmiskp.echr.coe.int/tkp197/
view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=html&highlight=AUTRICHE%20 | %20ITALIE
&sessionid=69314192&skin=hudoc-en
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joint Declaration and Action Plan reached in Interlaken on Reform of the
European Court of Human Rights. Paragraph B of Action Plan devoted to
Implementation of the Convention at the national level calls upon the
States Parties to commit themselves to:

a) continuing to increase, where appropriate in co-operation with national
human rights institutions or other relevant bodies, the awareness of natio-
nal authorities of the Convention standards and to ensure their application;

b) fully executing the Court’s judgments, ensuring that the necessary measu-
res are taken to prevent further similar violations;

¢) taking into account the Court’s developing case-law, also with a view to
considering the conclusions to be drawn from a judgment finding a viola-
tion of the Convention by another State, where the same problem of princi-
ple exists within their own legal system;

d) ensuring, if necessary by introducing new legal remedies, whether they be
of a specific nature or a general domestic remedy, that any person with an
arguable claim that their rights and freedoms as set forth in the Convention
have been violated has available to them an effective remedy before a natio-
nal authority providing adequate redress where appropriate;

e) considering the possibility of seconding national judges and, where appro-
priate, other high-level independent lawyers, to the Registry of the Court;

f) ensuring review of the implementation of the recommendations adopted
by the Committee of Ministers to help States Parties to fulfill their obliga-
tions'".

States are not only obliged to pay just satisfaction awarded by
the Court in the operative part of the judgment but also to adopt
appropriate measures in order to repair the individual situation of the
applicant. That could be either ,individual measures” or ,general
measures” adopted in order to redress the applicant but also avoid
similar violations in the future.

Taking into consideration that Convention is a binding interna-
tional agreement it is necessary to clarify the Status and place of inter-
national treaties in the legal system of Ukraine and Poland.

Press release 145(2010) Reform of the European Court of Human Rights: joint declaration
reached in Interlaken https://wed.coe.int/wcd/ViewDoc jsp?Ref= PR145%282010%29
&Language=lanEnglish& Ver=original&Site=DC&BackColorInternet=F5CA75&BackCo-
lorIntranet=F5CA75&BackColorLogged=A9BACE
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2. The place of the Convention and ECtHR precedents
in the legal systems of Ukraine and Poland.

According to the Article 8 of the Constitution of Ukraine, ,the
Constitution of Ukraine has the highest legal force. Laws and other
normative legal acts are adopted on the basis of the Constitution of
Ukraine and shall conform to it”.

In legal hierarchy of laws international treaty is located after the
Constitution of Ukraine but its place in general order of acts remains
ambiguous due to the collision within provisions of different Ukra-
inian Acts on the status of an international agreement in the legal sys-
tem of Ukraine or competent opinions on the same provisions.

For example, the interpretation of the same provisions of Article
9 of the Constitution enabled the two former judges of the Constitutio-
nal Court to reach contradictory conclusions on the issue if Ukraine
belongs to the monistic or dualistic tradition of international law.

Article 9. International treaties that are in force, agreed to be binding by the
Verkhovna Rada of Ukraine, are part of the national legislation of Ukraine. The
conclusion of international treaties that contravene the Constitution of Ukraine
is possible only after introducing relevant amendments to the Constitution of
Ukraine™”.

One of the judges, A. Martynenko, believes that ,the Constitu-
tion of Ukraine is based on organic unity (monism) of international
and national law in Ukraine. As a result, the constitutional system and
legal order in Ukraine for the first time acquired ,,open” character for
direct action of international law, including international treaties rati-
fied by the Verkhovna Rada of Ukraine, in the domestic relations of
Ukraine"”.

Another judge, M. Savenko, is convinced that , the provisions of
Article 9 of the Constitution of Ukraine shows the independence of
systems of international and national law, that comes from the theory

? Official translation of the Constitution of Ukraine http://www.rada.gov.ua/
const/conengl htm#rl
P. Martynenko, Misce i rol Konwenciji pro zachyst praw i osnownych swobod ludyny 1950 roku
w konstytucijno-prawowomu mechanizmi Ukrajiny, ,,Wisnyk Konstytucijnoho Sudu Ukra-
jiny” 2002, Ne 2, p. 64.

306



The implementation of the 1950 ECHR and the case-law of the ECtHR...

of dualism in their ratio. Application of international agreements,

norms, principles and other elements of international law shall be

possible only after their implementation in domestic law”"*.

Apparently, still happens necessity in advance arguments of the
priority of the international norms of the Convention based on the fol-
lowing;:

a) Article 22 of the Constitution of Ukraine underlined: ,,Human and citizens’
rights and freedoms affirmed by this Constitution are not exhaustive. Con-
stitutional rights and freedoms are guaranteed and shall not be abolished.
The content and scope of existing rights and freedoms shall not be dimini-
shed in the adoption of new laws or in the amendment of laws that are in
force”. In other words, Convention as basic document on Human Rights
has special status in comparison to other international treaties due to its
high significance of the object of regulation.

b) Articles 26 and 27 of the Vienna Convention on the Law of Treaties in 1969
(ratified by Ukraine on 14.05.1986), which states that ,every treaty in force
is binding upon the parties to it and must be performed by them in good
faith” (pacta sunt servanda) and ,,a party may not invoke the provisions of its
internal law as justification for its failure to perform a treaty”;

c) Article 19 of the Law of Ukraine On International Treaties of Ukraine June 29,
2004, which directly provides that: ,(...) if the international agreement of
Ukraine, which have entered into force in due course, includes other rules
than those stipulated in the relevant Act of the legislation of Ukraine, the
priority is attributed to the norms of international treaties”.

In addition, PM. Rabinovich, Radanovich K.M" justify the prio-
rity of provisions of international treaties concerning human rights
and freedoms, including the Convention, by the fact that they have
been ratified by the Verkhovna Rada and underline part 3 of Article 22
of the Constitution according to which ,the content and scope of exi-
sting rights and freedoms shall not be diminished in the adoption of
new laws or in the amendment of laws that are in force”.

European Court of Human Rights serves as institution that
make Convention works. It has the exclusive right to interpret provi-

* M. Sawenko, Rol miznarodno-prawowych aktiw u dijalnosti Konstytucijnoho Sudu Ukrajiny iz

zachystu praw i swobod ludyny, ,Wisnyk Konstytucijnoho Sudu Ukrajiny” 2001, Ne 2, p. 75.
PM. Rabinovich, KM. Radanovich, European Convention on Human Rights: Problems of
National Implementation (of general aspects), Lviv: Astron 2002, p. 57.
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sions of the Convention, which is executed by rendering judicial deci-
sions (Article 32 of the Convention).

The Court has a decisive role in interpreting the Convention and
defining the scope of protection given by the Convention. So on the
one hand, legal specificity of the Convention is that it is ,a living
instrument”, which scope of protection is in fact defined in the judg-
ments the European Court. Without the Court’s activity the efficient
protection of human rights guaranteed in the Convention is hardly
imaginable. This conclusion reminds the words of the Head of the
Supreme Court of the United States — Charles Hughes (1862-1948),
who one stated that ,The U.S. Constitution — is what says about her
Supreme Court of the United States”.

In Poland the implementation of the European Convention’s
standards is primarily a task of the government. According to the Law
on Government Administration of 1997 the representation and protection
of the interests of the Republic of Poland abroad, including the repre-
sentation before international courts and tribunals, has been entrusted
to the Minister of Foreign Affairs. This also implies the coordination of
the implementation of the European Court’s judgment at the national
level.

According to Ordinance Ne 7 of 2003 on the government agent,
the government agent is obliged to present to Minister of Foreign Affa-
irs half-yearly reports on the implementation of the obligations resul-
ting from the judgments of the European Court. The government
agent may append to the reports:

— proposals of the legislation changes aimed at the proper imple-
mentation of the obligations of Poland in the field of human
rights;

— conclusions regarding the activities of the public authorities
resulting from the case-load of the Court.

The reports of the government agent, after their acceptance by
the Minister of Foreign affairs are presented to the members of the
government.

In fulfillment of its tasks, the government agent office is suppor-
ted by a special section in the Department of Human Rights in the
Ministry of Justice, which, among other, is in charge of the publication
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of the Court’s judgments and their dissemination to the members of
judiciary.

Since the majority of the violations found by the ECtHR in cases
against Poland concern the functioning of the judiciary, the two bodies
mentioned above are responsible for the implementation of the ECtHR
conclusions in the majority of cases. However, some violations result
also from the wrongdoing of other public authorities. Thus in case of
ill-treatment usually the police and consequently Ministry of Interior
may be involved, in some other cases it could be also Ministry of Infra-
structure (e.g. rent regulation, expropriations) or Ministry of Educa-
tion (e.g. issue of teaching of religion in the school).

Having that in mind, the Prime Minister created, on July 19,
2007, the inter-ministerial Committee for matters concerning the Euro-
pean Court of Human Rights. The Committee is composed of experts
from all ministries, Chancellery of the Prime Minister and the General
Solicitor of the State Treasury. The Chairman of the Committee may
invite other persons to participate in the works of the Committee, in
particular the representatives of the public administration, courts,
members of the parliament or Ombudsman. The Committee may work
either in plenary or in working groups charged with particular issues.
Public administration organs are obliged to provide all the necessary
assistance to the Committee, in particular to submit all necessary
information and documents.

The Committee constitutes a platform for the exchange of infor-
mation concerning the Court’s case-law within the government. It
raises the awareness of the European Convention system within the
government administration. The Committee is obliged to submit to the
Prime Minister quarterly reports about its activities.

It should be noted that the Committee has been created before
the adoption of the Recommendation Rec(2008)2. Its particular compo-
sition, tasks and scope of prerogatives place it at the best place to coor-
dinate the execution of judgments at the national level.
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3. Advantages of Polish and Ukrainian experience
in adaptation of the Conventional system.

In 2004, together with the adoption of the Protocol Ne 14 the
Committee of Ministers adopted a Declaration ensuring the effective-
ness of the implementation of the European Convention on human
Rights at national and European levels in which it urged member sta-
tes to implement speedily and effectively a set of recommendations
adopted to help them to fulfil their obligations resulting from Article
46 of the Convention. These recommendations included in particular:

— Recommendation Rec(2000)2 on the re-examination or reope-
ning of certain cases at domestic level following judgments of
the European Court of Human Rights (recommendation on re-e-
xamination or reopening);

— Recommendation Rec(2002)13 on the publication and dissemina-
tion in the member states of the text of the European Convention
on Human Rights and the case-law of the European Court of
Human Rights (recommendation on the publication and disse-
mination);

— Recommendation Rec(2004)4 on the European Convention on
Human Rights in university education and professional training;

— Recommendation Rec(2004)5 on the verification of the compati-
bility of draft laws, existing laws and administrative practice
with the standards laid down in the European Convention on
Human Rights;

— Recommendation Rec (2004)6 on the improvement of domestic
remedies.

The practice of the Committee of Ministers in supervising the
execution of the Court’s judgments shows that the re-examination of
a case or a reopening of proceedings has proved the most efficient, not
only in achieving restitutio in integrum. It has to be noted that the majo-
rity of the member states have already introduced a possibility of re-e-
xamination or reopening in their legal systems.
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3.1. Polish experience in adaptation
of Convention’s system.

Poland has struggled to adopt Conventional system of procedu-
ral protection of human rights since the very beginning of its presence
in it. In 1997 Poland introduced constitutional complaint — the possibi-
lity to address the Constitutional Court with an individual complaint
against the domestic law which infringes the Constitution. In contrary
in Ukraine according to Art. 150 Constitution of Ukraine:

Constitutional Court of Ukraine deciding on issues of conformity with the
Constitution of Ukraine (constitutionality) on the appeals of: the President of
Ukraine; no less than forty-five National Deputies of Ukraine; the Supreme
Court of Ukraine; the Authorised Human Rights Representative of the Verkho-
vna Rada of Ukraine; the Verkhovna Rada of the Autonomous Republic of Cri-
mea.

However, in practice Ukrainian citizens fully execute right to
appeal to Constitutional Court of Ukraine for the official interpretation
of the Constitution of Ukraine and the laws of Ukraine due to the
Article 148 Chapter XII Constitution of Ukraine'’. Of course constitu-
tional complaint doubtlessly is more effective remedy compare with
official interpretation but the last in fact lids less or more (depend on
the citizen’s application on interpretation) into involving the issues of
conformity with the Constitution of Ukraine specific provision of
domestic law that infringes Constitution.

In Poland through the last decade the substantial reforms of
judicial administrative procedures were carried out and significant
ones were introduced in the area of criminal proceedings. The law
introduced an effective remedy against the length of juridical proce-
edings which entered into force six years ago and proved to be a suc-
cessful response to the systemic problem indicated by the ECtHR in
2000 in its judgment Kudla v. Poland"”’. Then according to Article 540 § 3
of the Code of Criminal Procedure, proceedings shall be reopened in

' http:/ /www.rada.gov.ua/const/conengl.htm#r1

I. Dzialuk (deputy Minister of Justice), Welcome address: Concepts of General Domestic
Remedy and Simplified procedure for Amending the Convention in the Post-Interlaken process, 4™
Warsaw Seminar, Warsaw 2010, p. 13.
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favor of the accused if such a necessity results form a decision of an
international body acting on a basis of an international treaty ratified
by the Republic of Poland.

The position of Poland with respect to the publication and disse-
mination of the Court’s judgments in last 20 years has evolved. Shortly
after the accession to the Council of Europe all the judgments of the
European Court against Poland have been published. However, taking
into account that the majority of cases are the so called ,repetitive
cases” or ,clone” cases, it has been decided that only the , precedent”
or otherwise ,leading” cases should be translated, published and dis-
seminated. All the leading cases against Poland are published on the
Internet site of the Ministry of Justice so that all the judges have
a direct access to them. The Ministry of Justice is also charged with the
dissemination of the Court’s judgments to all the courts, the Supreme
Court and the National School of Magistrates. Other institutions are
also involved in the dissemination process. In particular the Police
publishes on its Internet site the Court’s judgments involving the cases
concerning police forces.

In 2009 Poland has centralized its training system for the magi-
strates and created one single school for judges and prosecutors. The
curriculum also contains issues related to human rights, in particular
the application of the European Convention and the case-law of the
European Court. Special trainings on human rights are also organized
for police officers.

The issue of the verification of the compatibility of draft laws,
existing laws and administrative practice with the standards laid down
in the European Convention on Human Rights has already been men-
tioned in the context of the role of the Government Agent the Inter-mi-
nisterial Committee. In that context I would only like to add that both
chambers of the Polish Parliament have special commissions dealing
with the issues of human rights. In case of the lower chamber it is the
Commission of Justice and Human Rights and in case of the higher
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chamber the Commission on Human Rights, Rule of Law and Peti-
tions'®.

3.2. Ukraine’s experience concerning implementation
of Convention’s system.

In order to implement relevant recommendations the specific
Law On the Implementation and application of the practice of the
European Court of Human Rights (hereafter — Law on Implementa-
tion) was adopted on February 23, 2006. Despite the fact that more
then eleven year passed from the date of Convention’s ratification and
two years from the adoption of Recommendation (May 12, 2004) to
enact long-expected Law the main issue of execution Law itself rema-
ins on the agenda of Ukraine today.

Adaptation of the above mentioned Act was the most effective
step for Ukraine which nevertheless has caused new discussions, espe-
cially around the place of ECtHR case-law in Ukrainian legal system
and verification of the compatibility of draft laws, existing laws and
administrative practice with the standards laid down in the Conven-
tion. Namely, the measure of the involving of the case-law of the
Court, in other words shall we use during mentioned verification judg-
ments by the Court against another member state? As mentioned on
this matter Committee of Ministers of CoE in the Recommendation
Rec(2004)5 of the Committee of Ministers to member states on the veri-
fication of the compatibility of draft laws, existing laws and admini-
strative practice with the standards laid down in the European
Convention on Human Rights (adopted by the Committee of Ministers
on 12.05.2004 at its 114th Session):

III. Verification of existing laws and administrative practice.

25. While member states cannot be asked to verify systematically all their
existing laws, regulations and administrative practice, it may be necessary to
engage in such an exercise, for example as a result of national experience in
applying a law or regulation or following a new judgment by the Court against

'® ] Sobczak, Experience of another member state in securing the timely and effective implementa-

tion of the European Court’s judgments, Erevan July 1, 2010, Ministry of Foreign Affairs of
the Republic of Poland.
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another member state. In the case of a judgment that concerns it directly, by
virtue of Article 46, the state is under obligation to take the measures necessary
to abide by it".

From above mentioned it follows that in the implementation
process not only the judgments in cases against Ukraine should be
taken into account, but the general conclusion resulting from judg-
ments in cases against other countries should also be considered.
There are three main arguments supporting that conclusion. Firstly,
compulsory application of the ECtHR case-law according to Ukraine’s
international obligations result from ratification of the Convention.
According to the first paragraph of the Law of Ukraine ,,on ratification
of the Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms in
1950, the first protocol and protocol number 2, 4, 7 and 11 of the
Convention” Ukraine fully recognizes ,on its territory force of Article
46 of the Convention and without making a special agreement the
jurisdiction of the Court of Human Rights in all matters concerning
the interpretation and application of the Convention”.

Secondly, after Law on Implementation entered into force the
place and role of ECtHR practice in Ukrainian Law crystallized. Appli-
cation of the Convention and of the case-law of the ECtHR as a source
of Law in Ukraine becomes legally biding. In particular, Art.1 the Law
on Implementation defines judgment of ECtHR - as:

a) the final decision of the ECtHR in the case against Ukraine,
finding violation;

b) the final decision of the ECtHR concern just satisfaction in the
case against Ukraine;

) the decision of the ECtHR on the friendly settlement of the case
against Ukraine.

Article 17 of the Law deserves special attention: ,,During exami-
nation of the case courts apply Convention and ECtHR case-law as
a source of law”. It should be stressed that pursuant to Art.1 Law
,case-law of the Court — is the practice of the ECtHR and the European
Commission of Human Rights”. That's why courts shall apply all
ECtHR case-law including judgments against another member states.

¥ https:/ /wed.coe.int/wed / ViewDoc jsp?id=743297
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It should be underlined that the courts of Ukraine in addressing
particular cases cannot be limited by reference to the ECtHR case-law.
As noted, they are in complex with the provisions of the Convention
itself. The case-law of the ECtHR in turn can/should be used as an
additional source of law. Application of the Convention and decisions
of the ECtHR as appropriate is done according to the formula: article
of the Convention — ratio decided is contained in the operative part of
the sedition of domestic court and the provisions of the case-law
ECtHR (obiter dictum), highlighted in the motivation part.

Thirdly, In contrast to Poland, Ukrainian systematic supervision
of draft laws is carried out both at the executive and at the parliamen-
tary level by relevant parliamentary committee, namely Committee on
Human Rights, Ethnic Minorities and International Relations of Ver-
khovna Rada. At the executive level, due to p. 2 Art. 13 Law on Imple-
mentation, Representative body provides legal examination on
verification of the compatibility of draft laws, existing laws as , general
measures” to eliminate systematic problem and her roots. Process of
legal examination is regulated by Art. 19 of Chapter 4 of the Law on
Implementation Article 19 ,,Application in sphere of legislation and
administrative practice” defines:

1. Representative body provides legal examination of all draft laws, and also
subordinate legislation, which extends the requirement of State Registra-
tion (author — State Registration by Ministry of Justice all subordinative
legislative acts), as to their compatibility with the Convention (noted by
author —the practice of the ECtHR is not included here), such legal exami-
nation resulted in special legal conclusion.

2. Failure of such examination or available legal conclusion on incompatibility
of specific subordinate Act is a ground for rejection in State Registration of
corresponding Act.

3. Representative body provides systematic and reasonably frequent verifica-
tion the law and subordinate legislation in force with the compatibility of
Convention and practice of Court especially in areas of police activities, cri-
minal proceedings, conditions of detention (...)".

Moreover according to Article 19 para. 4 Law on Implementation
the agent is empowered, on results of legal examination, to submit to

*  http:/ /zakon.rada.gov.ua/cgi-bin /laws/main.cgi?nreg=3477-15&p= 1302281663598011
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Government proposals for the amendment of existing laws or of any
new legislation which is to be adopted. The meaning of Article 19 is
crucial cause to legal examination on verification of the compatibility
as ,general measure” of elimination of systemic problem of national
legal system of Ukraine. As far as the vast majority of problems that
lead to findings by the European Court violation by Ukraine of the
Convention are systemic. For example, one the systematic problems
associated with failure or delays in the enforcement of decisions of
national courts. The fact that at this time 363 decisions were delivered
by the European Court in which the violation of the Convention simi-
lar to those that took place in the case of Yuri Ivanov v. Ukraine. Fur-
thermore, the European Court is approximately 1400 claims against
Ukraine, which is wholly or partly related to the problem and the
number of such applications is growing. It should be noted that the
European Court first decided to apply the procedure of ,pilot” deci-
sion for Ukraine. October 15, 2009 was delivered by the European
Court decision in the case Yuriy Ivanov v. Ukraine. In this decision the
European Court stated that in case the applicant had been a violation
of Article 6 § 1 and Article 13 of the Convention and also Article 1 of
Protocol to the Convention in respect of the failure of enforcement of
domestic courts decisions in favor of the applicant. According to the
European Court, the procedure of the pilot making ,,applicable in the
existence of structural problems in national law (either in legislation or
in judicial or administrative practice), which display a large number of
decisions the European Court, which stated the same violation, and
also for new applications, caused the same problem”?'.

Today, we can’t find scholars who would categorically deny the
effect of precedent in the national legal system of Ukraine. Probably
the precedent in Ukraine, in particular ECtHR case-law, will never take
the same place among the sources of law as it occupies in the Anglo-
-Saxon legal family. But we cannot deny certain influence into the
national legal system.

Szczoricznyj zwit pro  rezultaty dijalnosti  Uriadowoho upownowazenoho u  sprawach
Jewropejskoho sudu z praw (Annual Report on the performance of the Government Agent before
the European Court of Human Rights in 2009), http://obljustlviv.ua/index.php?
option=com_content&task=view&id= 654&Itemid=41
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ek

Comprehensive examination of Poland and Ukraine government
practice shows that States” obligation to implement the judgments of
the European Court is executed in both countries in slightly different
way. That enables to make the following conclusions:

Firstly, the Secretary of Government Agent before ECtHR of
Ukraine, has more then 30 experts (what is going to change due to Pre-
sident Decree Ne 395 from April 6, 2011 on administrative reform of
M]JU) as compared to 17 staff members including Government Agent
amb. Jakub Wolgsiewicz of Polish Department for the Proceedings
before the International Human Rights Protection Bodies.

At the same time, however, the Department for the Proceedings
before the International Human Rights Protection Bodies which is
a part of Ministry of Foreign Affairs cooperates closely with the
Department of Human Rights in the Ministry of Justice. The Depart-
ment prepares legal reports on bigger part of cases, as criminal as civil,
that further became or partly became arguments of the observation in
relevant case. In addition, Poland has inter-ministerial Committee for
matters concerning the European Court of Human Rights which Ukra-
ine does not have.

Secondly, Ukraine as compared to Poland does not expressly
give priority of the international norms, in particular the precedents of
international juridical organ as the ECtHR. However, the adoption of
Law on Implementation has recognized the Convention and the case-
-law of ECtHR as a source of law that should be applied in the process
of examination of the case by the court (Art 17 Law). It should be
underlined again that the above concern all ECtHR case-law including
judgments against another member state.

And thirdly, Ukraine is ahead of Poland in her new mechanism
of verification of the compatibility of draft laws, existing laws and
administrative practice with the standards laid down in the Conven-
tion. In contrast to Poland, Ukraine systematic supervision of draft
laws is carried out both at the executive and at the parliamentary level.
As far as in Representative Body of Ukraine, which belong to Ministry
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of Justice of Ukraine separate division devoted to provide such veri-
fication was created (Art. 19 Law on Implementation).

The all above-mentioned issues give all grounds to affirm that
the Convention may never have priority over the Constitution of Ukra-
ine, but it enshrines the highest values of humankind — fundamental
rights and fundamental freedoms interpreted by the European Court,
which constitute the core of a supranational and national law, which
can not be lower in the hierarchy of the most democratic constitution
in the world. Therefore the author defends a position that the common
values in question are not pieces of a culture that changes from era to
era, or the subjective views of certain individuals. Standards laid down
in the Convention represent universal values regardless of nations,
ideologies, religions.
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III Warszawsko-Torunskie Kolokwium Praw Cztowieka
i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego
Torun 2010

Michat Indan-Pykno

Problem wykonywania wyrokow
Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka - wybrane zagadnienia

1. Wprowadzenie

Problematyka wykonywania orzeczen trybunaléw miedzynaro-
dowych stala si¢ w przeciggu ostatnich kilku lat jednym z kluczowych
zagadnien prawa miedzynarodowego publicznego. Takze polska dok-
tryna, jak i judykatura, zwlaszcza Trybunat Konstytucyjny i Sad Naj-
wyzszy', coraz czedciej prezentuja poglady i stanowiska w tej materii.
Dlatego ze wzgledu na aktualnos¢ i znaczenie tej problematyki warto
poswiecic jej kilka uwag.

Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno-
Sci (dalej: Konwencja) ustanowita europejski system ochrony praw
czlowieka, wokot ktérego skupionych jest obecnie 46 panistw. Zostat on
stworzony w 1950 r. i nadal opiera si¢ na dwdéch rodzajach skarg: skar-
dze indywidualnej (uregulowanej w art. 34 Konwencji) oraz skardze
miedzypanstwowej (uregulowanej w art. 33 Konwengji). Co sie tyczy
pierwszego typu skargi, jest ona wnoszona przez osoby fizyczne lub
osoby prawne, ktére skarza dziatanie(a) lub zaniechanie(a) wtadz
publicznych, ktére w ich ocenie mogg stanowi¢ naruszenie praw

Zwréé szczegblng uwage na nastepujgce orzeczenia: post. SN z dnia 19.10.2005 r., sygn.
V CO 16/05 (niepubl.); post. SN z dnia 17.10.2007 r., sygn. I PZ 5/07; wyrok SN z dnia
28.11.2008 r., sygn. V CSK 271/08; wyrok TK z dnia 20.11.2007 r., sygn. SK 57/05; wyrok
TK z dnia 12.03.2007 r., sygn. TS 268/06; wyrok TK z 26.05.2008 r., sygn. SK 25/07;
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zawartych w Konwengji lub w jej Protokotach dodatkowych. Jezeli cho-
dzi o drugg kategorie skarg, a wiec skarge miedzypanstwowg, liczba
tego typu skarg nie jest znaczna, obecnie rozpoznawane sg przez
Europejski Trybunal Praw Czlowieka (dalej: Trybunat) dwie skargi.
Obie zostaly wniesione przez Gruzje przeciwko Federacji Rosyjskiej’.

Kazde panistwo, ktére przystepuje do Konwencji zobowigzuje sie
,zapewni¢ kazdemu czlowiekowi podlegajagcemu jego jurysdykeji
prawa i wolnosci okreslone w rozdziale I niniejszej Konwencji”. Prze-
pis art. 1 Konwencji rodzi po stronie paristw-sygnatariuszy obowigzek
,Izetelnej i efektywnej implementacji orzecznictwa Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka (...)”".

Problematyka wykonywania orzeczen zostala uregulowana
w art. 46 Konwengji. Z dniem 1.06.2010 r. doszlo do istotnej zmiany
brzmienia tegoz artykulu. To dzigki rewolucyjnemu, bo tak mozna
okresli¢ Protokét nr 14* do Konwencji — Komitet Ministréw Rady

Gruzja wniosta przeciwko Federacji Rosyjskiej do ETPC dwie skargi miedzyparnstwowe:
w 2007 1 2008 roku. Jezeli chodzi o pierwsza skarge, skarzacy zarzucaja naruszenie art. 3,
5,8, 13, 14, 18 Konwengji, art. 1 i 2 Protokotu nr 1 do Konwencji, art. 4 Protokotu nr 4 do
Konwengji oraz art. 1 Protokolu nr 7 do Konwencji. Podstawowym zarzutem panstwa
gruzinskiego jest praktyka administracyjna wtadz rosyjskich wobec Gruzinéw przeby-
wajgcych na terytorium Federacji Rosyjskiej, wobec ktérych doszlo do wielokrotnego
i ciggltego naruszenia podstawowych praw czlowieka. Obecnie Europejski Trybunat
Praw Czlowieka, wydat wstepna decyzje o dopuszczalnosci skargi (skarga nr 13255/07),
za$ merytoryczne rozpatrzenie sprawy przez Trybunatl nie nastgpito jeszcze; najblizsza
rozprawe wyznaczono na czerwiec 2011 r. Co si¢ tyczy drugiej skargi, wniesionej w 2008
r. zwigzana ona jest z konfliktem wojennym prowadzonym przez Federacje Rosyjska na
terytorium Gruzji w sierpniu 2008 r., w sprawie tej ETPC nie podjat na razie zadnych
decyzji.

P. Hofmanski, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, t. 1, War-
szawa 2011, s. 353. Co wiecej, obowigzek wykonywania orzeczer trybunaléw miedzyna-
rodowych znajduje uzasadnienie w art. 26 Konwencji wiedeniskiej o prawie traktatéw,
ktéry brzmi: , Kazdy bedacy w mocy traktat wigze jego strony i powinien by¢ przez nie
wykonywany w dobrej wierze” (Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wol-
nosci, Dz. U. 21990 r., nr 74, poz. 439).

Dyskusja o reformie systemu dochodzenia roszczen przed Europejskim Trybunatem
Praw Czlowieka trwa juz od dobrych kilku lat. Kamieniem milowym dla Protokotu nr 14
byla Konferencja Ministréw w Rzymie w 2000 r. Na ktérej wskazano trzy zasadnicze
priorytety reform europejskiego systemu ochrony praw czlowieka, zaliczono do nich: po
pierwsze, wykonywanie wyrokéw ETPC; po drugie, skutecznosé¢ procedur przed ETPC;
po trzecie, wewnetrzng implementacje Konwencji. Decydujacg role w ksztattowaniu Pro-
tokotu nr 14 odegral Komitet Sterujacy ds. Praw Czlowieka, ktéry byt miejscem debat
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Europy uzyskal mozliwoé¢ efektywniejszego wpltywania na Wysokie
Ukladajace sie Strony w zakresie wykonywania wyrokoéw.

Tajemnica poliszynela jest fakt, iz sposéb wykonywania wyro-
kéw Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka pozostawiat w znacz-
nej ilosci przypadkéw wiele do Zyczenia, byl to system nie do korica
skuteczny, ktéry charakteryzowat si¢ mozliwoscig odraczania wykona-
nia wyroku przez Panstwo-Sygnatariusza Konwencji na dlugi czas.
Pomimo pewnych niedociggnie¢, celem Konwencji z 1950 r. jest stwo-
rzenie mechanizmu skutecznej ochrony praw czlowieka w Europie,
w mojej ocenie wprowadzenie ulepszonych standardéw w zwigzku
z wejSciem w zycie Protokotu nr 14, np. w zakresie kontroli wykony-
wania orzeczen,, zmierza do osiggniecia wyznaczonego sze$¢édziesigt
lat temu celu.

Od momentu obowigzywania Protokotu nr 14 zasadniczej zmia-
nie ulegla treé¢ art. 46 Konwencji, méwigcego o mocy obowigzujacej
oraz wykonywaniu wyrokéw’. Wyroki Europejskiego Trybunatu Praw

nad treécia wyzej wspomnianego Protokotu. Wspomniany wyzej Protoké! reformuje
wiele sfer dziatania systemu ochrony praw czlowieka, stworzonego przez Europejska
Konwencje o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Do gtéwnych kierun-
kéw reformy zaliczy¢é mozna: a) reforme dotyczaca wyboru oraz dlugosci kadencji
sedziego Trybunatu; b) wprowadzenie jednoosobowego sktadu sedziowskiego w ETPC
Z jednoczesnym zastrzezeniem zawartym w pkt 3 art. 26 Konwencji, ktéry méwi, Ze jed-
noosobowy sedzia nie bedzie rozpatrywat skarg przeciwko Wysokiej Ukladajgcej sie
Stronie, z ramienia ktérej zostal wybrany; istotnym jest réwniez art. 27 Konwengji,
moéwigcy o mozliwosci uznania za niedopuszczalng skargi lub skreslenia sprawy z listy.
Ponadto, rozszerzono kompetencje komitetéw 3-osobowych; c) dodano takze dodatkowe
wymogi dopuszczalnosci skargi do ETPC w art. 35 KE pkt 3b, ktéry méwi o tym ze Try-
bunat uzna skarge za niedopuszczalng gdy skarzacy nie doznat znaczacego uszczerbku,
chyba Ze poszanowanie praw cztowieka w rozumieniu niniejszej konwengji i jej protoko-
6w wymaga rozpatrzenia przedmiotu skargi oraz pod warunkiem, ze zadna sprawa,
ktéra nie zostata nalezycie rozpatrzona przez sad krajowy, nie moze by¢ odrzucona na tej
podstawie; d) przewidziano réwniez mozliwo$¢ uczestniczenia przed Izbg lub Wielkg
Izbg — Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy, ktéry ma prawo przektadaé¢ pisemne
uwagi i uczestniczy¢ w rozprawach.

Art. 46 Konwencji brzmi: , 1. Wysokie Ukladajace sie Strony zobowigzuja sie¢ do prze-
strzegania ostatecznego wyroku Trybunalu we wszystkich sprawach, w ktérych sg stro-
nami. 2. Ostateczny wyrok Trybunalu przekazuje sie Komitetowi Ministréw, ktéry
czuwa nad jego wykonaniem. 3. Jedli Komitet Ministréw uwaza, ze czuwanie nad wyko-
naniem ostatecznego wyroku jest utrudnione przez problem z wykladnig wyroku, moze
on przekaza¢ to zagadnienie Trybunatowi w celu rozstrzygniecia w kwestii wykladni.
Decyzja o przekazaniu podejmowana jest wiekszo$cig dwoch trzecich gtoséw przedsta-
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Czlowieka maja charakter deklaratoryjny, a wiec moga stwierdzi¢ lub
nie, naruszenie przez panstwo praw zawartych w Konwengji. Ponadto,
wyroki te maja charakter zblizony do wyrokéw ustalajacych’. Wyrok
Trybunatu, ktéry posiada przymioty ostatecznoéci posiada moc wig-
z3cq. W polskiej doktrynie przedstawia sie poglad o dwojakim charak-
terze mocy wigzacej wyroku ETPC. Zgodnie z pogladem
Grzegorczyka, ,pierwszy aspekt mocy wigzacej orzeczenia dotyczy
granic wyroku Trybunatu, panstwo nie moze kontestowac tego, iz
doszto do naruszenia Konwencji, co mozna przyréwnaé do wystepuja-
cego w krajowym porzadku prawnym przymiotu prawomocnosci; za$
drugi aspekt, mocy wigzacej dotyczy obowigzku paristwa do przedsie-
wziecia wlasciwych krokéw w celu zado$éuczynienia wyrokowi, np.
moze to by¢ obowigzek zaptaty stusznego zadoééuczynienia”’.

Zakres podmiotowy i przedmiotowy wyroku ETPC po wejsciu
w zycie Protokotu nr 14 nie ulegl zmianie. Tak wiec, jezeli chodzi
o podmioty, wyrok wigze wylgcznie strony postepowania przed Try-
bunatem, a wigc skarzacego i panstwo pozwane, jesli za$ chodzi
o zakres przedmiotowy, to wyrok wigze wylacznie w sprawie, ktéra
byla przedmiotem rozstrzygniecia przed ETPC’. Od niedawna
w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Stras-
burgu, sygnalizuje sie, ze orzeczenia ETPC moga rodzi¢ skutki erga
omnes, a wiec wyrok taki moze naktada¢ obowigzek przestrzegania go

wicieli uprawnionych do zasiadania w Komitecie. 4. Je$li Komitet Ministréw uwaza, ze
Wysoka Ukladajgca si¢ Strona odmawia przestrzegania ostatecznego wyroku w sprawie,
w ktorej jest strong moze on, po doreczeniu tej Stronie formalnego zawiadomienia oraz
na podstawie decyzji podjetej wiekszoscig gtosow dwoéch trzecich gloséw przedstawi-
cieli uprawnionych do zasiadania w Komitecie, przekaza¢ Trybunatowi zapytanie, czy ta
Strona nie wykonata swojego zobowigzania na podstawie ustepu 1. 5. Jesli Trybunat
stwierdza, ze miafo miejsce naruszenie ustepu 1, przekazuje sprawe Komitetowi Mini-
strow w celu rozwazenia Srodkéw, jakie nalezy podjaé. Jezeli Trybunat stwierdza brak
naruszenia ustepu 1, przekazuje sprawe komitetowi Ministréw, ktéry koriczy rozpatry-
wanie sprawy”. (Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Dz. U.
71993 r., nr 61, poz. 284 ze zm.)

P. Grzegorczyk, Skutki wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w krajowym
porzgdku prawnym, ,Przeglad Sadowy” 2006, nr 6, s. 3.

" Ibidem, s. 8-9.

P. Hofmanski, op. cit., s. 360, P. Grzegorczyk, op. cit., s. 11-14.
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przez wszystkie pafistwa-sygnatariuszy Konwengji, ktére nie wystepo-
waly w konkretnej sprawie przed Trybunatem’.

2. Wykonywanie wyrokow ETPC

Niniejszy rozdziat warto rozpoczgé¢ od analizy art. 46 Konwencji;
Z powyzszego przepisu nasuwa sie podstawowy wniosek. W europej-
skim systemie ochrony praw czlowieka mamy dwa podstawowe
organy: po pierwsze, Europejski Trybunat Praw Czlowieka — organ
orzekajacy, ustanowiony mocg Konwencji, a po drugie, Komitet Mini-
strow — organ nadzorujacy wykonywanie wyroku, jak i spraw, ktére
zostaty polubownie zalatwione, dzialajagcy w strukturze instytucjonal-
nej Rady Europy (vide przepis art. 46 ust. 2 Konwencji)".

W mysl ust. 1 art. 46 Konwencji, kazde panistwo zobowigzane
jest do przestrzegania ostatecznego wyroku Trybunatu we wszystkich
sprawach, w ktérych sg [one — przyp. autora] stronami. Wobec powyz-
szego panstwa-strony nakladaja na siebie obowigzek respektowania
kazdego orzeczenia, ktére zapadto przed Trybunalem w Strasburgu,
w ktérym to panstwo jest strong. Z jednej strony, panstwo jest zobo-
wigzane podja¢ Srodki niezbedne na rzecz skarzgcego, aby zakoriczy¢
przypadek(-ki) naruszenia poszczegélnych praw czlowieka, czy tez po
prostu usuna¢ wszelkie dziatania paristwa niezgodne z Konwencjg —
restitutio in integrum, a z drugiej strony podjaé¢ dziatania, aby w przy-
szlosci do podobnych naruszeri nie dochodzito.

Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka moze nakta-
da¢ na pozwane panstwo kilka rodzajéw obowigzkéw. Najczesciej spo-
tykamy sie z obowigzkiem wyptaty odpowiedniej sumy pieniedzy

P. Hofmanski, op. cit., s. 360. Zar6wno Grzegorczyk jak i Letowska ten typ orzeczen okre-
$lajg mianem orzeczen kierunkowych czy tez instrukcyjnych (vide: P. Grzegorczyk, op.
cit., s. 17; E. Letowska, Zapewnienie skutecznosci orzeczeniom sgdéw miedzynarodowych,
,Buropejski Przeglad Sagdowy” 2010, nr 10).

Rada Europy zostata ustanowiona na mocy Statutu przyjetego 5 maja 1949 r. w Londy-
nie, jak wynika z tredci art. 10 podstawowymi organami Rady Europy sg: Komitet Mini-
strow oraz Zgromadzenie Konsultatywne. Przepisy art. 13-21 Statutu Rady Europy
poswiecone s funkcjom, celom i kwestiom organizacyjnym Komitetu Ministréw (K.
Kocot, K. Wolfke, Wybér dokumentéw do nauki prawa miedzynarodowego, Wroctaw-War-
szawa 1969, s.137 i nast.).
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tytutem just satisfaction — stusznego zadoséuczynienia, obowigzek ten
jest najpowszechniejszy i jednoczes$nie najczesciej stosowany; Trybunat
moze orzekac takze o innych obowigzkach wobec paristwa jak na przy-
ktad: obowigzku ponownego rozpoznania sprawy przez niezawisty
i bezstronny sad (sprawa np. Aksac v. Turcja'', Caplik v. Turcja'?). Oprécz
wyzej wymienionego, moze by¢ réwniez natozony obowigzek noweli-
zacji przepiséw prawa krajowego badz praktyki orzeczniczej (sprawa
Kauczor v. Polska', sprawa Scozzari i Giunta v. Wlochy'). Pierwsza grupe
obowigzkéw okresla sie mianem individual measures, ktore sg orzekane
na rzecz konkretnej osoby — skarzacego/skarzacej/skarzacych, zas
druga grupa obowigzkoéw to general measures, ktére sa skierowane do
organéw panstwa, w celu przeprowadzenia koniecznych zmian np.
W prawie.

W tym miejscu odnotowa¢ nalezy daleko idacq zmiane, otéz
wczeéniej rzadko mozna bylo spotkaé w wyrokach skonkretyzowane
srodki indywidualne, a zwlaszcza $rodki generalne przeciwko pan-
stwu. Srodki, te w gtéwnej mierze okreslane byly przez same paristwa-
sygnatariuszy, w my$l zasady subsydiarnosci®”. Nalezy pamieta¢, iz na
panistwie spoczywa obowigzek rezultatu, a wiec paristwo musi podja¢
odpowiednie dziatania, aby zaprzesta¢ naruszania postanowieri Kon-
wengji, a ponadto, ma obowigzek dazenia do zatarcia skutkéw tego
naruszenia'®. Poczawszy od sprawy Assandize przeciwko Gruzji”’, Try-
bunat po raz pierwszy w wyroku nakazat zwolni¢ aresztowanych, $ro-
dek tego typu wynikal wprost z sentencji orzeczenia Trybunatu.

Po wydaniu wyroku przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka
inicjatywe w zakresie kontroli nad wykonywaniem wyrokéw (ktére sg

Wyrok w sprawie Aksac v. Turcja z dnia 15.07.2004 r., skarga nr 41956/98.

' Wyrok w sprawie Caplik v. Turcja z dnia 15.07.2005 r., skarga nr 57019 /00.

Wyrok w sprawie Kauczor v. Polska z dnia 03.02.2009 r., skarga nr 45219/06.

Wyrok w sprawie Scozzari i Giunta v. Wiochy z dnia 13.07.2000 r., skarga nr 39221/98,
41963/98.

Council of Europe, Supervision of the execution of judgments of the European Court of Human
Rights, Annual Report 2009, s. 15, 21.

A. Szklanna, Kontrola wykonywania orzeczeri Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka przez
Komitet Ministréw — ewolucja, procedury oraz stan obecny, [w:] H. Machinska (red.), 60-lat
Rady Europy — tworzenie i stosowanie standardéw prawnych, Warszawa 2009, s. 258.

Wyrok w sprawie Assandize v. Gruzja z dnia 8.04.2004 r., skarga nr 71503 /01.
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ostateczne'), posiada Komitet Ministréw Rady Europy. Komitet Mini-

strow zgodnie z art. 46 ust. 3 i 4 Konwencji moze podjaé dziatania
w dwoch kierunkach:

1. jesli Komitet uzna, ze czuwanie nad wykonaniem wyroku jest

zagrozone, poprzez problem z samg wykladnig orzeczenia,
doprowadzi to do przekazania tego problemu do Trybunatu,
jednakze za takim przekazaniem musi wypowiedzie¢ si¢ pozy-
tywnie 2/3 przedstawicieli wchodzacych sklad tego gremium;

. jesli Komitet uzna, ze Wysoka Ukladajaca si¢ Strona nie prze-

strzega wyroku, ktérego jest strong, Komitet moze po dorecze-
niu formalnego zawiadomienia oraz na podstawie decyzji
podjetej 2/3 gloséw przedstawicieli w Komitecie, przekazaé Try-
bunatowi zapytanie, czy dane panstwo wykonato obowigzek,
ktory zostal na nie nalozony na mocy przepisu art. 46 pkt 1.
Wobec powyzszego Trybunal moze stwierdzi¢, naruszenie ust 1,
co spowoduje zwrdcenie sie¢ do Komitetu Ministréw o podjecie
odpowiednich §rodkéw, badZ Trybunat stwierdzi, Ze nie doszio
w dziataniach paristwa do naruszenia obowigzku wynikajacego
z ust. 1 art. 46 KE — co prowadzi do zakoriczenia pracy Komitetu
Ministréw.

Konwencja Europejska przewiduje mozliwo$¢ polubownego

zatatwienia sporu, w mys$l art. 39 Konwencji. Jezeli dojdzie do polu-

bownego zalatwienia sprawy, sprawe wykreéla sie z listy spraw w for-
mie decyzji, ktéra jest potem przekazywana Komitetowi Ministréw,
ktéry czuwa nad wykonaniem warunkéw polubownego zatatwienia
decyzji.

Szereg szczeg6lowych kwestii proceduralnych w zakresie wyko-

nywania nadzoru nad orzeczeniami zostaly ujete w Rules of the Com-
mittee of Ministers for the supervision of the execution of judgments and of

18

Jak wynika z tresci art. 44 Konwencji wyrok wydany przez Wielky Izbe posiada przy-
miot ostatecznosci, ponadto, wyrok Izby jest ostateczny, gdy: 1) strony oéwiadczg Ze nie
beda sktada¢ wniosku o przekazanie sprawy do Wielkiej Izby; 2) po uptywie trzech mie-
siecy od daty wydania wyroku, jezeli nie ztozono wniosku o przekazanie sprawy do
Wielkiej Izby; 3) jezeli zesp6t Wielkiej Izby odrzuci wniosek o przekazanie sprawy Wiel-
kiej Izby w trybie art. 43 Konwengji.
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the terms of friendly settlements z 10 maja 2006 r.”” Juz w drugiej zasadzie
wyrazonej w tym Regulaminie, czytamy, Zze Komitet Ministréw
w sprawach dotyczacych wykonywania wyrokéw jak i porozumieri
polubownych bedzie dyskutowatl na specjalnych spotkaniach poswie-
conych prawom czlowieka®, ktére obecnie odbywaja sie cztery razy do
roku, a kazde spotkanie trwa trzy dni*.

Powyzszy Regulamin nakiada obowigzek wpisania kazdego
orzeczenia jak i ugody do agendy prowadzonej przez Komitet Mini-
strow, ktora jest lista wyrokéw jak i ugéd, ktérych wykonanie przez
panistwo-strone podlega nadzorowi. W przypadku spraw, w ktérych
zapadly wyroki, ktére méwig o systemowych problemach, uzyskaty
takowe orzeczenia mozliwo$¢ otrzymania priorytetu na licie spraw
monitorowanych przez Komitet”. Wspomniany dokument zobowia-
zuje Komitet Ministréw do przygotowania i upubliczniania corocz-
nych raportéw, ktére traktowac¢ beda o zagadnieniach wykonywania
wyrokéw ETPC.

Istotnym aspektem niniejszego artykutu jest zaprezentowanie
instrumentéw, ktére posiada Komitet Ministréw, ktére majg przyczy-

Regulamin w sprawie nadzoru nad wykonywaniem wyrokéw Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka jak ugéd polubownych zostat przyjety przez Komitet Ministréw na 946.
spotkaniu ministréw-delegatéw, regulamin jest dostepny na stronie internetowej:
http:/ /www.coe.int.

Okreélane sa one jako (ang.) special human rights meetings lub (fr.) reunions DH-Droit's de
I"Homme (A. Szklanna, op. cit., s. 254). Na kazde takie spotkanie Sekretariat Komitetu
Ministr6w sporzadza agende, na ktérej figuruja sprawy, ktérych wykonywanie przez
panistwa pozwane napotyka trudnosci. Sa one dostepne na stronie internetowej Komitetu
Ministréw, Departament Wykonywania Orzeczern ETPC: http://www.coe.int/t/dghl/
monitoring/execution/default_EN.asp

*  A.Szklanna, op. cit., s. 258.

Zwré¢ uwage na zasade nr 3 1 4 w Rules of the Committee of Ministers for the supervision of
the execution of judgments and of the terms of friendly settlements. Zasada nr 3 méwi, ze:
Lwhen a judgment or a decision is transmitted to the Committee of Ministers in accordance with
Article 46, paragraph 2, or Article 39, paragraph 4, of the Convention, the case shall be inscribed
on the agenda of the Committee without Delay”, za$ zasada nr 4 méwi o: ,, 1. The Committee of
Ministers shall give priority to supervision of the execution of judgments in which the Court has
identified what it considers a systemic problem in accordance with Resolution Res (2004) 3 of the
Committee of Ministers on judgments revealing an underlying systemic problem. 2. The priority
given to cases under the first paragraph of this Rule shall not be to the detriment of the priority to
be given to other important cases, notably cases where the violation established has caused grave
consequences for the injured party”.
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ni¢ do szybkiego i skutecznego wykonywania wyroku. Na samym
poczatku nalezy dokonaé¢ dychotomicznego podziatu tychze dziatan:
po pierwsze, na dzialania dyplomatyczne, a po drugie, na dziatania
medialne”. W szczegélnie trudnych przypadkach Komitet Ministréw
moze uchwali¢ rezolucje tymczasowe, ktére s podawane do wiado-
mosci spoteczeristwa europejskiego™. Niewatpliwie, Komitet Mini-
strow posiada instrumenty oddzialywania na panstwa-sygnatariuszy,
ktére majg charakter staby, s one w gruncie rzeczy nie zbyt , dokucz-
liwe” dla panistwa, ktére nie wypelnia swojego zobowigzania miedzy-
narodowego w sferze wykonania wyroku Trybunatu. W mojej ocenie
nadal wida¢ koniecznoé¢ przeprowadzenia na tym polu daleko idg-
cych zmian, mam na mysli wyposazenie Komitetu Ministréw w $rodki
przeciwko parstwom, ktére opdzniaja sie w wykonaniu wyrokéw
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu.

3. Praktyka polska wykonywania orzeczen
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka

Punktem wyijscia dla rozwazan poswieconych wykonywaniu
przez Rzeczpospolita Polska wyrokéw Trybunalu jest po pierwsze
udzielenie odpowiedzi na pytanie, jakie miejsce w krajowym
porzadku prawnym zajmuje Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci z 1950 r. Zgodnie z trescig art. 91 Konstytu-
¢ji, ,ratyfikowana umowa miedzynarodowa, po jej ogloszeniu
w Dzienniku Ustaw Rzeczpospolitej Polskiej, stanowi czes¢ krajowego
porzadku prawnego i jest bezposrednio stosowana, chyba Ze jej stoso-
wanie jest uzaleznione od wydania ustawy”. Jak stusznie wskazuje
Grzegorczyk, ,przyjazng Konwencji interpretacje przepiséw prawa
krajowego nalezy natomiast ujmowac jako element ogdlniejszej kate-
gorii, jaka jest wyktadnia zgodna z prawem miedzynarodowym, kto-
rego zgodnie z art. 9 Konstytucji RP, Polska przestrzega””. Wobec
powyzszego, sady krajowe powinny nie tylko pamieta¢, ze Konwencja

®  A.Szklanna, op. cit., s. 258.
* Ibidem, s. 258.

25

P. Grzegorczyk, op. cit., s. 16.
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jest czescig krajowego porzadku prawnego, a takze, powinny chetnie
do niej siggaé w procesie wyktadni prawa™.

Bardzo duza bolaczka naszego systemu prawnego jest brak
jasnych i przejrzystych przepiséw prawnych, ktére regulowalyby
mechanizm wyplaty stusznego zado$¢uczynienia. Obecnie, podmio-
tem majagcym uprawnienie do wyplaty okre$lonej sumy pienieznej
tytulem stusznego zado$c¢uczynienia jest Minister Finanséw, ktoéry
w tym celu korzysta z rezerwy budzetowej”. Stusznie wskazuje
E. Letowska, iz ,,uptyneto wiele lat od pierwszego wyroku zasadzaja-
cego tego typu Swiadczenie, a wilasciwe krajowe organy nie podjety
zadnych krokéw majacych na celu doprowadzenie do stworzenia,
chocby ogélnych, przepiséw prawnych regulujacych problematyke
kto, kiedy i jak wyplaca stuszne zados¢uczynienie pokrzywdzonemu,
co wiecej nie stworzono zadnych procesowych gwarancji dla bene-
ficjenta $wiadczenia”?. W ocenie autorki artykulu do gtéwnych pro-
bleméw prawa polskiego w wykonywaniu wyrokéw Trybunatu
nalezy: ,brak uprawnionego podmiotu, ktéry zdiagnozowalby kroki
konieczne dla przestrzegania art. 46 ust. 1 Konwengji; brak wskazania
organu(6w) odpowiedzialnych za naruszenie; nie moznos¢ ustalenia
czy istnieje luka kompetencyjna, proceduralna lub pragmatyczna,
wymagajaca uzupelnienia; ponadto brak podmiotu(éw), ktéry dopil-
nowalby, aby wyrok «doprowadzi¢» do os6b, ktérym mozna przypisac
odpowiedzialnos¢ za naruszenie praw cztowieka, ktére stwierdzone
zostato w wyroku Trybunatu”?.

Wielokrotnie w polskiej doktrynie przedstawiano rozwazania na
temat mozliwosci wznowienia postepowania sagdowego (czy to cywil-
nego czy karnego) w oparciu o orzeczenie Trybunatu stwierdzajgcego
naruszenie Konwengji*’. Co sig tyczy wznowienia postepowania kar-

Zwr6é szczegblng uwage na orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2010,
sygn. III CZP 16/10, w uzasadnieniu, ktérego czytamy: ,sady sg zobligowane do doko-
nywania wyktadni prawa krajowego zgodnie z przepisami tej Konwencji”.

P. Grzegorczyk, op. cit., s. 20.

E. Letowska, op. cit., s. 23.

¥ Ibidem, s. 22.

Zwr6¢ szczegblng uwage na Rekomendacje nr (2000) 2 Komitetu Ministréw w sprawie
ponownego rozpatrywania i wznawiania pewnych spraw na poziomie krajowym na sku-
tek wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (zrédto: The Committee of Mini-
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nego, sytuacja jest klarowna, w Swietle obowigzujacego kodeksu
postepowania karnego — art. 540 § 3", postepowanie wznawia sie na
korzys¢ oskarzonego, gdy potrzeba taka wynika z rozstrzygniecia
organu miedzynarodowego dziatajgcego na mocy umowy miedzyna-
rodowej ratyfikowanej przez Rzeczpospolita Polska ™.

Wznowienie postepowania cywilnego w zwigzku z orzeczeniem
Trybunatu stwierdzajgcym naruszenie art. 6 ust.l] Konwengji jest
zagadnieniem nadzwyczaj trudnym i skomplikowanym. Punktem
odniesienia dla powyzszych rozwazan jest orzeczenie Sagdu Najwyz-
szego z dnia 30 listopada 2010 r. o sygn. akt IIl CZP 16/10 w ktérym to
rozstrzygnieto watpliwosci w tej materii.

Na pytanie skierowane przez Rzecznika Praw Obywatelskich,
ktére brzmiato ,,czy wyrok Europejskiego Trybunatlu Praw Czlowieka
stwierdzajagcy naruszenie prawa do sprawiedliwego rozpatrzenia
przez sad, gwarantowanego przez art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie

sters, Supervision of execution of the judgments of the European Court of Human Rights—colletc-
tion of basic texts: http://www.coe.int/t/ dghl/monitoring/execution/Source/Docu-
ments/Exec-Inf(2010)4_EN.pdf).

Stusznie wskazuje sie w literaturze, iz przepis §3 art. 540 k.p k. jest , przepisem blankie-
towym w tym znaczeniu, Ze nie precyzuje, jaki charakter powinien mie¢ organ miedzy-
narodowy. Statuuje jedynie wymodg, by organ taki dziatal na mocy umowy
miedzynarodowej ratyfikowanej przez Polske, a potrzeba wznowienia postepowania
wynikata z zapadlego rozstrzygniecia tego organu” (tak: J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S.
Steinborn, Kodeks postepowania karnego — komentarz, t. II, Warszawa 2010, s. 365). Nalezy
zgodzi¢ sie z pogladem B. Nity, ktéra méwi, ze wznowienie postepowania karnego jest
jednym ze sposob6w wykonania orzeczenia ETPC poprzez dostosowanie orzeczenia cal-
kowicie lub czesciowo sprzecznego ze zobowigzaniami miedzynarodowymi do stan-
dardu konwencyjnego (B. Nita, Orzeczenie ETPCz jako podstawa wznowienia postepowania
karnego, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2010, nr 9, s. 5). Autorka artykulu prezentuje
poglad S. Zabltockiego, ktéry podkresla, ze ,,sad orzekajacy w przedmiocie wznowienia
postepowania oraz sad orzekajacy w postepowaniu wznowionym jest de lege lata zwig-
zany orzeczeniem strasburskim ze wzgledu na brzmienie art. 91 ust. 1 Konstytugji RP,
zgodnie z ktérym ratyfikowana umowa miedzynarodowa po jej ogloszeniu w Dzienniku
Ustaw stanowi cze$¢ krajowego porzadku prawnego i jest bezposdrednio stosowana,
chyba Zze jej stosowanie jest uzaleznione od wydania ustawy (ibidem, s. 6). Do chwili
obecnej zapadly dwa wyroki Europejskiego Trybunat Praw Czlowieka, w wyniku kt6-
rego doszlo do wznowienia postepowania karnego, s to sprawa Belziuk i Rasmussen.
Zob. tez: A. Bojariczyk, Podwazenie prawomocnego wyroku sgdu karnego przez Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka w Strasburgu, ,Palestra” 2001, nr 5-6, s. 152-161, oraz nr 7-8, s. 124—
136.

Ustawa o postepowaniu karnym, Dz. U. z 1997 r. nr 89, poz. 555.
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praw czlowieka i podstawowych wolnosci stanowi podstawe do zada-
nia wznowienia postepowania z powodu jego niewaznosci (art. 401
pkt. 2 k.p.c.) czy tez stanowi on stwierdzenie niezgodnosci z prawem
prawomocnego orzeczenia (art. 4171 §2 zd. 1 k.c.) uzasadniajgce zada-
nie naprawienia szkody”. Sad Najwyzszy podjal nastepujacej tresci
uchwale: ostateczny wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka,
w ktérym stwierdzono naruszenie prawa do sprawiedliwego rozpa-
trzenia sprawy przez sad, zagwarantowanego w art. 6 ust.1 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzonej
w dniu 4 listopada 1950 r. w Rzymie (Dz. U. z 1993, nr 61, poz. 284 ze
zm.), nie stanowi podstawy wznowienia postepowania cywilnego.
Zasadniczym argumentem dla przyjecia powyzszej decyzji
przez Sad Najwyzszy byto uwzglednienie charakteru wyroku Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka, skoro orzeczenie ma charakter
deklaratoryjny, a wiec nie tworzy nowych praw po stronie skarzacego,
ciezko méwi¢ o mozliwo$ci wznowienia postepowania. Ponadto, Sad
Najwyzszy w swoim uzasadnieniu wskazuje, iz Konwencja w zadnym
przepisie nie méwi o konieczno$ci wznowienia postgpowania sado-
wego w przypadku wydania przez Trybunat wyroku uwzgledniajg-
cego skarge”, co wiecej Sad Najwyzszy konstatuje to stanowisko
w nastepujacy spos6b: ,Europejski Trybunal Praw Czlowieka nie
wykazat sktonnosci do jednoznacznego i zdecydowanego opowiedze-
nia sie za koncepcja bezwzglednego wprowadzenia przez panistwa-sy-
gnatariuszy Konwencji do swoich systeméw prawnych instytucji
wznowienia sagdowego postepowania cywilnego w zwigzku z jego
ostatecznym wyrokiem, mimo Ze niejednokrotnie, przy innych oka-
zjach, wypowiadal si¢ za zapewnieniem efektywnosci postanowie-

Takie samo stanowisko prezentuje P. Hofmanski, ktéry pisze: ,Przepis art. 46 ust. 1 nie
zobowigzuje panstwa-strony postgpowania zakoriczonego prawomocnym wyrokiem
ETPC, stwierdzajgcego naruszenie przez to paristwo Konwencji, do wznowienia postepo-
wania w sprawie zakoriczonej prawomocnym rozstrzygnieciem organu krajowego,
w ktérej doszlo do stwierdzonego naruszenia prawa ani tez nie zobowigzuje tego pan-
stwa do zmiany ustawodawstwa krajowego poprzez okreslenie, jako podstawy wznowie-
nia postepowania, prawomocnego wyroku ETPC” (P. Hofmanski, Komentarz do
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, t. II, Warszawa 2010, s. 390).
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niom Konwencji i konkretyzujacym te postanowienia orzecznictwu
Trybunatu™.

4. Podsumowanie

Dynamiczny rozwdj miedzynarodowego systemu ochrony praw
czlowieka na przestrzeni ostatnich 60-lat przyczynit sie do wypraco-
wania istotnych zmian, do nich zaliczy¢ mozna uznanie oséb fizycz-
nych, prawnych jak i stowarzyszefi za podmioty prawa
miedzynarodowego publicznego, a takze intensywny wzrost aktyw-
nosci sadéw miedzynarodowych orzekajgcych w sprawach prawno-
-cztowieczych.

Wraz z rozwojem orzecznictwa miedzynarodowego coraz
widoczniejszy stawat si¢ problem skutecznego i efektywnego wykona-
nia orzeczen trybunatéw miedzynarodowych. Poczatkowe , nieSmiate”
obowigzki nakladane na panistwa przez Europejski Trybunal Praw
Czlowieka przeksztalcily sie¢ w precyzyjnie skonkretyzowane zobo-
wigzania miedzynarodowe, wobec ktérych parstwo nie moze zacho-
wacé sie obojetnie. Nalezy sie zgodzi¢ z pogladem Letowskiej, ktéra
twierdzi, ze ,przyczyng tego jest zmiana perspektywy postrzegania
wyrokéw sadéw miedzynarodowych i roli, jakq majg odegraé w syste-
mie wewnetrznym. Nie wystarcza juz bowiem skuteczno$é¢ samego
rozstrzygniecia miedzynarodowego sadu (przeciez wyptata, tego na co
wyrok opiewa, jest pelnym zrealizowaniem jego tresci), ale uznaje sie

Takie stanowisko zostalo wypracowane przez Sad Najwyzszy w oparciu o orzecznictwo
ETPC, w szczeg6lnosci: orzeczenia w sprawie: San Leonard Band Club przeciwko Malcie
z dnia 29.07.2004 r., skarga nr 77562 /01, orzeczenie w sprawie Lungoci przeciwko Rumunii
z dnia 26.01.2006 r., skarga nr 62710/00, orzeczenie w sprawie Paykar Yev Haghtanak Ltd
przeciwko Armenii z dnia 20.12.2006 r., skarga nr 21638/03, orzeczenie w sprawie Albert
i Le Compte przeciwko Belgii z dnia 24.10.1983 r., skarga nr 7299 /75 i 7496 /76, orzeczenie
w sprawie Belilos przeciwko Szwajcarii z dnia 29.04.1988 r., skarga nr 10328/83, orzeczenie
w sprawie H.E. przeciwko Federalnej Republice Niemiec z dnia 9.12.1987 r., skarga nr
12866/87. Zob. takze: M. Ziétkowski, Wyrok ETPCz jako orzeczenie stwierdzajgce niezgod-
nos¢ prawem prawomocnego orzeczenia sgdu cywilnego, , Europejski Przeglad Sadowy” 2010,
nr 8, s. 4 i nast. Bardzo interesujacy artykulem o wplywie orzeczenia ETPC na krajowe
akty prawne, a zwlaszcza na ewentualny jego wplyw na Konstytucje, jest glosa A. Bod-
nara do wyroku ETPC z 20.05.2010 r. w sprawie Alajos Kiss v. Wegry, opubl. w , Europej-
skim Przegladzie Sqdowym” 2010, nr 10, s. 38 i nast.
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za niezbedne dokonanie w praktyce krajowej zmian, zgodnie z tym, co
tak wyrok uwaza za standard poszanowania praw czlowieka. Aspira-
ge co do skutecznosci dotycza juz nie tylko literalnie wzigtego
wyroku, w jego czeSci zasgdzajacej co$ na rzecz poszkodowanego, lecz
takze realizacji zasad, ktére zadecydowaly o jego tresci”™.

Reforma systemu strasburskiego zainicjowana Protokotem nr 14
zmierza do polepszenia mechanizmu wykonywania orzeczeni Europej-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka przez panstwa-sygnatariuszy.
Oczywiscie, zmiany zainicjowane wspomnianym Protokotem nie roz-
wigzg wszystkich probleméw zwigzanych z wykonywaniem orzeczeri
ETPC, gdyz nadal liczba orzeczeri podlegajacych kontroli przez Komi-
tet Ministrow jest nad wyraz duza. Zaleta Protokotu jest ulepszenie
mechanizmu kontroli wykonywania orzeczenn przez Komitet Mini-
strow Rady Europy. Pamieta¢ nalezy, ze obok skutecznych mechani-
zmoéw kontroli, wazne jest, a moze najwazniejsze, wlasciwe
wykonywanie przez panstwo zobowigzann miedzynarodowych, ktére
powinny by¢ wykonywane zawsze w dobrej wierze.

35

E. Letowska, op. cit., s. 16.
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III Warszawsko-Torunskie Kolokwium Praw Cztowieka
i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego
Torun 2010

Ireneusz C. Kaminski

WlasSciwosS¢ czasowa (ratione temporis)
Europejskiego Trybunalu Praw
Cztowieka w Strasburgu w sprawach
dotyczacych prawa do zycia — uwagi
na kanwie ,skarg katynskich”

1. Pomyst skargi katynskiej

Po pierwszych , przeciekach informacyjnych” méwiacych o pod-
jeciu przez Gléwng Prokurature Wojskowga Federacji Rosyjskiej decyzji
0 umorzeniu postepowania w sprawie Zbrodni Katynskiej (tzw. Sledz-
twa nr 159, wszczetego 27 wrzesnia 1990 r.)' postanowitem napisaé
popularny artykul. Zamierzatem wskaza¢, ze braki postepowania
moga postuzy¢ do postawienia Rosji kilku zarzutéw sugerujacych zta-
manie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej jako Konwen-
cja)”.
prawniczych stronach dziennika ,, Rzeczpospolita”, noszac tytut Rozli-
czenie narodowej tragedii przed europejskim sqgdem’. Pisalem, ze decyzje

M¢j artykut ukazal sie 18-19 wrzesnia 2004 r. na zottych

rosyjskiej prokuratury mogg uzasadnia¢ postawienie zarzutu zlama-

! Te ,przecieki” towarzyszyly wizycie w Moskwie w sierpniu 2004 r. dwczesnego prezy-

denta Aleksandra Kwasniewskiego.
2 Dz U.z1993 r., Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.
Taki ,,mocniejszy” afirmatywny tytut pochodzit od redakcji. W nadestanym przeze mnie
tekscie postugiwalem sie tytulem okreslajgcym pewng hipotetyczng mozliwosé: Skargi
katyriskie przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka?. Tekst zostal opublikowany w:
,Rzeczpospolita” 2004, nr 220, 18-19.09.2004 r., s. C3.
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nia art. 2 Konwencji, a wiec przepisu, ktéry chroni najwazniejsze
z praw czlowieka — prawo do Zzycia.

Oficjalnie informacje o decyzji zamykajacej katyriskie Sledztwo
nr 159 przekazal kilka miesiecy pdzniej general Aleksander Sawien-
kow, szef Gtéwnej Prokuratury Wojskowej Federacji Rosyjskiej. Stato
sie to na konferencji prasowej 11 marca 2005 r., a postanowienie
0 umorzeniu nosito date 21 wrzes$nia 2004 r. Okazala sie rowniez, ze
,wlasciwe wladze rosyjskie” postanowily objaé¢ tajemnicg paristwowa
116 ze 183 toméw rosyjskiego postepowania katyriskiego (postanowie-
nie w tej sprawie pochodzilo z 22 grudnia 2004 r.). Co wiegcej, gryf
tajemnicy panistwowej dotyczyt i samego postanowienia 0 umorzeniu
z 21 wrze$nia 2004 r. Wykluczalo to wiec mozliwos¢ poznania powo-
déw, ktére uzasadnily zamkniecie postepowania. DowiedzieliSmy sie
przy tym, ze klauzula tajemnicy paristwowej byta niezbedna, by zabez-
pieczy¢ poufnoé¢ informacji, ktérych ujawnienie moglto spowodowac
powazng szkode dla , kluczowych intereséw” rosyjskiego panstwa.

Po ukazaniu si¢ artykutu w ,Rzeczpospolitej” skontaktowata sie
mng Pani Witomita Wotk-Jezierska, cérka zamordowanego w Katyniu
porucznika Wincentego Wotka. Pytata o szanse, by ,,akademicka teorie
przetozy¢ na praktyke”. Moja rozméwczyni deklarowata, Zze ona
i grupa innych os6b, ktérych najblizsi zostali zabici w 1940 r., s3 goto-
wi wnie$¢ przeciwko Rosji skarge do Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka (dalej jako Trybunat).

2. Obowiazki zasadnicze i proceduralne

Federacja Rosyjska jest strong Konwencji poczawszy od 5 maja
1998 r. Oznacza to, ze zgodnie z zasadq niedzialania prawa wstecz, co
ma zastosowanie rowniez do prawa traktatéw, Trybunat w Strasburgu
nie bedzie mégl rozpoznac zarzutu zwigzanego z samym dokonaniem
Zbrodni Katynskiej, ktéra miata miejsce w 1940 r. Zadanie (spowodo-
wanie) $mierci nalezy bowiem traktowa¢ jako jednorazowe, zamkniete
czasowo zdarzenie (ang.: instantaneous act, fr.: acte instantané), ktére nie
rodzi tzw. trwalej sytuacji naruszenia (ang.: continuing situation, fr.: une
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situation de violation continue)*. Jesli zatem Trybunat mialby uzna¢ sie
za wlasciwy czasowo do zbadania ,katyriskiej skargi”, nalezato kwe-
stionowac jedynie te dziatania badZ zaniechania, do jakich doszto po 5
maja 1998 r.

W kontekscie prawa do zycia reguly dotyczace czasowej wiasci-
wosci Trybunalu oznaczaly, ze strasburscy sedziowie nie bedg mogli
sie¢ wypowiedzie¢ o samej zbrodni (zasadniczy aspekt art. 2). Czym
innym jest juz jednak aspekt proceduralny, a wiec zwigzany z naka-
zem przeprowadzenia skutecznego postepowania wyjasniajacego oko-
licznosci zabdjstwa (Smierci). Hipotetyczna skarga katyriska, jaka
szkicowatem w ,,Rzeczpospolitej”, opierata si¢ wtasnie na konstrukcji
proceduralnych obowigzkéw paristwa. W przypadku rosyjskiego
postepowania katyriskiego takie obowigzki proceduralne polegatyby
na wszechstronnym wyjasnieniu wszystkich okolicznosci Zbrodni,
ustaleniu sprawcéw i ewentualnym ich Sciganiu oraz ujawnieniu
dokonanych ustaleri, przede wszystkim osobom najbardziej zaintere-
sowanym, czyli krewnym ofiar. Gdy krajowe postepowanie nie byto
efektywne, najblizsi osoby zamordowanej (lub tej, ktéra poniosta
$mier¢ w innych okolicznoéciach) mogli — jako tzw. posrednie ofiary
(indirect victims) — wnieé¢ skarge do Trybunatu.

Konstrukcja proceduralnych obowigzkéw panstwa zostata
wypracowana w strasburskim orzecznictwie zasadniczo w zwigzku
z przypadkami zabéjstw, $mierci badZ zaginie¢ kurdyjskich dziataczy
w Turgji’. Krag krewnych, ktérzy mieli status posrednich ofiar zostat
przy tym okreSlony przez Trybunat szeroko, obejmujgc najblizsze
osoby (rodzice, rodzenistwo, dzieci), ale i dalsze (dziadkowie, wnuki,
bratankowie, kuzyni).

Przykladowo decyzja z 18.10.1995 r. w sprawie Jackiewicz przeciwko Polsce, skarga nr
23980/94, niepubl.; decyzja z 9.09.1998 r. w sprawie Walewska przeciwko Polsce, skarga nr
36424 /97, niepubl.

Np. wyrok ETPC z 19 lutego 1998 r. w sprawie Kaya przeciwko Turcji, skarga nr 22729/93,
RJD 1998-1. Zob. takze 1.C. Kamiriski, Skargi kurdyjskie przed Europejskim Trybunatem Praw
Czlowieka w Strasburgu, [w:] S. Kurek (red.), W obronie praw czlowieka, Krakéw 2004; A.-W.
Mowbray, The Development of Positive Obligations under the European Convention on Human
Rights by the European Court of Human Rights, Oxford 2004, s. 22 i nast.; C. Droge, Positive
Verpflichtungen der Staaten in der Europdischen Menschenrechtskonvention, Berlin 2003, s. 307
inast.
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W zestawieniu z kurdyjskimi skargami potencjalna skarga
katyniska zawierataby jednak istotne novum. Tak ,zasadnicze zdarze-
nie” (zabdjstwo badZ $mier¢), jak i procedury wyjasniajgce miaty miej-
sce po zwigzaniu si¢ Turcji Konwencja. Nie ulegato wiec watpliwosci,
ze Trybunat byt wlasciwy do rozpoznania zarzutéw dotyczacych obu
aspektéw art. 2. Jak jednak postgpiliby strasburscy sedziowie, gdyby
w skardze kwestionowano brak skutecznego postepowania wyjasnia-
jacego w sprawie $mierci, do ktérej doszio przed datg zwigzania sie
danego panstwa (w przypadku skargi katyriskiej — Rosji) Konwencjg?

3. Rozbieznos¢ strasburskiego orzecznictwa

Modelowo mozliwe byly dwa rozwigzania wskazanego powyzej
problemu. Pierwsze polegaloby na zwigzaniu z sobg zasadniczego
i procesowego aspektu art. 2. Inaczej méwiac, gdy przypadek $mierci
ma miejsce przed poddaniem si¢ danego panistwa Konwencji, nie
powstaje rowniez obowigzek proceduralny, bo ten jest konstytutywnie
,osadzony” na gtéwnym zdarzeniu, ktérym jest émieré. Prowadzi to
do niewtasciwosci Trybunatu ratione temporis w odniesieniu do catego
art. 2. Druga propozycja rozdzielalaby oba aspekty art. 2. Wéwczas,
chociaz ze wzgledéw czasowych Trybunat bylby niewtasciwy do roz-
strzygniecia o zasadniczych kwestiach dotyczacych prawa do Zycia,
moéglby juz jednak bada¢ wykonanie przez parnstwo ,autonomicz-
nego” obowigzku proceduralnego.

Gdy w roku 2005 przystepowalem do konstruowania prawnej
formuly przyszlej skargi katynskiej, istnialy jedynie trzy strasburskie
orzeczenia, ktére mogly stanowi¢ wskazéwke, jak Trybunal rozstrzy-
gnalby pytanie o swojg wtasciwos¢ w przypadku skargi kwestionujacej
nieefektywnos¢ rosyjskiego $ledztwa katynskiego. W pierwszym chro-
nologicznie orzeczeniu dotyczagcym zwigzku obu aspektéw art. 2 Try-
bunat wybral rozwigzanie 1aczace czasowo obowigzek zasadniczy
z proceduralnym. Stalo si¢ to w decyzji w potaczonych sprawach Mol-
dovan i inni przeciwko Rumunii oraz Rostas i inni przeciwko Rumunii®.

®  Decyzja ETPC (cze$ciowa) z 13.03.2001 r. w sprawach Moldovan i inni przeciwko Rumunii

oraz Rostas i inni przeciwko Rumunii, skargi nr 41138/98 i 64321/01, niepubl.
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Postepowanie dotyczyto pogromu z 20 wrzeénia 1993 r., podczas kto-
rego zamordowano troje Roméw, a wiele romskich doméw zostato
podpalonych.

Tragiczne wydarzenia miaty miejsce przed zwigzaniem si¢ Kon-
wencja przez Rumunie (20 czerwca 1994 r.). Wypowiadajac sie
o dopuszczalnosci zarzutéw odwotujacych sie do art. 2, Trybunat
wskazal w krétkim, kilkuzdaniowym uzasadnieniu, Zze zgodnie
z ogoblnie uznanymi regufami prawa miedzynarodowego Konwencja
moze znalez¢ zastosowanie jedynie do faktéw, ktére wystapily po wej-
Sciu z zycie tego traktatu w odniesieniu do danego parstwa. Skoro jed-
nak obowigzek przeprowadzenia skutecznego postepowania
wyjasniajacego, prowadzacego do identyfikacji i ukarania sprawcéw
zabojstw, jest polaczony z wydarzeniami, ktére nie moga by¢ badane
przez Trybunat, strasburscy sedziowie nie sg takze uprawnieni ratione
temporis do rozpoznania proceduralnego zarzutu dotyczacego art. 2.

Rygoryzm reguly z rumunskiej sprawy wydawaly sie tagodzié
pewne dicta zawarte w pézniejszej decyzji Voroshilov przeciwko Rosji'.
W sprawie tej chodzifo o zarzut naruszenia art. 3, ktéry zakazuje tor-
tur oraz nieludzkiego badZ ponizajagcego traktowania. Ponownie
,zasadniczy akt” byl wczedniejszy niz zwigzanie si¢ Federacji Rosyj-
skiej Konwengcjg, a skarzacy kwestionowat brak pézniejszego efektyw-
nego postepowania, zmierzajgcego do ukarania sprawcéw (mieli to
by¢ funkcjonariusze milicji). Uznajac sie za niewlasciwy ratione tempo-
ris Trybunal wskazal, Ze musial tak postapi¢, bo nie mégt zweryfiko-
waé, czy autor skargi poczynil ,wiarygodne twierdzenia” (credible
assertions) dotyczace doznanych obrazeri, okolicznosci, w jakich do

Trybunatl przyjat natomiast do rozpoznania (decyzja koricowa z 3.03.2003 r., niepubl.)
zarzuty zwigzane z pézniejszymi zdarzeniami (po zwigzaniu si¢ Konwencjg), wskazu-
jace na naruszenie nastepujacych przepiséw Konwengji: art. 3 (w czesci dotyczacej poni-
zajacego traktowania), art. 6 (prawo do rzetelnego procesu), art. 8 (prawo do Zzycia
rodzinnego i prywatnego) i 14 (zakaz dyskryminacji). Nastepnie w wyroku Trybunat
potwierdzil, ze doszto do zlamania tych przepiséw, przyznajac siedmiorgu skarzacym
238 tysiecy euro zado$¢uczynienia za szkody materialne (wyrok z 12.07.2005 r., ECHR
2005-VII). Z grupa 18 innych os6b wladze rumuriskie zawarly natomiast ugode (wypfta-
cajac na jej mocy 262 tysigce euro zadoéc¢uczynienia), zatwierdzong wyrokiem Trybunatu
(z 5.07.2005 r., niepubl.).

Decyzja ETPC z 8.12.2005 r. w sprawie Voroshilov przeciwko Rosji, skarga nr 21501 /02, nie-
publ.
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nich doszlo oraz ewentualnych sprawcéw. Cho¢ pierwotnie policjan-
tom postawiono zarzuty karne, to nastepnie rosyjskie sady uznaly, ze
obrazenia Voroshilov moégt ponies¢ nie w czasie przestuchan, lecz w celi
aresztu.

Uzyte w strasburskiej decyzji sformulowania mogly sugerowag,
ze a contrario Trybunat bytby jednak temporalnie wlasciwy, gdyby oko-
licznosci zdarzen i tozsamos$¢ sprawcow nie budzily watpliwosci (ist-
nialyby credible assertions), natomiast nie doszloby do $cigania lub
ukarania sprawcéw. Inaczej méwigc, wladciwe instytucje (sady) nie
zastosowalyby do wyjasnionych faktéw konsekwencji przewidzianych
(wymaganych) przez prawo krajowe badZz tez doszioby np. do aktu
amnestii w celu zapewniania sprawcom bezkarnosci’.

Przypadek braku $cigania lub karania, przy réwnoczesnym
ustaleniu okoliczno$ci zabojstwa (resp. zlego traktowania) i jego spraw-
cow, jest w praktyce mato prawdopodobny. Nawet w upolitycznionym
i skorumpowanym systemie prawnym duzo bardziej prawdopodobne
jest kwestionowanie pewnej wersji zdarzen niz akceptowanie jej i nie-
wycigganie wymaganych przez prawo konsekwencji prawnych®. Ale
casus Voroshilova (poczynione w decyzji lub mozliwe na jej podstawie
rozréznienia) mogt znalez¢ zastosowanie do , historycznych przypad-
kéw”, gdy mimo ustalenia okoliczno$ci i sprawcéw czynéw stanowia-
cych zbrodnie¢ prawa miedzynarodowego wiadze krajowe nie podjety
Scigania i ukarania tych oséb, kwalifikujac ich czyn jako ,zwykle”
przeste;pstwo“.

Analogicznej wykladni decyzji w sprawie Voroshilov i uzytego w niej pojecia ,wiarygod-
nych twierdzen'” wydaja sie dokonywac sedziowie Nicolas Bratza i Riza Tiirmen w zda-
niu odrgbnym (pkt 6) dotagczonym do wyroku Silih przeciwko Stowenii (Wielka Izba),
o ktérym pisze w dalszej czesci artykutu.

Duzo bardziej realne jest natomiast dokonanie przez wladze parnstwowe aktu amnestii
badz abolicji, ktéry jednak w pewnych sytuacjach dawatoby sie zakwestionowaé ze
wzgledu na konwencyjny obowigzek adekwatnej, odstraszajgcej reakcji panstwa na
czyny zabronione na mocy art. 21 3.

Cho¢ zgodnie ze strasburskim orzecznictwem to sady (instytucje) krajowe sg uprawnione
do dokonania prawnej kwalifikacji ustalonych przez siebie faktéw, to Trybunal mégltby
zakwestionowaé dokonang kwalifikacje, ktéra bylaby w oczywisty sposéb btedna lub
arbitralna.
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Natomiast w trzecim orzeczeniu — decyzji Baldsoiu przeciwko
Rumunii”, wydanej dwa lata po sprawie Moldovan i Rostas — Trybunat
dopuscit do rozpoznania skarge zarzucajacg brak skutecznego poste-
powania w zwigzku z czynami, ktére polegaly na traktowaniu
sprzecznym z art. 3, lecz mialy miejsce przed wejSciem w Zycie Kon-
wengcji w stosunku do Rumunii. Co wiecej, obie decyzje (z 2001 i 2003
r.) dotyczyly skarg skierowanych przeciwko temu samemu parstwu,
co oznaczalo, ze odmienne orzeczenia wydata (zreszta jednoglosnie)
ta sama izba Trybunatu, cho¢ majaca inny sktad personalny®. Diame-
tralna odmiennos¢ konkluzji w sprawie Bildsoiu, gdy rumuriskie wita-
dze wyraznie przywolywaly rozstrzygniecie Moldovan i Rostas,
wnioskujac o odrzucenie nowej skargi jako formalnie niedopuszczal-
nej z tych samych co wcze$niej powodéw, musiato wskazywaé¢ na
Swiadome dazenie strasburskich sedziéw (a co najmniej ich czesci), by
odejs¢ od wezesdniej przyjetej wyktadni.

4. Wyrok w sprawie Blecié

i jego praktyczne konsekwencje

W kreslagcym akademicko prawnicze hipotezy i scenariusze arty-
kule dla , Rzeczpospolitej” odwolywatem sie do autonomicznego uje-
cia obowigzkéw proceduralnych. Ale wybdr przez strasburskich
sedziow takiego wariantu wyktadni w przypadku skargi katyriskiej,
gdyby ona trafita juz na wokande Trybunalu, wcale nie byl przesa-
dzony. Takie watpliwoéci potwierdzato pdzniejsze orzecznictwo.
Podejscie ze spraw Moldovan i Rostas oraz Voroshilov, a skutkujace bra-
kiem wtlaSciwosci ratione temporis, zdawal si¢ ugruntowywac¢ wyrok
Wielkiej Izby wydany 8 marca 2006 r. w postepowaniu Bleci¢ przeciwko
Chorwacji'*. Strasburscy sedziowie oznajmili wtedy, ze czasowe ramy

Decyzja ETPC z 2.09.2003 r. w sprawie Baldsoiu przeciwko Rumunii, skarga nr 37424 /97,
niepubl.

W skladach izby rozstrzygajacej o dopuszczalnosci skarg Moldovan/Rostas i Bildsoiu
powtérzyly sie nazwiska dwéch tylko sedziow.

* Wyrok ETPC z 8.03.2006 r. w sprawie Bleci¢ przeciwko Chorwacji, skarga nr 59532/00,
ECHR 2006-I1II. Chociaz skarga dotyczyla szczegélnego prawa najmu lokalu, w wyroku
znalazly sie ogélniejsze tezy rozstrzygajace o istnieniu temporalnej wiasciwosci Trybu-
natu.
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wlasciwoéci Trybunalu nalezy ustali¢ w zwigzku z ,faktami kluczo-
wymi dla zarzucanej ingerencji” (ang.: facts constitutive of the alleged
interference; fr.: faits constitutifs de l'ingérence alléguée). Rownoczesnie
dodano, ze pézniejszy brak reakcji na dokonang ingerencje nie moze
czyni¢ Trybunatu wiasciwym ratione temporis (§ 77). Konwencja nie
naklada bowiem ,szczegélnego obowigzku” prawnego sanowania
naruszen dokonanych w danym paristwie przed zwigzaniem si¢ Kon-
wengdja (§ 81)"°. Odmienne stanowisko oznaczatoby retroaktywne sto-
sowanie umowy miedzynarodowej, sprzeczne z ogoélnie uznanymi
regufami prawa miedzynarodowego, oraz kwestionowanie podstawo-
wego rozrdznienie na naruszenie i reparacje, jakie charakteryzuje
reguly prawne dotyczace odpowiedzialnosci paristwa.

W odniesieniu do sytuacji powstalych przed zwigzaniem sie
danego paristwa Konwencja jej postanowienia miataby zastosowanie —
rodzac okreSlone uprawienia — jedynie w przypadku trwatego naru-
szenia'’. Poza kognicjg Trybunatu musza natomiast pozosta¢ ,,czasowo
zamkniete” stany. W wyroku Bleci¢ sedziowie zdawali sie kwalifiko-
waé proceduralny obowigzek wynikajacy z art. 2 jako jedng z praw-
nych reakcji na zamkniete temporalnie zdarzenie. Rekonstruujac swoje
wczesniejsze orzecznictwo w sprawie granic wtasciwosci ratione tempo-
ris przywotano bowiem posréd kluczowych judykatéw, ktére wyklu-
czaja przyjecie skargi do rozpoznania, takze decyzje w sprawach
Moldovan i Rostas (§ 75). ,Faktami konstytutywnymi” dla catego art. 2
—a nie tylko jego aspektu zasadniczego — bytaby $mier¢ i jej data.

Juz po wyroku Bleci¢, argumentacje ze spraw Moldovan i Voroshi-
lov Trybunat powtérzyt expressis verbis w decyzji Kholodov i Kholodova
przeciwko Rosji, ktéra dotyczyla glosnego zabdjstwa znanego dzienni-
karza Moskiewskiego Komsomolca".

Takze wyrok Wielkiej Izby ETPC z 28.09.2004 r. w sprawie Kopecky przeciwko Stowacji,
skarga nr 44912/98, ECHR 2004-IX, § 38.

Tak bylo w przypadku roszczen zabuzanskich, ktére cho¢ miaty Zrédio w pochodzacych
jeszcze z roku 1944 tzw. uméw republikaniskich, to nie wygasty (roszczenia istniaty wiec
nadal po zwigzaniu si¢ przez Polske Konwencjg). Por. rozstrzygniecia ETPC w glosnej
sprawie Broniowski przeciwko Polsce, skarga nr 31443 /96: decyzje z 19.12.2002 r. (Wielka
Izba), ECHR 2002-X i wyrok z 22.06.2004 r. (Wielka Izba), ECHR 2004-V.

Decyzja ETPC z 14.09.2006 r. w sprawie Kholodov i Kholodova przeciwko Rosji, skarga nr
30651/05, niepubl. Dziennikarz, ktéry pisat o korupcji w rosyjskiej armii, zginat w eks-
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Prawdopodobienistwo, ze Trybunat moze sie uznaé¢ za czasowo
niewlasciwy w przypadku skargi katyniskiej podnoszacej niewykona-
nie proceduralnych obowigzkéw zwigzanych z art. 2 Konwengji
wymuszalo zmiane pierwotnie wskazywanego normatywnego
ksztaltu skargi katyriskiej. Teraz skarge nalezalo budowaé¢ wokot
takich przepiséw Konwencji, ktére nie rodzityby trudnosci zwigzanych
z temporalnym wymiarem kompetencji Trybunatu. Najbardziej
dogodny wydat sie art. 8 Konwencji, ktéry chroni prawo do zycia pry-
watnego i rodzinnego. Na pierwszy rzut oka ten wyb6r moze zaskaki-
waé. Ale art. 8 poddawany jest przez Trybunal niezwykle szerokiej
wyktadni. Strasburscy sedziowie sg sktonni faczy¢ z pojeciem prywat-
nodci i zycia rodzinnego wiele zréznicowanych intereséw'®. Istniejacy
,interpretacyjny rozmach” mozna byto wiec wykorzysta¢ podejmujac
decyzje, jakie brzmienie powinna uzyskac przyszia skarga katyriska.

W rosyjskim postepowaniu katyniskim kluczowe zastrzezenia
budzito jego umorzenie potaczone z utajnieniem wiekszosci zgroma-
dzonej dokumentacji procesowej. Taki akt powodowat, Zze krewni ofiar
Zbrodni Katyniskiej nie mogli poznac¢ tfa i okolicznosci émierci swoich
bliskich. W przypadku wielu zamordowanych czionkowie ich rodzin
nie wiedzg nawet, gdzie zostaly pogrzebane ciata tych oséb (dotyczy
to zwlaszcza zamordowanych z wiezien Zachodniej Ukrainy i Biafo-
rusi, czyli znajdujacych sie na liScie ukraifiskiej i nadal nieujawnionej
lidcie biatoruskiej). Posiadanie takich informacji niewatpliwie stanowi
aspekt ,,zycia rodzinnego i prywatnego”.

Obok oczywistego watku tajnosci atrakcyjny jako Zrédio stras-
burskich zarzutéw wydat sie tez watek rehabilitacji zamordowanych.
W rosyjskim porzadku prawnym istnieje bowiem ustawa o rehabilita-
qji ofiar przesladowan politycznych (nr 1761-1), przyjeta 18 pazdzier-

plozji bomby dostarczonej do redakgji jako przesytka. O zabdjstwo oskarzono pieciu
oficeréw, ktérzy zostali jednak uniewinnieni w pézniejszym procesie karnym.
Przykladowo wyrok Wielkiej Izby ETPC z 22.01.2008 r. w sprawie E.B przeciwko Francji,
skarga nr 43546/02, zostanie opubl. w ECHR, § 43. Zob. takze L. Garlicki, [w:] L. Garlicki
(red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, T. 1, Komentarz do
artykutéw 1-18, Warszawa 2010, s. 490 i nast.; M. Kowalski, Omnipotencja czy efektywnosé -
uwagi dotyczqce interpretowania i stosowania Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka na przy-
ktadzie gwarancji art. 8, [w:] J. Menkes (red.), Prawo migdzynarodowe. Ksigga pamigtkowa Pro-
fesor Renaty Szafarz, Warszawa 2007.
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nika 1991 r. Skorzystanie z jej postanowien stanowi akt zadosc¢uczynie-
nia dla oséb najblizszych wobec ofiar (i samych ofiar, jesli te jeszcze
zyja). Ponadto, jesli do skazania doszto w konsekwencji sagdowego pro-
cesu, rehabilitacja oznacza ,odzyskanie” przez ofiary przesladowan
dobrego imienia'’, wazne takze dla ich krewnych.

Pod katem dwoch wskazanych powyzej kwestii prawnych, tzn.
tajnosci dokumentaciji rosyjskiego Sledztwa katyriskiego oraz rehabili-
tacji ofiar, zostaly podjete w Rosji dwie procedury prawne, ktére miaty
na celu zrealizowanie nakazu wyczerpania drogi krajowej, koniecz-
nego przed skierowaniem skargi do Trybunalu w Strasburgu. Aby
zapewnié sprawny przebieg postepowarn, wnioski prawne wniesiono
w imieniu krewnych 10 ofiar Zbrodni Katyriskiej. Postepowania te
zakoniczyly sie podtrzymaniem odmownych decyzji Giéwnej Prokura-
tury Wojskowej Federacji Rosyjskiej przez rosyjskie sady. Byly to
wyroki Sagdu dla Miasta Moskwy z 25 listopada 2008 r. (rehabilitacja)
oraz Izby Wojskowej Sagdu Najwyzszego Federacji Rosyjskiej z 29 stycz-
nia 2009 r. (brak dostepu do akt postepowania)®’. Na poczatku 2009 r.
mozna wiec byto przystapi¢ do pisania skargi do Trybunatu.

5. Ofiary Zbrodni Katynskiej jako ,,zaginieni”

Uzasadnienie rosyjskich wyrokéw oraz ewolucja strasburskiego
orzecznictwa, jaka dokonata si¢ po pierwotnym okresleniu prawnego
ksztaltu przyszlej skargi strasburskiej (2006 r.), okazywaly sie otwieraé
nowe mozliwosci zwigzane z brzmieniem zarzutéw przedstawianych
Trybunatowi. W rosyjskich wyrokach znalazty sie bowiem zdumiewa-
jace sformutowania moéwigce o nieznanym losie polskich jericow
i wiezniéw. Jak twierdzono, w toku rosyjskiego Sledztwa katyriskiego
Gléwnej Prokuraturze Wojskowej udato sie jedynie ustali¢, Ze pewna

¥ W nowszym orzecznictwie strasburskim ugruntowany jest juz poglad, ze elementem

prywatnoéci jest takze prawo do dobrego imienia i honoru, np. wyrok ETPC z 29.06.2004
r. w sprawie Chauvy i inni przeciwko Francji, skarga nr 64915/01, ECHR 2004-V1I, § 70 in
fine.

Wiecej informacji o przebiegu tych postepowan w 1.C. Kaminski, ,Skargi katyfiskie” przed
Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka w Strasburgu, [w:] S. Kalbarczyk (red.), Zbrodnia
Katyriska. W kregu prawdy i kfamstwa, Warszawa 2010, s. 159 i nast.
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liczba 0s6b znajdowata si¢ w obozach jenieckich i ze wiosng 1940 r.
osoby te opuscity miejsca osadzenia, gdy przekazano je , do dyspozy-
cji” okregowych zarzgdow NKWD w Kalininie (Twer), Charkowie
i Smolensku. PézZniejszy los tych oséb byt juz okre$lany jako nieznany.
Przyjeta teza, ignorujaca bogatg i sp6jng dokumentacje oraz dowody
miata uzasadni¢, dlaczego 10 jeficéw wojennym nie mozna uznac¢ za
ofiary przesladowan politycznych, a ich krewnym nie przystuguje sta-
tus pokrzywdzonych. Ale réwnocze$nie uzyta argumentacja zmieniata
radykalnie status prawny polskich jericéw, a krewnym umozliwiata
postawienie w Strasburgu jakosciowo innych i mocniejszych zarzutéw.

Jak wskazalem juz wczesniej, istniejgca w 2006 r. linia orzeczni-
cza Trybunalu (przede wszystkim wyrok Wielkiej Izby w sprawie
Ble¢i¢) uprawdopodabniata, ze w przypadku zabdjstwa majacego
miejsce przed zwigzaniem si¢ danego panistwa Konwencja Trybunat
uzna si¢ takze za niewlaéciwy do zbadania zarzutu proceduralnego
(nieskutecznosci postepowania w sprawie $mierci), bo ten jest orga-
nicznie i strukturalnie zwigzany z faktem S$mierci (zasadniczym
aspektem art. 2). Nieustalenie loséw polskich jeficow i wiezniéw
oznaczato wszakze, ze stawali si¢ oni ,zaginionymi”. Podczas gdy
Smier¢ stanowi zamkniete czasowo zdarzenie, zaginiecie jest stanem
(trwalg sytuacjg). W tym drugim przypadku Trybunal staje sie juz
wlasdciwy ratione temporis.

Rozréznieniem prawnego statusu $mierci i zaginiecia Trybunat
postuzyt sie w 2008 r. w postepowaniu Varnava i inni przeciwko Turcji,
dotyczgcym niewyjasnionego losu dziewieciu cypryjskich Grekéw
,zaginionych” podczas tureckiej inwazji w 1974 r.*' Skargi zostaly
wniesione w imieniu samych zaginionych oraz ich bliskich krewnych
(zony, rodzice, dzieci). Zanim Trybunat mégt podja¢ sie analizy wtasci-
wych zarzutéw, musial najpierw rozstrzygnaé, czy jest temporalnie
uprawniony do rozpoznania skargi. Cho¢ Turcja jest zwigzana posta-
nowieniami Konwencji juz od 18 maja 1954 r., to jednak prawo skargi
indywidualnej kierowanej do Europejskiej Komisji Praw Cztowieka™

Wyrok ETPC z 10.01.2008 r. w sprawie Varnava i inni przeciwko Turcji, skargi nr 16064 /90,
16065/90, 16066/90, 16068 /90, 16069 /90, 16070/90, 16071 /90, 16072 /90 i 16073 /90.

Do wejécia w zycie Protokotu nr 11 (1.11.1998 r.) Komisja podejmowata decyzje o przyje-
ciu skargi do rozpoznania, a pézniej wydawala raport, w ktérym odnoszono si¢ do
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wladze tureckie uznaly dopiero 28 stycznia 1987 r., a kierowanej do
Trybunatu jeszcze p6Zniej — bo 22 stycznia 1990 r.

Trybunal wskazal, Zze inaczej niz przypadek ,stwierdzonej
Smierci”, ktéry jako zamkniety czasowo akt nie moze by¢ badany
przez Trybunal (jesli Smier¢ ma miejsce przed zwigzaniem si¢ Kon-
wengja, resp. akceptacja prawa do skargi indywidualnej), zaginiecie
rodzi trwalg sytuacje podlegajaca temporalnej kognicji Trybunatu
(§ 110). Oczywiscie Trybunal bedzie uprawniony bada¢ dziatania
i zaniechania wtadz krajowych jedynie poczawszy od daty obowiagzy-
wania Konwencji (resp. istnienia prawa do skargi indywidualnej)
w odniesieniu do danego panstwa. Moze jednak uwzgledniaé¢ fakty,
ktére miaty miejsce przed taka data®. Dla zastosowania art. 2 w kon-
tekscie zaginiecia wystarczy natomiast, ze do zaginiecia doszto w oko-
licznosciach zagrazajacych zyciu.

Uznawszy sie za wladciwy ratione temporis, Trybunat orzekt
o ztamaniu proceduralnej czesci art. 2. Sedziowie nie podjeli zreszta
w tej czeSci szczegdtowej analizy, lecz przywotali swéj wyrok w spra-
wie Cypr przeciwko Turgji, ktéry m.in. dotyczyt wszystkich cypryj-
skich Grekéw (1485 osoby), ,,zaginionych” podczas dziatar w 1974 r.”
Wyrok Varnava stal sie nastepnie przedmiotem ponownego postepo-
wania, tym razem przed Wielka Izbe, po wniesieniu przez Turcje sto-
sownego wniosku. Trybunat raz jeszcze — wyrokujagc w sktadzie 17
sedziéw, co nadaje rozstrzygnieciu szczegélne wazkie i trwate znacze-

zarzutéw postawionych w skardze. Nastepnie skarga mogla sta¢ sie przedmiotem
wyroku Trybunatu (jeéli dane panstwo uznawato jurysdykcje ETPCz). Obecnie skargi
rozpoznaje wylgcznie Trybunat.

Tak np. w wyroku ETPC z 23.09.1994 r. w sprawie Hokkanen przeciwko Finlandii, skarga nr
19823/92, Series A. 299-A, § 53 i w decyzji Broniowski przeciwko Polsce, § 74.

Trybunat uznat si¢ za temporalnie wlasciwy stosunkiem szeéciu gtoséw do jednego. Ina-
czej niz wiekszosé¢ gtosowat jedynie turecki sedzia. Sedzia ten argumentowat, ze zaginie-
cia, gdy sa one tak dlugotrwate jak w rozpoznawanej sprawie cypryjskiej, nalezy uwazac
za bedace nastepstwem $mierci (nalezy przyja¢ domniemanie $mierci). Nic wiec, jego
zdaniem, nie uprawnia do odrézniania takiego zaginiecia (z domniemaniem $mierci) od
przypadku stwierdzonej $mierci. Obydwa przypadki to zamkniete czasowo stany, dla
oceny ktérych Trybunat nie jest uprawniony.

Wyrok ETPC z 10.05.2001 r. (Wielka Izba) w sprawie Cypr przeciwko Turcji, skarga nr
25781/94, ECHR 2001-1V.

24

344



Wtasciwosé czasowa ETPCz w sprawach dotyczacych prawa do Zycia...

nie — stwierdzil najpierw, ze jest wlasciwy do rozpoznania skargi,
a nastepnie orzekt o ztamaniu proceduralnej czesci art. 2.

Jakkolwiek karkotomna bytaby w odniesieniu do Zbrodni
Katynskiej konstrukcja ,,0s6b zaginionych”, stanowitaby adekwatna
i symetryczng odpowiedZ na karkolomno$¢ narracji przedstawionej
przez rosyjska prokurature i sady. Zreszta zapewne i w przypadku
,cypryjskich zaginie¢” ze sprawy Varnava Trybunat nie zaktadat, Ze
zaginieni zyja i sa nadal przetrzymywani przez tureckie wiadze. Skoro
jednak Turcja upierata sig, ze niczego nie wie o losie krewnych auto-
row skargi, Trybunatl przyjmowat takie stanowisko z catym dobro-
dziejstwem prawnych konsekwencji: Turcja twierdzi, ze osoby te
zaginely, wiec jest zobowigzana do wyjadnienia ich loséw, a Trybunat
posiada kompetencje, by wykonanie tego obowigzku kontrolowaé.

6. Zmiana wykladni dokonana przez Trybunat

Katyniska skarga nie zostala jednak ostatecznie napisana
z wykorzystaniem wyroku izby w sprawie Varnaoa, lecz nie dlatego, ze
orzeczenie to nie stato si¢ prawomocne w konsekwencji zaakceptowa-
nia przez Trybunal wniosku Turcji o ponowne rozpoznanie sprawy
przez Wielka Izbe. Okazato sie bowiem, ze poczawszy od 2007 r. Try-
bunat, gdy rozstrzygat o istnieniu proceduralnego obowigzku wynika-
jacego z art. 2, nie kierowal si¢ wiekszoSciowg wykladnig z decyzji
Moldovan/Rostag, Voroshilov oraz Kholodov, ale zaczynal sie odwotywaé
do — wydawalo sie juz , przegranego” — pogladu ze sprawy Bilisoiu.
Tak stato sie w postepowaniu Silil przeciwko Slowenii, gdzie strasburscy
sedziowie jednogloénie najpierw przyjeli skarge do rozpoznania,
a nastepnie stwierdzili, ze doszto do ztamania proceduralnej czesci art.
27, Sedziowie konstatowali, ze Trybunat wydawat rozbiezne rozstrzy-
gniecia, lecz takiego stanu nie nazwali wprost sprzeczno$cig orzecz-

Wyrok z 18.09.2009 r., zostanie opubl. w ECHR. Orzeczenie zapadlo stosunkiem 16 gto-
sow do jednego (sedzia turecki). Pézniej Trybunat postuzyt sie standardem ze sprawy
Varnava, by orzec o naruszeniu art. 2 w zwigzku z brakiem skutecznego postepowania
w sprawie zaginiecia osoby podczas wojny na Batkanach w 1991 r.. wyrok ETPC
2 20.01.2011 r. w sprawie SkendZic¢ i Krznari¢ przeciwko Chorwacji, skarga nr 16212 /08.

¥ Wyrok z 28.06.2007 r. w sprawie Silili przeciwko Stowenii, skarga nr 71463 /01.
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nictwa”. Wskazujac natomiast, jakimi kryteriami beda sie kierowac
podczas rozstrzygania o temporalnej dopuszczalnosci skargi Silih,
sedziowie przytoczyli fragment wyroku Bleci¢, gdzie oznajmiono, ze
nalezy uwzgledni¢ ,fakty, na ktére powotuje si¢ skarzacy i zakres kon-
wencyjnego prawa, ktére miato zosta¢ naruszone””. Dalej Trybunat
zaklada juz w stowerniskiej sprawie, Ze proceduralny obowigzek pole-
gajacy na stworzeniu przez panstwo skutecznego mechanizmu sado-
wego w celu ustalenia przyczyny $mierci ma zastosowanie réwniez do
badanego przypadku, bo chociaz $mier¢ nastgpita przed zwigzaniem
sie panistwa Konwencjg, to procedury sadowe toczyly sie w Stowenii
juz po tej dacie (§ 94-97).

Wykladnia ze spraw Balidsoiu i Silih zostala pézniej powtérzona
w wyroku Teren Aksakal przeciwko Turcji*. Trybunat uznat si¢ za wta-
Sciwy do rozpoznania proceduralnych zarzutéw dotyczacych art. 2i 3,
a zwigzanych ze $miercig wieZnia, ktéra mial miejsce 12 listopada 1980
r., czyli przed zaakceptowaniem przez Turcje prawa do skargi indywi-
dualnej (co rodzito analogiczne zagadnienia temporalne jak w przy-
padku aktu zwigzania si¢ Konwencjg). Nastepnie stwierdzono
zlamanie obu przepiséw. Ale ten wyrok nie zapad! juz jednomyslnie,
lecz stosunkiem pieciu gtoséw do dwéch. Sedziowie-dysydenci napi-
sali we wspdélnym zdaniu odrebnym (turecki sedzia Riza Tiirmen
i Antonella Mularoni reprezentujagca Monako), ze dochodzi do coraz
wiekszej niespdjnosci strasburskiego orzecznictwa, ktérg winno prze-
cigé rozstrzygniecie Wielkiej Izby”".

Chociaz postulat sedziéw Tiirmena i Mularoni wigzat sie z ocze-
kiwaniem, ze wtasnie sprawa Teren Aksanal stanie si¢ przedmiotem

Tak mogtaby postapi¢ Wielka Izba, dla ktorej stwierdzenie, Ze izby wydawaly wczesdniej
odmienne orzeczenia stanowitoby powdd, by rozstrzygnaé w drodze zasadniczego
wyroku, jaka wykfadnig Trybunal winien kierowac sie w przysztosci.

Par. 92 wyroku Silil, przywotujacy § 82 wyroku Bleic.

Wyrok z 11.09.2007 r. w sprawie Teren Aksakal przeciwko Turcji, skarga nr 51967 /99.

Obok spraw Bdldsoiu, Silih i Teren Aksakal Trybunat jeszcze dwukrotnie postanowit do
korica 2008 r. o zakomunikowaniu skargi pozwanemu panstwu w czesci zwigzanej z pro-
ceduralng czescig art. 2, uznajac sie za niewtasciwy ratione materiae w czesci zasadniczej.
Bylo to w postepowaniach Sandru i inni przeciwko Rumunii (decyzja ETPC z 6.04.2006 r.,
skarga 22465/03, niepubl.) oraz Tuna i Tuna przeciwko Turcji (decyzja ETPC z 2.10.2007 r.,
skarga 22339/03, niepubl.)
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wniosku rzagdu Turcji o ponowne jej rozpoznanie przez Wielka Izbe
(taki wniosek zostat zresztg zlozony), rozstrzygniecie o wyborze jednej
z dwéch sprzecznych wykfadni, a tym samym o przyszlym ksztalcie
strasburskiego standardu, zapadto w wyroku Wielkiej Izby w innej
sprawie — Silih przeciwko Stowenii™. Stalo sie to 9 kwietnia 2009 r.

Wielka Izba rozpoczyna swoja analize od regut zawartych
w wyroku Blecié¢. Przywotuje pochodzacy z tego wyroku test , kluczo-
wych faktéw” i zwigzany z nimi wymiar czasowy zarzucanej przez
skarzacego ingerencji, a takze konieczno$¢ uwzglednienia zakresu
naruszanych konwencyjnych praw. Przypomina, ze brak péZniejszych
reakcji na dokonang ingerencje (ktéra nastgpita przed zwigzaniem sie
Konwencjg) nie moze czyni¢ Trybunalu wilasciwym ratione temporis
(§ 146). Ale nastepnie zostaje wprowadzony nowy element: test i kry-
teria z wyroku Bleci¢ majg ,,0g6lny charakter”; podczas ich stosowania
trzeba wiec uwzgledni¢ ,specyficzng nature pewnych praw, takich jak
zapisane w art. 2 i 3”. Sedziowie dodajg, ze art. 2 wraz z art. 3 znajduja
sie posréd ,najbardziej podstawowych postanowienn Konwengji
i ponadto uciele$niajg podstawowe wartosci demokratycznych spote-
czenstw tworzacych Rade Europy” (§ 147).

Dalsza analiza przebiega juz w kontekScie ,specyficznosci”
prawa do zycia. Trybunal wskazuje na dokonane w strasburskim
orzecznictwie oderwanie aspektu proceduralnego od zasadniczego.
Réwnoczesnie aspekt proceduralny, zwigzany z przeprowadzeniem
skutecznego postepowania wyjasniajacego badz stworzeniem poszko-
dowanym prawnej mozliwosci spowodowania (zaleznie od danego
przypadku) postepowania karnego lub cywilnego, ma stanowi¢
konieczny (inherent) element art. 2. Inaczej méwiac, Trybunat zaklada,
ze ochrona prawa do Zycia nie istnieje bez obowigzkéw procedural-
nych oraz ich nalezytego wykonania. Zawsze i w konieczny sposéb
wspolistniejg one z obowigzkami zasadniczymi.

Rdzeniem argumentacji Trybunalu stajg sie¢ dwa pojecia: istotno-
Sci czy tez ,naturalnosci” (nawet gdy jest ona wynikiem ewolucji
w rozumieniu prawa do zycia) zobowigzan proceduralnych i ich auto-

®  Chronologicznie pierwsza ,dysydencka” sprawa Bildsoiu nie zakonczyta sie wyrokiem

Trybunatu, lecz ugoda, ktéra Trybunal zaakceptowatl, zamykajgc postepowanie (wyrok
2 20.04.2004 r.).
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nomicznosci (oderwania od zobowigzan zasadniczych). Stad wniosek:
,oderwany” obowiazek przeprowadzenia efektywnego postepowania
wyjasdniajagcego moze wigzaé panistwo nawet jesli Smier¢ miata miejsce
przed ,krytyczng datg” poddania si¢ postanowieniom Konwencji
(§ 159).

Powstaje oczywiscie praktyczne pytanie o to, jak dtugo (w jakim
,horyzoncie czasowym”) Trybunat jest wtasciwy bada¢, czy dane pan-
stwo wykonalo swoje zobowigzania proceduralne. W tym kontekscie
strasburscy sedziowie oznajmiaja, Zze obowigzek przeprowadzenia
skutecznego postepowania wyjasniajagcego ,wigze parfistwo przez
okres, w ktérym od wtadz mozna rozsadnie (reasonably) oczekiwaé, ze
podejma kroki w celu wyjasnienia okoliczno$ci $mierci i ustalenia
odpowiedzialnosci za nig” (§ 157). W innym miejscu wskazano na
zasade pewnosci prawnej. Wymaga ona, by proceduralne obowigzki
mialy czasowe granice, wczedniej nazwane rozsagdnymi. Okreslajac
owe granice Trybunat identyfikuje dwie zasady. Po pierwsze, w zakres
temporalnej wiasciwosci Trybunatu wejdg jedynie te proceduralne
dziatania lub zaniechania paristwa, ktére miaty miejsce po dacie jego
zwigzaniem si¢ Konwencjg (§ 162). Po drugie, musi istnie¢ ,rzeczywi-
sty zwigzek (ang. genuine connection; fr. lien véritable) miedzy dang
Smiercig a wejSciem Konwencji w zycie w odniesieniu do pozwanego
panstwa”. Te niejasng formule Trybunat stara sie ttumaczy¢ w naste-
pujacy sposéb: ,znaczaca czes$¢” (ang. significant proportion; fr. part
importante) proceduralnych krokéw, wymaganych na mocy art. 2,
zostata zrealizowana po , krytycznej dacie” (§ 163). Nie tylko zatem
»jakie$” czynnos$ci proceduralne musza wystgpi¢ po dacie zwigzania
sie Konwencjg, ale winny by¢ one istotne dla podjetych procedur wyja-
$niajgcych. W stosunku do takiej reguly moze istnie¢ nastepujacy
wyjatek: Trybunal nie wykluczyt, ze ,w pewnych okolicznosciach
wymagany zwigzek moze zosta¢ takze oparty na koniecznosci zapew-
nienia, ze gwarancje i zalozycielskie wartosci Konwencji sg chronione
w rzeczywisty i skuteczny sposéb”®.

Par. 163 in fine. Ten fragment w urzedowych jezykach, w jakich sporzadzane sg wyroki,
brzmi nastepujaco: ang. However, the Court would not exclude that in certain circumstances
the connection could also be based on the need to ensure that the guarantees and the underlying
values of the Convention are protected in a real and effective manner; fr. Cour n'exclut pas,
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Wyroku Wielkiej Izby w sprawie Silih nie waham si¢ nazwaé
jednym z najwazniejszych w historii Trybunatu. Wraz z nim Trybunat
staje si¢ czasowo wiadciwy (po spelnieniu warunkéw wskazanych
w § 162-163) do badania, czy paristwa cztonkowskie Konwencji wyko-
naty swoje proceduralne obowigzki dotyczace zdarzen, o jakich méwi
art. 2 i 3 Konwencji i ktére lokuja sie przed ,krytyczng datg”. Trybunat
dokonal wyboru na rzecz mniejszoSciowej poczatkowo wyktadni.
Stalo sie tak — co réwniez zwraca uwage i zastuguje na podkreslenie —
zdecydowang wigkszo$cig gltoséw. Sposrod 17 sedziéw za ,starym”
juz dzisiaj spojrzeniem pochodzacym ze spraw Moldovan, Voroshilov
i Kholodov glosowaly tylko dwie osoby: Turek Riza Tiirmen i Brytyj-
czyk Nicolas Bratza.

Pewne ,zasadnicze sformulowania”, ktérymi postuzyt sie Try-
bunat w celu okre$lenia przestanek swojej temporalnej wtasciwosci
moga oczywiscie rodzi¢ problemy interpretacyjne. Dotyczy to zwlasz-
cza kluczowego w Swietle uzytej argumentacji kryterium ,rzeczywi-
stego zwigzku”. Jest ono bardzo ogdélne, co przy braku
precyzyjniejszych wskazah w przyszlym orzecznictwie moze prowa-
dzi¢ do sprzecznych konkluzji badZ kazuistycznego podejscia. Na brak
SciSlejszych regul sedziowie wskazywali w kilku dofgczonych do
wyroku zdaniach réwnolegtych™.

Powstaje pytanie o to, jak szerokie mozliwosci zastosowania
Konwencji dajg reguly ze sprawy Silih? Kryterium ,rzeczywistego
zwigzku” uniemozliwi ,rewitalizacje” starych postepowan zakoriczo-
nych przed zwigzaniem si¢ Konwencja. Na proceduralne obowigzki
bedzie mozna powola¢ si¢ tylko wéwczas, gdy nadal tocza sie poste-
powania wyjadniajace dotyczace zdarzeri, do ktérych doszio przed
datg zwigzania si¢ Konwencjg przez dane panstwo.

Ale kryterium ,rzeczywistego zwigzku” ma zastosowanie do
,zwyklych zdarzen”. Trybunal oznajmil przeciez, Ze istnienie takiego
zwigzku nie bedzie konieczne w odniesieniu do sytuacji, ktére wyma-

toutefois, que dans certaines circonstances ce lien puisse également reposer sur la nécessité de
vérifier que les garanties offertes par la Convention et les valeurs qui la sous-tendent sont
protégées de maniere réelle et effective.

Sa to trzy zdania odrebne sedziéw Peera Lorenzena, BoStjana M. Zupancicia i Vladimiro
Zagrebelsky’ego (do ktérego przytaczylo sie czterech innych sedziéw).
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gaja zapewnienia, ze ,,gwarancje i zalozycielskie warto$ci Konwencji sg
chronione w rzeczywisty i skuteczny sposéb”. Uwazam, ze jako sytu-
acje spelniajgce wskazang przez Trybunat ceche nalezy zakwalifikowac
przede wszystkim przypadki zbrodni prawa miedzynarodowego,
ktore nie staly sie przedmiotem skutecznych procedur wyjasniajacych.
Podobny watek pojawia si¢ en passant w zdaniu réwnolegtym sedziego
Vladimiro Zagrebelsky’ego, ktory pisze, ze reguta ,rozsagdnego okresu
czasu”, w jakim istnieje wigzacy panistwo obowigzek proceduralny, nie

dotyczy ,,zbrodni niepodlegajacych przedawnieniu”™>.

1]

7. Ostateczna redakcja ,skargi katynskiej

,Skarga katyniska” zostatla wniesiona do Trybunalu w Stras-
burgu jako tzw. skarga wstepna 24 maja 2009 r., a jako skarga wtasciwa
— 5 sierpnia 2009 r. W dniu 9 czerwca 2009 r. Trybunat zarejestrowat
skarge jako Wolk-Jezierska i inni przeciwko Rosji, i nadal numer
29520/09™.

W skardze postawiono zarzuty zlamania wielu przepiséw Kon-
wengji. Najwazniejszy dotyczy prawa do zycia w jego aspekcie proce-
duralnym (brak w Rosji skutecznego postepowania wyjasniajacego).
Przedstawiona Trybunatowi argumentacja oparta jest na tezach
z wyroku w sprawie Silih. Ten wyrok otwiera wszakze droge dla
dwoch scenariuszy argumentacyjnych. Pierwszy zwigzany jest z fak-
tem, iz ,,znaczaca czes¢” postepowania prawnego, ktérego skutecznos¢
sie kwestionuje, miala miejsce po zwigzaniu si¢ paristwa Konwencja
(§ 163). Drugi scenariusz odwotuje sie do specyficznej sytuacji, gdy
przeprowadzenie efektywnego postepowania jest wymagane — nieza-
leznie od proporcji krajowego postepowania po zwigzaniu si¢ Kon-
wengja — by ,gwarancje i zatozycielskie wartosci Konwencji (byly)
chronione w rzeczywisty i skuteczny sposéb” (ostatni akapit § 163).
W ,skardze katynskiej” jako podstawowy wystepuje drugi z warian-

Mozna oczywiscie zada¢ pytanie, dlaczego Trybunal wyraZnie nie wskazat, ze identy-
fikowana przezen sytuacja dotyczy zbrodni prawa miedzynarodowego. Jedng z hipotez
jest dazenie sedziéw do niezawezania przestanki jedynie do takich zbrodni. W konse-
kwengji proceduralny obowigzek istniatby w odniesieniu do wigkszej kategorii zdarzen.
Skarzgcymi jest Igcznie 13 0séb, ktérzy sa krewnymi 10 jericéw wojennych.
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tow. Nakaz adekwatnego wyjasnienia wszystkich okolicznosci
Zbrodni Katyriskiej (oraz ich ujawnienia) jest taczony z miedzynarodo-
woprawng kwalifikacjg zbrodni popemnionej w roku 1940 r. Skoro byta
to zbrodnia wojenna i przeciwko ludzko$ci, a mozna ja nawet charak-
teryzowac jako ludobéjstwo”, zrealizowanie obowigzkéw procedural-
nych wyptywajacych z art. 2 Konwengiji jest niezbedne, aby , gwarancje
i zatozycielskie wartosci Konwencji (byly) chronione w rzeczywisty
i skuteczny sposéb”. Takiemu uzasadnieniu towarzyszy wariant
dodatkowy — istotna czes$¢ rosyjskiego Sledztwa katyniskiego toczyta
sie po 5 maja 1998 r. (poczatek obowigzywania Konwencji w odniesie-
niu do Rosji) i po tym dniu zostaty tez podjete kluczowe dla postepo-
wania decyzje. Obok dwuscenariuszowej argumentacji ,z Siliha” jako
alternatywna propozycja w skardze zostat tez zawarty watek ,0s6b
zaginionych” (argumentacja ,,z Varnavy”).

Drugi co do rangi zarzut dotyczyt zlamania art. 3 Konwencji
w czesci, ktéra dotyczy zakazu nieludzkiego i ponizajacego traktowa-
nia. Trybunal wielokrotnie w kurdyjskich sprawach przeciwko Turcji®
i czeczenskich sprawach przeciwko Rosji” uznawat, ze sposéb prowa-
dzenia przez wladze postepowan wyjasniajacych w przypadku $mierci
(lub zaginiecia) oraz traktowania oséb najblizszych dla zabitego (zagi-
nionego) mial ceche nieludzkiego i/lub ponizajacego traktowania.
W ,skardze katynskiej” Trybunalowi zwraca si¢ uwage na tezy
zawarte w rosyjskich wyrokach, iz nie mozna stwierdzi¢, ze polscy
jeficy-najblizsi krewni skarzacych zostali zamordowania, a nawet pod-
dani jakimkolwiek represjom ze strony sowieckiego panistwa. Doszio
tym samym do negowania Zbrodni Katyriskie jako ustalonego faktu
historycznego, co jest dziataniem analogicznym — przy zachowaniu
wszelkich proporcji — do negowania Holokaustu oraz innych zbrodni

¥ W skardze Zbrodnia Katyriska nie jest prezentowana jako samodzielne zdarzenie, ale

jako najtragiczniejszy element systematycznej polityki sowieckiej prowadzonej w latach
1939-1941 i skierowanej przeciwko , podejrzanym” czesciom spoteczeristwa przedwojen-
nej Polski (m.in. masowe wysiedlenia i zsytki).

Np. wyrok ETPC z 8.07.1999 r. (Wielka Izba) w sprawie Cakict przeciwko Turcji, skarga nr
23657 /94, ECHR 1999-1V; wyrok ETPC z 13.06.2000 r. w sprawie Timurtag przeciwko Tur-
cji, skarga nr 23531/94, ECHR 2000-VI.

Np. wyrok ETPC z 27.07.2006 r. w sprawie Bazorkina przeciwko Rosji, skarga nr 69481/01,
niepubl.
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nazistowskich. W skardze przywotuje si¢ réwniez wypowiedzi proku-
ratoréw reprezentujagcy Gléwng Prokurature Wojskowq. Podczas
posiedzenia sagdu w dniu 24 pazdziernika 2008 r. prokurator Igor Bli-
zjejew powiedzial, Zze nawet jedli , hipotetycznie przyjac”, ze polscy
jericy ,mogli zosta¢ zabici” na polecenie wladz, bylo to uzasadnione,
bo czes¢ polskich oficeréw stanowili ,,szpiedzy, terrorysci i sabotazy-
ci”, a przedwojenna polska armia ,byta szkolona do walki ze Zwigz-
kiem Sowieckim”. Trybunalowi zwraca si¢ ponadto uwage, ze
odmowne decyzje, negowanie faktéw i obrazliwe stwierdzenia
dotknety starsze, a nawet sedziwe osoby (dzieci i zony zamordowa-
nych), ktére przez dlugie powojenne lata nie moglty otwarcie méwic
o prawdziwym losie swoich najblizszych.

Dwa zarzuty dotyczyly ztamania art. 8 (prawo do Zycia prywat-
nego i rodzinnego), odpowiadajgc pierwotnej konstrukeji skargi, jaka
zakladano z roku 2006. Po pierwsze, utajnienie rosyjskiej dokumenta-
gi katyniskiej uniemozliwia krewnym poznanie loséw swoich najbliz-
szych, okolicznosci ich $mierci, a w pewnych przypadkach nawet
miejsc pogrzebania zwlok. Po drugie, brak rehabilitacji oznacza, ze
zamordowani na mocy decyzji sowieckich sagdéw nadal formalnie
pozostaja ,, przestepcami”.

W skardze podniesiono takze ztamanie trzech innych przepiséw
Konwengciji:

a) art. 6 gwarantujacego prawo do rzetelnego postepowania sado-
wego — przepis ten ma takze zastosowanie mutatis mutandis do
przedsadowych postepowarn przygotowawczych;

b) art. 9 chronigcego wolnos¢ przekonan, mysli i religii — skarzacy
nie znajgc miejsc pogrzebania zwlok swoich najblizszych nie
moga odda¢ zmarlym czci stanowigcej element wyznawanej
przez nich religii;

c) art. 13 wymagajacego istnienia skutecznego Srodka odwolaw-
czego w celu ochrony praw zapisanych w Konwencji.

Skarzacy Swiadomie zrezygnowali z zgdania zado$¢uczynienia
finansowego mozliwego na mocy Konwengji (art. 41). Uwazajg, ze ich
skarga powinna podnosi¢ jedynie ,zasadnicze kwestie”, stanowigc
réwnoczednie jednoznaczny komunikat, ze przedmiotem zaintereso-
wania krewnych ofiar Zbrodni Katyriskiej nie sa roszczenia pieniezne.
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8. Obecny stan postepowania

W dniu 24 listopada 2009 r. Trybunat w Strasburgu postanowit
zakomunikowa¢ ,skarge katyriskg” Federacji Rosyjskiej. Zgodnie
z obecnie czestym modus operandi Trybunatu, jesli po wstepnej analizie
skargi sedziowie uznajg, ze ,nie jest ona w oczywisty sposéb bezza-
sadna”, skarga jest przesylana pozwanemu panstwu. W innym przy-
padku skarga jest odrzucana, a postepowanie ulega zakoriczeniu®.

Trybunat zakomunikowat skarge w tak krétkim terminie, ponie-
waz nadat jej priorytet, o co zwracali si¢ prawnicy reprezentujacy
skarzacych (na podstawie art. 41 Regulaminu proceduralnego). Dzigki
tej decyzji sprawa nie bedzie musiata czekac na swojq kolej posréd nie-
mal 150 tysiecy innych skarg (statystyki z potowy 2011 r.).

Dokonujac zakomunikowania skargi, Trybunat zwrdcit sie do
stron z nastepujgcymi pytaniami:

1. Zwazywszy, ze Trybunat uznat sie za wlasciwy ratione temporis w sprawie
Varnava (Varnava i inni przeciwko Turcji [WI], skargi nr 16064/90, 16065/90,
16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 i 16073/90,
§ 136-150, wyr. z 18 wrzesnia 2009 r.), czy postepowanie dotyczace $mierci
krewnych skarzacych, ktére prowadzily rosyjskie wtadze, bylo adekwatne
i skuteczne, tak jak tego wymaga art. 2 Konwencji? W szczegdélnosci, czy
skarzacy mieli wystarczajacy dostep do materialéw Sledztwa, w tym do
zgromadzonych dowodéw i decyzji procesowych?

2. Rzad jest wzywany od przedlozenia kopii decyzji o umorzeniu katyriskiego
postepowania karnego (§ledztwo nr 159), noszacej date 21 wrzesénia 2004 r.

3. Strony sa wzywane do przediozenia dokumentéw dotyczacych krewnych
skarzacych, takich jak wlasciwe zapisy w listach NKWD i protokoty ekshu-
magcji z 1943 r., w czeSci dotyczacej identyfikacji trojga krewnych skarza-
cych.

4. Zwazywszy na proby skarzacych, ktére miaty na celu uzyskanie informacji
na temat ich zaginionych krewnych, jak i sposéb w jaki rosyjskie wtadze
odpowiadaly na te préby, czy skarzacy zostali poddani traktowaniu okre-

* Gdy Trybunat decyduje si¢ na zakomunikowanie skargi paristwu, przeciwko ktéremu

jest ona kierowana, bada nastepnie réwnoczeénie kwestie dotyczace dopuszczalnosci
skargi i zasadnoéci zarzutéw (obecny art. 29 ust. 1 Konwencji i art. 54A Regulaminu pro-
ceduralnego). Zob. 1.C. Kaminski, Dziatalnos¢ Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w 2008 r., ,Europejski Przeglad Sadowy” 2009, nr 3; tenze, Dzialalnos¢ Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka w 2009 r., ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2010, nr 4.
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Slonemu w art. 3 Konwengji (zob. np. Gongadze przeciwko Ukrainie, skarga nr
34056/02, § 184-186, ECHR 2005-XI)?

5. Czy odmowa przyznania skarzacym statusu pokrzywdzonych w postepo-
waniu karnym (8ledztwo nr 159) i/lub dostepu do dokumentéw dotycza-
cych postepowania dotyczacego $mierci ich krewnych byla zgodna z art. 6
Konwencji?

6. Wreszcie, czy skarzacy mieli do dyspozycji skuteczne érodki prawne
w celu ochrony swoich uprawnien (grievances), tak ja tego wymaga art. 13
Konwencji?

Jak wynika z powyzszych pytan, Trybunal postanowil zakomu-
nikowac zarzuty w ramach art. 2, 3, 6 i 13 Konwencji.

Zgodnie z Konwencja i Regulaminem proceduralnym Trybunatu
informacja o wniesieniu przez obywateli polskich ,skargi katynskiej”
przeciwko Rosji zostata przekazana takze rzadowi Rzeczypospolitej
Polskiej. W styczniu 2010 r. polskie wladze postanowity przystapi¢ do
postepowania (art. 36 ust. 1 Konwengji).

Pisemna czes¢ postepowania, podczas ktérej swoje stanowiska
prawne przedtozyly Trybunatowi strony oraz rzad polski, zostata
zakoriczona w pazdzierniku 2010 r. Obecnie poza pierwsza skarga
Wolk-Jezierska i inni przeciwko Rosji w Trybunale znajduja si¢ kolejne
skargi: Kraczkiewicz i inni przeciwko Rosji (15120/10), Wojciechowska
i Mazur przeciwko Rosji (17883/10), Dawda przeciwko Rosji (13626/11).
Niebawem do Strasburga trafig kolejne.

Warto doda¢, ze w maju 2010 r. Rosja przekazata polskiej stronie
kopie 67 toméw rosyjskiego postepowania katynskiego, ktére nie
nosity klauzul ochronnych (wczesniej takich kopii nie mozna byto
otrzymac), a ponadto zapowiedziano odtajnianie pozostatych akt. We
wrzesniu 2010 r. do Polski trafito 20 tomoéw, a grudniu - 50, a w kwiet-
niu 2011 — 11. Wszystkie tomy, z wyjatkiem jednego (przekazanego
w kwietniu 2011 r.), nosza wszakze jedynie adnotacje ,,do uzytku stuz-
bowego”. Ponadto, w lutym 2011 r. Aleksander Aleksiejew, rosyjski
ambasador w Warszawie, oznajmit, Zze wtadze jego kraju ,poszukuja
formuly prawnej” w sprawie rehabilitacji ofiar Zbrodni Katynskiej.
Nietrudno dostrzec, ze oba watki — dostep do akt rosyjskiego Sledztwa
nr 159 i rehabilitacja, fgcza si¢ z SciSle dwiema procedurami, jakie skar-
zacy sie do Trybunatu w Strasburgu podjeli wezedniej w Rosji. Nalezy
tez pamietac, ze prezydent Dimitrij Miedwiediew w wywiadzie udzie-
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lonym 18 kwietnia 2010 r. powiedzial, Ze obejmuje osobisty nadzor
nad sprawg rosyjskiego Sledztwa katyniskiego oraz rehabilitacji ofiar
Zbrodni Katyriskiej.

9. Zakonczenie

W przeciggu kilku ostatnich lat Trybunat odszed! od pogladu
o braku wlasciwosci ratione temporis do rozpoznania proceduralnych
zarzutébw moéwigcych o braku skutecznego postepowania wyjaéniaja-
cego, gdy przypadek $mierci (badZz tortur lub nieludzkiego albo poni-
zajacego traktowania) mial miejsce przed zwigzaniem si¢ danego
panstwa Konwencjg, ku stanowisku przeciwnemu i poczagtkowo mniej-
szoSciowemu. W nastepstwie niemal jednomys$lnych wyrokéw Wiel-
kiej Izby w sprawach Silih i Varnava powstaly niezwykle wazne, ale
i nowatorskie standardy. Dopiero po tych wyrokach uprawniony (a
tym samym ,bezpieczny”) stawat si¢ pewien rodzaj prawniczej argu-
mentacji przedktadanej Trybunatowi. Obecnie nie budzi juz watpliwo-
Sci, ze Trybunal jest wlasciwy, by rozpoznaé¢ proceduralne zarzuty
dotyczace art. 2 i 3, gdy do zabronionego przez Konwencje ,zasadni-
czego” zdarzenia doszto przed ,krytyczng datg”. Takim standardem
postuzono sie, odwotujac sie do rozstrzygnie¢ ze spraw Silih (przede
wszystkim) i Varnawa, w licznych juz wyrokach dotyczacych Rumunii*!,
Turcji?, Chorwagji*’, Ukrainy™ oraz Boséni i Hercegowiny™.
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Wyrok ETPC z 20.10.2009 r. w sprawie Agache i inni przeciwko Rumunii, skarga nr
2712/02; wyrok ETPC z 20.10.2009 r. w sprawie Trufin przeciwko Rumunii, skarga nr
3990/04; wyrok ETPC z 1.12.2009 r. w sprawie Velcea i Mazire przeciwko Rumunii, skarga
nr 64301/01; wyrok ETPC z 8.12.2009 r. w sprawie Sandru i inni przeciwko Rumunii,
skarga nr 22465/03; wyrok ETPC z 6.04.2010 r. w sprawie Florea Pop przeciwko Rumunii,
skarga nr 63101/00; wyrok ETPC z 8.03.2011 r. w sprawie Lidpusan i inni przeciwko Rumu-
nii, skargi nr 29007/06, 30552/06, 31323/06, 31920/06, 34485/06, 38960/06, 38996/06,
39027/06 i 39067 /06, wyrok ETPC z 24.05.2011 r. w sprawie Stowarzyszenie ,21 grudnia
1989” i inni przeciwko Rumunii, skargi nr 33810/07 1 18817 /08.

“ Wyrok ETPC z 19.01.2010 r. w sprawie Tuna przeciwko Turcji, skarga nr 22339/03.

* Wyrok ETPC z 20.01.2011 r. w sprawie Jularié przeciwko Chorwacji, skarga nr 20106 /06.

*  Wyrok ETPC z 25.11.2010 r. w sprawie Lyobov Efimesto przeciwko Ukminie, skarga nr
75726/01.

Wyrok ETPC z 15.02.2011 r. w sprawie Pali¢ przeciwko Bosni i Hercegowinie, skarga nr
4704/04.

45

355



Ireneusz C. Kaminski

W' kontekscie zmieniajgcego sie¢ strasburskiego orzecznictwa
,skarga katyriska” bytaby inaczej uzasadniana w roku 2006 (gdy wta-
Sciwos¢ Trybunatu w odniesieniu do proceduralnych obowigzkéw
byta watpliwa), w 2007 r. (gdy zapadt jednomyslny wyrok izby w spra-
wie Silil, a nastepnie w sprawie Teren Aksakal), w 2008 r. (po wyroku
izby w sprawie Varnawva), wreszcie w 2009 r. (gdy Wielka Izba potwier-
dzita wczeséniejsze rozstrzygniecie sprawie Silih, a pézniej — Varnava).*
Mozna zadaé pytanie, czy pozniejsze orzecznictwo Trybunatu ofero-
walo dalsze, nieistniejgce weczesniej argumenty, ktére modyfikowalyby
redakcje ,skargi katynskiej”? Zasadniczo nie, lecz nalezy zwrdci¢
uwage na wyrok Wielkiej Izby wydany w postepowaniu Kononov prze-
ciwko Lotwie’. Trybunat uznat wtedy, ze nie doszto do naruszenia art. 7
Konwengji (zabraniajgcego karania bez podstawy prawnej), gdy totew-
skie sagdy uznaly za winnego zbrodni wojennej dowddce oddziatu
sowieckiej partyzantki, ktéry w 1944 r. zabit kilka os6b podczas , akcji
odwetowej”. Strasburscy sedziowie wskazali, Ze nawet jesli na mocy
sowieckiego prawa czyn Kononova nie stanowil przestepstwa (a on
sam byl uwazany za wladze Zwigzku Sowieckiego za powazanego
weterana), prokuratura i sagdy odrodzonej Lotwy byly uprawnione, by
odwota¢ sie do prawa miedzynarodowego w celu ustalenia kwalifika-
Gi czynu oraz okresu przedawnienia (§ 230). Trybunat uznat, ze juz
w czasie dokonania czyn stanowil zbrodnie prawa miedzynarodo-
wego, ktéra nie podlegata przedawnieniu.

Z wyroku Kononov daje si¢ wyprowadzi¢ wniosek, ze wtadze
krajowe sg nie tylko uprawnione do postuzenia si¢ prawem miedzyna-
rodowym, ale takze musza odwotac si¢ do niego, gdy w jego ustawo-
dawstwie brakuje odpowiednich przepiséw. Skuteczne postepowanie
wyjaséniajace, ktérego przeprowadzenie jest nakazane na mocy art. 2
Konwencji, wymaga zidentyfikowania sprawcéw oraz pociggniecia ich
do odpowiedzialnoéci*®. W kontekscie Zbrodni Katyriskiej oznacza to,
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,Skarga katyniska” byta pisana po wyroku Wielkiej Izby w sprawie Sili, ale jeszcze
przed wyrokiem Varnava.

Wyrok ETPC z 17.05.2010 w sprawie Kononov przeciwko Lotwie (Wielka Izba), skarga nr
36376/04, zostanie opubl. w ECHR.

Np. wyrok ETPC z 20.05.1999 r. w sprawie Ogur przeciwko Turcji (Wielka Izba), skarga nr
21594/93, ECHR 19997111, § 88; analogicznie w odniesieniu do zakazu z art. 3: wyrok
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ze wlasciwe organy rosyjskie powinny nada¢ mordowi kwalifikacje
wynikajaca z odpowiednich regul prawa migdzynarodowego®,
a nastepnie ustali¢, czy Zyja jeszcze sprawcy (odgrywajacy organizu-
jaca badz kluczowgq role w dokonaniu zbrodni), ktérych odpowiedzial-
no$¢ prawna nie ulegala przedawnieniu. Aczkolwiek jest mato
prawdopodobne, by takie osoby obecnie Zzyly, to nalezy pamietac, ze
jeszcze na poczatku lat 90. ubiegtego wieku pozostawat przy zyciu
Lazar Kaganowicz, jeden z czlonkéw Biura Politycznego WKP(b),
ktére 5 marca 1940 r. podjeto decyzje o wymordowaniu polskich oby-
wateli, oraz Piotr Soprunienko, naczelnik Zarzadu ds. Jeicéw Wojen-
nych NKWD.

ETPC z 28.10.1998 r. w sprawie Assenov i inni przeciwko Bulgarii, skarga nr 24760/94, RJD
1998-VII, § 102.

Taka kwalifikacje, odwolujacg sie¢ do prawa miedzynarodowego (w tym Statutu Miedzy-
narodowego Trybunatu Wojskowego, zwanego popularnie norymberskim), chciat
w 1993 r. nada¢ Zbrodni Katyriskiej Anatolij Jablokow, prokurator kierujacy rosyjskim
Sledztwem nr 159. Zostal on nastepnie odsuniety od postepowania, a pézniej odszedt
z prokuratury; obecnie pracuje jako adwokat.
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III Warszawsko-Torunskie Kolokwium Praw Cztowieka
i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego
Torun 2010

Agata Rogalska-Piechota

Prawny charakter zarzadzen
tymczasowych (interim measures)
w orzecznictwie Europejskiego
Trybunaltu Praw Czlowieka

W dniu 4 lutego 2005 r. Wielka Izba Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka w wyroku w sprawie Mamatokulov i Askarow prze-
ciwko Turcji po raz pierwszy przyjela, ze niezastosowanie si¢ przez
panstwo-strone Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci do zarzadzenia tymczasowego (ang. interim measure)
Izby lub Przewodniczacego, wydanego na podstawie reguty 39 Regu-
laminu Trybunatu stanowi naruszenie art. 34 Konwengji'. Orzeczenie,
w momencie wydania uznane za przetomowe’ i radykalne’, zrede-
finiowalo prawny charakter zarzadzen tymczasowych jednolitego
Trybunatu. Poniewaz w ostatnim czasie przybylo spraw przeciwko
Polsce, w ktérych ETPC zdecydowatl sie wyda¢ zarzadzenie tymcza-
sowe’, warto poswieci¢ kilka stéw temu zagadnieniu.

Wyrok Wielkiej Izby ETPC w sprawach Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji z 4.02.2005
r., nr skargi 46827/99 oraz 46951/99 wydany w nastepstwie zlozenia przez pozwane
panistwo wniosku o przekazanie sprawy do Wielkiej Izby Trybunatu w nastepstwie
wyroku Izby ETPC w tych samych sprawach z 6.02.2003 r.

Tak, przykladowo, O. De Schutter, The Binding Character of the Provisional Measures adopted
by the European Court of Human Rights, ,International Law FORUM du droit interna-
tional” 2005, nr 7, s. 16-23.

Tak, przyktadowo, A. Mowbray, A New Strasbourg Approach to the Legal Consequences of
Interim Measures, ,Human Rights Law Review” 2005, nr 5, s. 377-386.

Zgodnie z danymi statystycznymi za lata 2008-2010 zamieszczonymi na stronie ETPC
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W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze skargi kierowane do
ETPC nie majg skutku zawieszajacego’. Wniesienie skargi nie powo-
duje zatem automatycznej zmiany sytuacji faktycznej lub prawnej
skarzacego na gruncie krajowego porzadku prawnego. Ponadto, ani
w trakcie rozpoznawania sprawy ani w okresie poprzedzajacym ETPC
nie moze w wigzacy sposob zakazaé paristwu wprowadzenia w zycie
wyroku czy decyzji krajowej, bedacych przedmiotem skargi. Jednakze,
przez lata rozwineta sie praktyka pozwalajaca organom strasburskim
zwrdcié sie do wladz krajowych z zaleceniem wstrzymania si¢ od dzia-
fania do czasu rozpatrzenia sprawy, jezeli uznaly to za konieczne.
Kwestia podporzadkowania si¢ takim zaleceniom od zawsze lezata
w gestii panistw. Zaréwno EKomPC jak i ETPC korzystaly z mozliwo-
Sci wydawania zarzadzeri tymczasowych sporadycznie, ,gdy zacho-
dzito bezposrednie niebezpieczeristwo nieodwracalnej szkody”".
Wspétczesnie ok. 20-40% wnioskéw o wydanie zarzadzenia tymcza-
sowego zostaje uwzglednionych (747 na 3185 w 2008 r., 655 na 2402
w 2009 r. i 1440 na 3680 w 2010 r.). Srodki te majg zatem charakter
nagly, dorazny i wyjatkowy, przy czym w ostatnim okresie zauwazy¢
mozna tendencje wzrostowa w zakresie ich stosowania.

W przewazajacej czeSci sprawy, w ktérych wydane zostato
zarzadzenie tymczasowe, dotyczyly zarzutéw naruszen praw czto-
wieka na tle art. 2 lub art. 3 Konwengji, zgtaszanych zazwyczaj w kon-
tekscie wydalenia, ekstradycji lub deportacji (tak zdefiniowat Trybunat
zarzadzenia tymczasowe na gruncie spraw Mamatkulov i Askarov prze-
ciwko Turcji, § 104). Jednakze, érodki te bywaly takze stosowane
w sprawach dotyczacych innych stanéw faktycznych, takich jak nie-

w 2008 r. Trybunat nie uwzglednit zadnego z 5 wnioskéw o wydanie zarzadzenia tym-
czasowego (4 wnioski poza zakresem kognicji Trybunatu, 1 oddalony). W 2009 r.
podobny los spotkat 11 wnioskéw (9 wnioskéw poza zakresem, 2 oddalone). Natomiast
w 2010 r. sposréd 14 wnioskéw 3 uwzgledniono, 2 oddalono, 9 uznano za pozostajgce
poza zakresem kognicji ETPC. Plasuje to skuteczno$¢ wnioskéw o wydanie zarzgdzenia
tymczasowego wobec wtadz polskich na poziomie 10%. Zrédlo: http:/ /www.echr.co-
e.int, ostatnie wejscie 15.06.2011 r.

M.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej, Krotki komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka, wyd. III, Krakéw 2006 r., s. 57.

Zob. Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji [WI], § 104, a takze wyrok ETPC w sprawie
Paladi przeciwko Republice Motdawii [WI] z 10.03.2009 r., nr skargi 39806/05, §§ 86-90.
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zwykle trudne warunki pozbawienia wolnosci lub gtodéwka’. W spra-
wie Ocalan przeciwko Turcji® ETPC az dwukrotnie zastosowat $rodki
z reguly 39 Regulaminu Trybunalu. Najpierw zwrocit sie do wtadz
0 zapewnienie przestrzegania wymogow art. 6 Konwencji w postepo-
waniu toczacym sie przed Sagdem Bezpieczenistwa Paristwa i o zagwa-
rantowanie efektywnego korzystania przez skarzacego z prawa do
skargi indywidualnej do Trybunatu za posrednictwem petnomocni-
kéw z wyboru, nastepnie za$ o wstrzymanie egzekucji kary $mierci’.
Innym nietypowym przyktadem jest sprawa Evans przeciwko Zjedno-
czonemu Krolestwu, w ktoérej przedmiotem zarzadzenia tymczasowego
bylo wstrzymanie zniszczenia ludzkich embrionéw .

Jak wskazujg powyzsze przyklady, zarzadzenia tymczasowe sg
co do zasady kierowane do parnstw stron Konwencji. Jednakze ich
adresatem sta¢ sie moze kazda ze stron, w tym sam skarzacy. Przykta-
dem moze by¢ tu sprawa llascu i inni przeciwko Moldawii i Federacji
Rosyjskiej, gdzie Trybunal zwrécil sie do skarzacego o zakonczenie
strajku glodowego'".

Kwestia zarzadzeni tymczasowych nie zostata uregulowana bez-
posrednio w tresci EKPC. Paristwa nie zdecydowaly sie zawrze¢ prze-
pisu, ktéry wprost wskazywalby na mozliwos¢ wydania takich
zarzadzen przez Trybunal ani w pierwotnym tekscie Konwencji'? ani
W jej pézniejszych, zmodyfikowanych wersjach. W szczegdlnosci, pod-
czas prac nad Protokotem nr 11 zaréwno EKomPC jak i ETPC opowie-
dzialy sie za przyjeciem w tresci Konwencji rozwigzania, ktére
pozwalatoby na wydawanie wigzacych zarzgdzen tymczasowych. Jed-

Zob. wyrok ETPC w sprawie Ilagcu i inni przeciwko Motdawii i Federacji Rosyjskiej [WI]
z 8.07.2004 r., nr 48787/99, § 11, dotyczacej gtodéwki, a takze w wyroki ETPC w sprawie
Soldatenko przeciwko Ukrainie z 23.10.2008 r., nr 2440/07, § 66, oraz w sprawie Kaboulov
przeciwko Ukrainie z 19.11.2009 r., nr 41015/04, § 7, dotyczacych grozacych skarzacym
bardzo ztych warunkéw pozbawienia wolnoéci oraz niebezpieczenstwa tortur.

®  Wyrok ETPC w sprawie Ocalan przeciwko Turcji, [WI] z 12.05.2005 r., nr skargi 46221/99.

° Zob. Ocalan przeciwko Turcji [WI], § 5.

Zob. wyrok ETPC w sprawie Evans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, [WI] z 10.04.2007
r., nr 6339/05, § 5.

Zob. Ilascu i inni przeciwko Moldawii i Federacji Rosyjskiej, § 11.

Zob. wyrok ETPC w sprawie Cruz Varms przeciwko Szwecji z 20.03.1991 r., nr skargi
15576/89, § 95.
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nakze postulat 6w nie zostal uwzgledniony w tekscie Protokotu nr 11.
Rozwigzanie takie nie zostato takze przyjete w Protokole nr 14",

W zwigzku z powyzszym podstawa prawng stosowania zarza-
dzen tymczasowych pozostaje przepis Regulaminu Trybunatu, wyda-
nego na podstawie art. 25 EKPC. Zgodnie z regula 39 ust. 1
Regulaminu Trybunatu Izba Trybunatu lub, tam gdzie to wiasciwe, jej
Przewodniczacy moze, na wniosek strony lub innej osoby zaintereso-
wanej, albo z urzedu, zaleci¢ stronom Srodek tymczasowy, jaki nalezy
wedlug niej/niego zastosowaé w interesie stron lub wlasciwego prze-
biegu postepowania przed Izbg. Zgodnie z ust. 2, zarzadzenia tymcza-
sowe notyfikowane sg Komitetowi Ministréw. Natomiast zgodnie
z ust. 3, Izba moze zada¢ od stron informacji o jakiejkolwiek kwestii
zwigzanej z zastosowaniem Srodka, ktéry zalecifa.

Podobnie jak nie istnieje przepis Konwengji, ktéry regulowatby
problematyke zarzadzeni tymczasowych, nie istnieje takze przepis
traktatowy, ktéry wyraznie i wprost obligowalby parstwa strony do
podporzadkowania sie¢ takim zarzadzeniom. Niemniej jednak, jak
zasygnalizowano na wstepie, ich nierespektowanie, w ocenie ETPC,
pociaga za sobg odpowiedzialnoé¢ prawno-miedzynarodows.

Zwolennicy wigzacego charakteru zarzadzeni tymczasowych
majg do swojej dyspozycji szeroki wachlarz argumentéw. Po pierwsze,
koniecznos¢ ich respektowania wywodzi¢ mozna z art. 1 Konwengji,
nakladajgcego na panstwa ogélny obowigzek ,zapewnienia” praw
i wolnosci chronionych na podstawie EKPC. Na marginesie zaznaczy¢
nalezy, iz sposob sformutowania art. 1 wyraza zobowigzanie rezultatu,
pozostawiajac w niemalym stopniu sposéb, drogi i metody osiggniecia
owego celu w gestii wladz krajowych. Jest to zatem ten sam jezyk,
w ktérym Trybunat formutuje zarzgdzenia tymczasowe (np. zaleca, ze
skarzacy nie powinien zostaé wydany do czasu rozstrzygniecia
sprawy, nie wskazujac precyzyjnie jakich srodkéw krajowych parnistwo
powinno uzy¢, aby 6w efekt osiggnac).

Zob. Mowbray A., Protocol 14 to the European Convention on Human Rights and Recent Stras-
bourg Cases, ,Human Rights Review” 2004, nr 4, s. 331.

Te kwestie akcentuje w literaturze m. in. L. Garlicki. Zob. L. Garlicki (red.), Konwencja
o Ochronie Praw Czlowieka i podstawowych Wolnosci, Komentarz do artykutéw 1-18, Tom
I,Warszawa 2010 r., s. 32.
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Po wtére, podzieli¢ mozna argumentacje samego Trybunatu,
zgodnie z kt6ra koniecznos¢ respektowania przez paristwa zarzadzen
tymczasowych wigza¢ nalezy z obowigzkiem efektywnego zapew-
nienia skarzagcym prawa do skargi indywidualnej, zagwarantowa-
nego w art. 34 Konwencji. Zgodnie z linig orzecznicza dotyczaca
zarzadzen tymczasowych stosowanych przez ETPC zreformowany na
mocy Protokotu nr 11", zapoczatkowang wyrokiem w sprawie
Mamatokulov i Askarov przeciwko Turcji, niewykonanie przez panstwo
jego zalecenn sformutowanych na podstawie reguly 39 Regulaminu
Trybunatu skutkowaé¢ moze stwierdzeniem naruszenia prawa do
skargi indywidualne;".

Ponadto powotaé¢ si¢ mozna na dotychczasowga, dos¢ jednolita
praktyke pafistw w tym zakresie”’. Warto takze wskaza¢, iz mozliwo§é
wydawania zarzadzen tymczasowych przez zreformowany ETPC nie
jest niczym unikalnym. Podobne $rodki stosowaé mogg i inne miedzy-
narodowe organy ochrony praw cziowieka. Niektére z nich dziatajg na
podstawie przepiséw swoich regulaminéw*, inne maja do swej dyspo-
zycji podstawe prawna wynikajgca wprost z normy traktatowej”. Przy

Tytutem komentarza zaznaczy¢ nalezy, iz przed reformg Trybunatu trudno byto o pod-
stawe normatywng, ktéra pozwolitaby przyja¢, jakoby zarzadzenia tymczasowe
EKomPC wydawane na podstawie odpowiedniego przepisu Regulaminu mialy charak-
ter wigzacy. Na taka ocene wplywat m.in. charakter postepowania przed Komisjg oraz
fakultatywnos¢ poddania sie przez panstwa procedurze skargi indywidualnej. Niezasto-
sowanie si¢ przez panstwo do zarzadzenia tymczasowego moglo zosta¢ uznane,
z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy, co najwyzej za okolicz-
nos¢ obciazajacg (zob. Cruz Varas i inni p. Szwecji, nr 15576 /89, § 103, z 20.03.1981 r.).

Za takg interpretacjg art. 34 ETPC opowiedziat si¢ m.in. w swoich wyrokach wydanych
w sprawie Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji, §§ 128 i 129; oraz w sprawie Essid Sami
Ben Khemais przeciwko Wilochom z 24.02.2009 r., nr skargi 246 /07, §§ 84-88.

Tak w Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji, § 120, gdzie ETPC zaakcentowal istnienie
dos¢ jednolitej praktyki panstw-stron konwencji podporzadkowywania sie do zarzadzen
tymczasowych Trybunatu.

Przyktadami miedzynarodowych organéw ochrony praw cztowieka, ktdre stosujg srodki
tymczasowe na podstawie normy regulaminowej s3 Komitet Praw Czlowieka (na podsta-
wie reguly 92 swojego Regulaminu), Komitet Przeciwko Torturom (na podstawie reguty
114 swojego Regulaminu), Miedzy-Amerykariska Komisja Praw Czlowieka (na podsta-
wie reguly 25 swojego zrewidowanego Regulaminu) czy Afrykariska Komisja Praw Czto-
wieka i Ludéw (na podstawie reguly swojego 111 Regulaminu).

Przyktadami miedzynarodowych organéw ochrony praw cztowieka, ktdre stosujg srodki
tymczasowe na podstawie normy traktatowej sa Miedzyamerykanski Trybunal Praw
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czym w ostatnim okresie zarysowat sie poglad, zgodnie z ktérym, bez
wzgledu na system ochrony praw czlowieka, kazdorazowo interes
wymiaru sprawiedliwoéci wymaga, aby nie miaty miejsca Zadne nie-
odwracalne dziatania, w rezultacie ktérych naruszone zostatyby prawa
czlowieka. Zatem wyrok w sprawie Mamatokulov i Askarov przeciwko
Turcji wpisuje sie w pewien nurt prawodawstwa i orzecznictwa mie-
dzynarodowych organéw ochrony praw cztowieka®.

Przeciwnicy pogladu o wigzacym charakterze zarzadzen tym-
czasowych ETPC wskazywali, ze nowe podejscie Trybunatu do kwestii
ich prawnego charakteru stanowi odejScie od literalnego brzmienia
tekstu Konwencji i jest rtownoznaczne z dziataniem wbrew oczywistej
woli parnstw. Powolywano si¢ na dotychczasowe orzecznictwo ETPC,
w szczeg6lnosci wyrok w sprawie Cruz Vargas i inni przeciwko Szwecji z
1991 r., w ktérym Trybunat opowiedziat sie za niewigzgcym charakte-
rem zarzadzen tymczasowych® wskazujac, iz ocene takg Trybunat
przyjmowat takze w kolejnych judykatach, w tym w decyzji w sprawie
Conka i inni przeciwko Belgii’’, wydanej juz na gruncie reguly 39 ust. 2
Regulaminu Trybunatu obowigzujacego po wejsciu w Zycie Protokotu
nr 11. Podkreélano takze, iz regula 39 Regulaminu Trybunatu, uchwa-
lonego przez Zgromadzenie Plenarne Trybunalu na podstawie art. 25
lit. d EKPC, posiada odmienny status prawny od art. 41 Statutu Mie-
dzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci® czy od art. 63 ust. 2

Czlowieka (na podstawie art. 63 ust. 2 Amerykariskiej konwencji praw cztowieka) czy
Afrykanski Trybunat Praw Czlowieka i Ludéw (na podstawie art. 27 ust. 2 Protokolu do
Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludéw, ustanawiajgcego Afrykanski Trybunat
Praw Czlowieka i Ludéw). Koncepcja zakladajaca konieczno$¢ sformutowania stosownej
normy traktatowej dotyczacej srodkéw tymczasowych znalazla swoje odzwierciedlenie
takze w tredci art. 4 ust. 1 Protokotu Dodatkowego do Konwencji o prawach oséb niepet-
nosprawnych.

Zob. Mamatokulov i Askarov przeciwko Turcji, § 124.

Zob. Cruz Vargas i inni przeciwko Szwecji, § 109.

Zob. decyzja ETPC w sprawie Conka i inni przeciwko Belgii z 13.03.2001 r., nr skargi
51564/99. W sprawie tej wladze belgijskie w pazdzierniku 1999 r. postanowily zignoro-
waé prosbe Trybunatu o niewydalanie rodziny Roméw, ktérym odméwiono azylu
w Belgii, do Stowacji. W odpowiedzi ETPC wyrazit ubolewanie w zwigzku z takim obro-
tem sprawy. Niemniej wyrazil poglad, zgodnie z ktérym respektowanie zarzadzeri tym-
czasowych Trybunatu pozostawalo kwestia wzajemnego poszanowania praw (ang.
judicial somity) a nie prawnego obowigzku, wynikajacego z EKPC.
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Amerykariskiej konwencji praw cztowieka®. W szczegélnosci akcento-
wano, ze Statut MTS jak i AKPC s3 umowami miedzynarodowymi, na
ktorych tres¢ panstwa-strony wyrazily zgode, podczas gdy Regulami-
nowi Trybunatu brak jest takiego przymiotu. Wskazywano takze na
koniecznoé¢ dokonania oceny, czy orzeczenie Wielkiej Izby w sprawie
Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji wywodzace wigzacy charakter
zarzadzen tymczasowych z prawa do skargi indywidualnej, zagwa-
rantowanego w art. 34 Konwencji, nie stanowi naduzycia doktryny
,zywego instrumentu”, ktéra winna by¢ wykorzystywana dla potrzeb
wyktadni materialnoprawnych postanowiert Konwencji, a nie jej czesci
proceduralne;j™.

Poczatkowa fala komentarzy dotyczacych orzeczenia w sprawie
Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji, w tym tych krytycznych, nie
wplyneta zasadniczo na linie¢ orzeczniczg ETPC w tym przedmiocie.
ETPC nie podazyt takze w péZniejszym swoim orzecznictwie za
tokiem rozumowania sedziego Cabrala Barreto, wystowionym
w odrebnej opinii do wyroku Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji,
zgodnie z ktérym mozna moéwic¢ o naruszeniu art. 34 Konwengji tylko
woéwczas, gdy niezastosowanie si¢ do zarzadzenia tymczasowego
przeszkodzito Trybunalowi w efektywnym rozpoznaniu sprawy.

W efekcie, zgodnie z obowigzujacg od przeszio pieciu lat linig
orzeczniczg ETPC nierespektowanie zarzadzenia tymczasowego Try-
bunatu jest réwnoznaczne z niezapewnieniem skarzacemu efektyw-
nego prawa do skargi indywidualnej, zagwarantowanego w art. 34
Konwengji. Ponadto, ustalenie, iz w sprawie doszto do naruszenia art.
34 jest niezalezne od stwierdzenia jakiegokolwiek innego naruszenia
Konwengji. Przyktadowo, w sprawie Mamatkulov i Askarov przeciwko

MTS dokonat wyktadni art. 41 Statutu w wyroku w sprawie LaGrand (Niemcy p. USA)
z 27.06.2001 r. Wskazat w nim, iz art. 41 Statutu naklada na strony postepowania przed
MTS obowigzek respektowania srodkéw tymczasowych (ang. provisional measures) wska-
zanych na jego podstawie, mimo dos¢ nieprecyzyjnego sformulowania samego przepisu.
Zob. O. De Schutter, op. cit., s. 19 in.

Art. 63 ust. 2 AKPC normuje wprost uprawnienie Miedzyamerykanskiego Trybunatu
Praw Cztowieka do przyjmowania §rodkéw tymczasowych. Zob. takze O. De Schutter,
op. cit.,s. 20.

®  Zob. A. Mowbray, A New Strasbourg Approach..., s. 385-386 oraz A. Mowbay, The Creativ-
ity of the European Court of Human Rights, ,Human Rights Law Review” 2005, t 5, s. 57.
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Turcji (8§ 77-78, 91 oraz §§ 128-129) Trybunat uznal, iz mijalo miejsce
naruszenie art. 34 EKPC. Jednocze$nie nie stwierdzit naruszenia art. 3
i 6 ust. 1 EKPC oraz uznat, ze w Swietle art. 2 Konwencji nie powstata
zadna inna kwestia wymagajaca odrebnego badania. Natomiast
w 2009 . na kanwie sprawy Essid Sami Ben Khemais przeciwko Wlochom™
Trybunat uznal, ze stan faktyczny sprawy uzasadnial stwierdzenie
naruszenia prawa do skargi indywidualnej oraz naruszenia praw
i wolnosci zagwarantowanych w Konwengji, ktérych zagrozenie stato
sie¢ podstawga wydania zarzadzenia tymczasowego. W sprawie tej
ETPC stwierdzil naruszenie art. 3 Konwencji z uwagi na deportacje
skarzacego do Tunezji, oraz przyjal, ze w Swietle artykutu 2 Konwencji
nie powstata zadna inna kwestia wymagajaca odrebnego badania.

W niedawnym orzecznictwie ETPC odzwierciedlenie znalazt
takze poglad, iz to na pozwanym rzadzie spoczywa ciezar dowodu, ze
dostosowat sie on do zaleceri Trybunatu lub, w wyjatkowych wypad-
kach, iz istniata obiektywna przeszkoda, ktéra uniemozliwita realiza-
ge zarzadzenia, a pozwany rzad podjal wszystkie racjonalne kroki
majace na celu uchylenie takiej przeszkody oraz poinformowanie Try-
bunatu o zaistniatej sytuacji”’. Orzecznictwo ETPC wskazuje takze, ze
w sprawach, w ktérych wydano zarzadzenia tymczasowe na postawie
reguly 39 Trybunat nie waha si¢, za pomoca swojej praktyki orzeczni-
czej i autorytetu, wywotywacé sytuacji uniemozliwiajacej pozwanemu
panstwu podjecie dziataii niezgodnych z Konwencjg, bez ryzyka nara-
zenia si¢ na odpowiedzialno$¢ prawnomiedzynarodowga. Przykla-
dowo, na gruncie sprawy Kaboulov przeciwko Ukrainie, w ktérej wydano
zarzadzenie tymczasowe na podstawie reguly 39, ETPC, w pkt. 4 sen-
tencji wyroku, ETPC stwierdzil, ze ,ekstradycja skarzacego do
Kazachstanu stanowitaby naruszenie art. 3 Konwencji”. W zwigzku
z powyzszym wydanie skarzacego przed uprawomocnieniem sie orze-
czenia byloby réwnoznaczne z naruszeniem art. 34 Konwengji, nato-
miast po nabraniu przez wyrok waloru ostateczno$ci, stanowitoby
naruszenie jej art. 3.

*  Essid Sami Ben Khemais przeciwko Wlochom, §§ 65-66.
¥ Zob. Paladi przeciwko Republice Motdawii, § 92.
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Paristwa, co do zasady, podporzadkowywaly sie i podporzadko-
wuja nadal zaleceniom organéw strasburskich. Czynily to nawet
w okresie poprzedzajagcym reforme ustanawiajgca jednolity Trybunat
(§. w okresie, w ktérym, zdaniem ETPC, wigzgcego charakteru zarza-
dzer tymczasowych nie mozna bylo wywieé¢ ani z art. 25 ust. 1 Kon-
wengji, ani z innych Zrédel, takich jak dotychczasowa praktyka
rzadoéw, ktére podporzadkowywaly sie zaleceniom Trybunalu, lub
ogdlnie z zasad prawa miedzynarodowego™). Taki stan rzeczy wynika
glownie z faktu, iz praktyka wydawania zarzadzen tymczasowych
byta przez lata bardzo restrykcyjna. Wydanie zarzadzenia tymczaso-
wego wywoluje zatem przekonanie o stusznosci i doniostosci zastoso-
wanego Srodkéw. Na poparcie owej tezy wystarczy podac, ze w 2005 r.
spoéréd 453 wnioskéw ETPC uwzglednit jedynie 49”.

Historycznie kwestia ta rysuje sie nastepujaco™. Zgodnie
z reguly 36 Regulaminu Europejskiej Komisji Praw Czlowieka, ktéra
weszla w zycie 13 grudnia 1974 r., EKomPC, a w przerwach miedzy
sesjami jej Przewodniczacy, mégt wydaé¢ zarzadzenie tymczasowe
i zaleci¢ stronom przyjecie $rodka, jaki nalezy wedlug niej/niego
zastosowac w interesie stron lub wtasciwego przebiegu postepowania
przed nia.

Nawet w okresie poprzedzajacym wejscie w Zycie owej regulacji
EKomPC nie wahata si¢ zwracaé¢ do witasciwych panstw z prosba
o powstrzymanie si¢ od dziatan, ktére mogltyby uczyni¢ sprawe bez-
przedmiotowg. EKomPC wypracowala owg praktyke bardzo wcze-
$nie, na kanwie spraw dotyczacych deportacji i ekstradycji, natomiast
same panstwa przejawiaty wole wsp6tpracy’. Warto takze wskazad, ze

*®  M.A. Nowicki, op. cit., s. 58.

¥ Za M.A. Nowicki, op. cit., s. 59.

Na podstawie Mamatkulov i Askarov p. Turcji, cyt. wyzej, § 106.

Zob. sprawy z lat 50-tych, 60-tych XX w., np. raport EKomPC w sprawie Grecja przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu z 26.09.1958 r., nr skargi 176/56, niepublikowany; raport
EKomPC w sprawie X. przeciwko Niemcom z 19.12.1969 r., nr skargi 2396/65, raport
EKonPC w sprawach Dania, Norwegia, Szwecja i Krélestwo Niderlandéw przeciwko Grecji
2 5.11.1969 r., nr skargi 3321 /67, 3322/67, 3323 /67 oraz 3344 /67, raport EKomPC w spra-
wie Dania, Norwegia, Szwecja i Krélestwo Niderlandéw przeciwko Grecji z 4.10.1974 r., nr
skargi 4448 /70, oraz decyzja EKPC w sprawie E.R. przeciwko Niemcom z 13.12.1971 r., nr
skargi 5207/71).
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w sprawie Briickmann przeciwko Niemcom (nr skargi 6242/73), pozwane
panstwo zdecydowato si¢ wrecz na zawieszenie postepowania krajo-
wego z urzedu na czas postepowania przed Komisjg z wlasnej inicja-
tywy, a nie w reakcji na wydanie zarzadzenia tymczasowego.

Zgodnie z regutg 36 ust. 1 Regulaminu dawnego Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka™, ktéra weszta w zycie 1 stycznia 1983 r.,
przed ukonstytuowaniem sie Izby Prezes Trybunatu moégt, na wniosek
Strony, Komisji albo skarzacego lub jakiejkolwiek innej osoby zaintere-
sowanej, a takze z urzedu, moégt wydaé zarzadzenie tymczasowe
wskazujgc Stronie, a tam gdzie to stosowne, skarzgcemu, jakikolwiek
Srodek, ktéry nalezatoby zastosowaé. Te same uprawnienia stuzyly
Izbie, jezeli byta ukonstytuowana, a jej Przewodniczagcemu, gdy Izba
nie obradowata.

Najbardziej dobitnym przykladem sprawy, w ktérej wydano
zarzadzenie tymczasowe, pochodzacej z okresu poprzedzajacego
reforme ETPC jest sprawa Soering przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
(wyrok ETPC z 7.7.1989 r., nr skargi 14038/88), w ktorej Trybunat
wskazal rzagdowi brytyjskiemu na podstawie reguty 36 Regulaminu, ze
ekstradycja skarzgcego do Stanéw Zjednoczonych Ameryki Péinocnej
w trakcie trwania postepowania w Strasburgu bytaby niepozadana.
W celu przestrzegania Konwencji i zaleceri Trybunatu, rzad brytyjski
zostal zmuszony do niewywigzania si¢ ze zobowigzania w stosunku
do Stanéw Zjednoczonych (str. 17, § 31 oraz s. 44-45, § 111).
W zwigzku z powyzszym, wyrok rozwiazat zaistnialy w tym przy-
padku konflikt miedzy obowigzkami panstwa wynikajagcymi z Kon-
wengji i zobowigzaniami wynikajacymi z umowy ekstradycyjnej
z panstwem trzecim, przyznajac pierwszenstwo tym pierwszym.

Jednoczes$nie zwrdci¢ nalezy uwage na przypadki niezastosowa-
nia si¢ panstw do zarzadzeri tymczasowych ETPC”. Dobitnym przy-

¥ Pairocondn 1piady Werda siedasmdkou iy merrsoRebpzalsenyoh preez miedzy-

narodowe organy ochrony praw czltowieka takie jak Trybunat, Komitet Praw Czlowieka
ONZ oraz Komitet ONZ przeciwko Torturom. W szczeg6lnosci, panistwa zastosowaly sie
do ponad 100 wnioskéw o zastosowanie Srodkéw tymczasowych sformulowanych przez
Komitet Praw Czlowieka ONZ zanim Trynidad i Tobago, jako pierwsze panistwo, zigno-
rowato taki wniosek i dokonato egzekucji skarzacego. Zob. Zob. Streszczenie Protokotu
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ktadem mogg by¢ tu niedawne sprawy przeciwko Wiochom. Przykla-
dowo, w sprawie Trabelsi przeciwko Wiochom (wyrok ETPC z 13.4.2010
r., nr skargi 50163/08,), w ktorej Trybunat stwierdzil naruszenie art. 3 i
24 Konwencji, rzad wloski zdecydowat sie deportowac skarzacego do
Tunezji, mimo iz w mocy pozostawato zarzadzenie tymczasowe Try-
bunatu (zastosowane z uwagi na ryzyko poddania skarzgcego w Tune-
zji traktowaniu sprzecznemu z art. 3 Konwencji), i to bez uzyskania
jakichkolwiek gwarancji dyplomatycznych, o ktérych mowa byta
w obserwacjach rzadu. Jest to tylko jedna z szeregu spraw, w ktorej
Wiochy postanowity nie respektowaé zarzadzeni tymczasowych lub
dokona¢ deportacji, mimo iz okolicznosci sprawy byly tozsame z tymi,
ktére wczesniej byly przedmiotem orzecznictwa Trybunatu.
Nierespektowanie zarzadzer tymczasowych jest zawsze dostrze-
galne i szeroko dyskutowane na arenie miedzynarodowej. Warto
w tym wzgledzie przypomnie¢ sprawe Essid Sami Ben Khemais prze-
ciwko Wtochom (cyt. wyzej), w ktorej Trybunat réwniez stwierdzit naru-
szenie art. 3 i 24 EKPC. Wyrok w tej sprawie zapadt w lutym 2009 r.
Od tego czasu sprawa ta wywotlata fale krytyki spotecznosci miedzy-
narodowej pod adresem Wtoch, o ktérej warto wspomnie¢ pare stéw.
Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze wyrok Trybunatu jest obecnie
przedmiotem postepowania wykonawczego, toczacego sie przez
Komitetem Ministréw Rady Europy™. W swej rezolucji w przedmiocie
zalecenia tymczasowego CM/ResDH(2010)83” Komitet Ministréw
wyrazil polityczng dezaprobate dla sposobu postepowania Wtoch.
W szczegblnosci ,zdecydowanie przypomnial o obowigzku wiadz
wloskich do respektowania zarzadzeri tymczasowych wskazanych

z 1352 posiedzenia Komitetu Praw Czlowieka ONZ z 26.07.1996 r. dotyczacego Trini-
dadu i Tobago, dok. ONZ, CCPR/C/SR.1352 (1996).

Zgodnie z art. 46 ust. 2 EKPC, ostateczny wyrok Trybunatu przekazuje si¢ Komitetowi
Ministréw, ktéry czuwa nad jego wykonaniem. Na podstawie tego przepisu przed Komi-
tetem Ministréw, organem Rady Europy ztozonym z ministréw spraw zagranicznych
poszczegblnych paristw cztonkowskich, toczy sie procedura egzekucji wyrokéw, podczas
ktérej panistwa obowigzane sg przyja¢ srodki indywidualne (majgce na celu zaradzenie
naruszeniom praw czlowieka w stosunku do skarzgcego) i generalne (majgce na celu
zapobiezenie podobnym naruszeniom praw czlowieka w przyszlosci).

Rezolugja przyjeta przez Komitet Ministréw w dniu 3.06.2010 r. podczas 1086 posiedze-
nia Zastgpcéw Ministréw.
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przez Trybunat”, ,wezwal wtadze wtoskie do podjecia wszelkich nie-
zbednych krokéw w celu przyjecia wystarczajacych i skutecznych
Srodkéw zmierzajacych do unikniecia podobnych naruszen w przy-
sztodci” oraz ,podjal decyzje o badaniu wykonania niniejszego
wyroku podczas kazdego posiedzenia dotyczacego praw czlowieka,
do czasu przyjecia pilnych i niezbednych srodkéw”. Jest to forma poli-
tycznego ,napietnowania” Wtoch na forum Rady Europy przez pozo-
stale 46 panstw czlonkowskich za nierespektowanie zarzadzen
tymczasowych ETPC. Postepowanie wloskiego rzagdu dobitnie skryty-
kowat takze Komisarz Praw Czlowieka Rady Europy, Thomas Ham-
marberg w swym raporcie z 2009 r. na temat przestrzegania praw
czltowieka we Wiloszech™.

W tym kontekscie z zadowoleniem nalezy zauwazy¢, iz wladze
polskie wydajg sie podziela¢ poglad wyrazony w orzecznictwie
ETPC, dotyczacy wigzgcego charakteru zarzadzeri tymczasowych.
W szczeg6lnosci, w orzecznictwie Trybunalu nie odnotowano
bowiem ani jednego przypadku niepodporzadkowania sie zalece-
niom Trybunatu przez Polske. Co wiecej, zdarzalo sie, ze wtadze pol-
skie podejmowaly rozstrzygniecia na poziomie krajowym, ktore
uzasadnialy skreslenie skargi z listy skarg Trybunatu oraz uchylenie
zarzagdzenia tymczasowego® .

Reasumujac, wskazaé¢ nalezy iz od lutego 2005 r. wigzacy cha-
rakter zarzadzen tymczasowych ETPC nie powinien budzi¢ watpliwo-
Sci. Niemniej, odnotowuje si¢ przypadki niezastosowania si¢ parstw
stron Konwencji do zalecert Trybunatu w tym zakresie. Zwazywszy na
wieloletnig i dos$¢ jednolita praktyke panstw podporzgdkowujacych
sie¢ zaleceniom Trybunalu mozna pokusi¢ sie o wysuniecie tezy, iz
respektowanie zarzadzen tymczasowych przez poszczegélne panstwa
nie jest zalezne od charakteru prawnego, jaki swym orzecznictwem
przydat im Trybunal. W najwiekszej mierze cheé wspétdziatania
z Trybunatem zalezy bowiem od spoteczno-politycznego kontekstu
samej sprawy oraz poziomu przestrzegania praw czlowieka przez

Raport Thomasa Hammarberga, Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy, po wizycie
we Wloszech w dniach 13-15.01.2009 r. z 16.04.2009 r.

Zob. decyzja ETPC w sprawie Mamilov przeciwko Polsce z 20.10.2010 r., nr skargi
18358/07, s. 8.
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dane parnstwo. W tym kontekscie nalezy z aprobata przyja¢ dotychcza-
sowg praktyke wiadz polskich w tym zakresie.
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III Warszawsko-Torunskie Kolokwium Praw Cztowieka
i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego
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Ilona Topa

Ewolucja podejscia Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka
do eksterytorialnego stosowania
Konwencji

1. Wstep

W ostatnim czasie Europejski Trybunat Praw Czlowieka (dalej:
Trybunat, ETPC) wydat kilka waznych orzeczeri, w ktérych rozwazat
zagadnienie odpowiedzialnosci paristwa-strony Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci' (dalej: Konwencja, EKPC)
za dzialania prowadzace do naruszenia praw i wolnosci konwencyj-
nych, a podejmowane poza jego terytorium panstwowym. Aby przed-
stawi¢ zmiane podejscia Trybunalu do tej kwestii warto
przeanalizowaé rozstrzygniecia w sprawach wigzacych sie z wydarze-
niami w strefie buforowej ONZ w 1996 r. oraz sprawy Al-Saadoon
i Mufdhi przeciwko Wielkiej Brytanii, w ktérej Trybunal odnosit sie do
postepowania brytyjskich sit zbrojnych wobec obywateli irackich,
przetrzymywanych w areszcie armii brytyjskiej w Iraku’, a takze
sprawe Medvedyev i inni przeciwko Francji, dotyczaca zatrzymania

Komwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci przyjeta w Rzymie w dniu
4.11.1950 r., Dz. U. 21993 ., nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.

*  Wyrok ETPC w sprawie Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Wielkiej Brytanii z 2.03.2010 r.,
skarga nr 61498/08.
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i aresztowania na morzu otwartym zalogi statku ptywajacego pod
kambodzarniska bandera, podejrzanej o przemyt narkotykow”’.

Przedmiotem tego artykulu jest zagadnienie dopuszczalnosci
postepowania przed Trybunalem i ustalania jurysdykcji paristwa-
-strony w sytuacji dziatari podejmowanych poza terytorium paristwa.
Tym niemniej podkresli¢ nalezy, ze Trybunat odniést we wskazanych
wyzej orzeczeniach réwniez do innych fundamentalnych dla systemu
ochrony praw cztowieka w Europie kwestii: relacji zobowigzan wyni-
kajacych z innych uméw miedzynarodowych do zobowigzar konwen-
cyjnych parstw-stron oraz charakteru zakazu orzekania kary $mierci
w kontekscie ekstradycji*.

Kwestia eksterytorialnego stosowania Konwengji jest przedmio-
tem szerokiego orzecznictwa ETPC. Jest ono jednakze dalekie od spdj-
nodci i tym samym rodzi wiele watpliwosci — zaréwno w doktrynie,
jak i w orzecznictwie sagdéw krajowych paristw-stron’. Wybrane orze-
czenia, zaprezentowane na tle wczedniejszych rozstrzygnie¢ Trybunatu
w tym przedmiocie stuza zbadaniu, jak ewoluuje podejscie do oraz
jaki jest wspodlczednie zakres eksterytorialnego stosowania Konwencji.
Majac na wzgledzie zaangazowanie paristw-stron Konwencji w rézno-
rakie dzialania poza ich granicami nie budzi watpliwosci potrzeba
wskazania czy, a jesli tak, w jakim zakresie s one w takich sytuacjach
zobowigzane do gwarantowania przestrzegania praw i wolnosci okre-
Slonych w Konwengiji i protokotach dodatkowych.

Wyrok ETPC w sprawie Medvedyev i inni przeciwko Francji z 29.03.2010 r., skarga nr
3394/03.

Zob. C. Janik, T. Kleinlein, When Soering Went to Iraq...: Problems of Jurisdiction, Exterrito-
rial Effect and Norm Conflicts in Light of the European Court of Human Rights” Al-Saadoon
Case, ,Goettingen Journal of International Law” 2009, Vol. 3, No. 1, s. 459 i nast.

I.C. Kaminski, Ekstraterytorialne stosowanie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka [w:] J.
Menkes (red. nauk.), Prawo miedzynarodowe. Ksiega pamigtkowa prof. Renaty Szafarz, War-
szawa 2007, s. 224; K. Wierczyriska, Odpowiedzialnosé parstwa za eksterytorialne naruszenia
prawa miedzynarodowego w Swietle decyzji i orzeczert ETPCz, ,Europejski Przeglad Sadowy”
2008, nr 6, s. 34.
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2. Pojecie ,jurysdykcji” w Konwencji

Art. 1 Konwengji stanowi, Ze panstwa-strony ,zapewniaja kaz-
demu czlowiekowi podlegajgcemu ich jurysdykcji, prawa i wolnosci okre-
Slone w rozdziale I Konwencji”. Regulacja ta wyznacza zaréwno
zakres, jak i granice stosowania Konwencji w wymiarze przestrzen-
nym. Najnowsze komentarze do EKPC, nawigzujac do tzw. post-Banko-
vicowego  orzecznictwa podkredlajg, Zze przestrzenny zakres
stosowalno$ci Konwencji wyznacza zasada terytorialnosci. Zwraca sie
zwlaszcza uwage, ze ,takie jest (...) «zwyczajne znaczenie» (w rozu-
mieniu art. 31 Konwencji o prawie traktatow) pojecia «jurysdykcji»
w prawie miedzynarodowym i w oparciu o to znaczenie dokonywana
jest interpretacja art. 1 EKPC”’. Konsekwentnie, Konwencja znajdzie
zastosowanie do wszystkich oséb przebywajacych na terytorium
danego paristwa, przy czym terytorium panstwa rozumiane jest trady-
cyjnie, jako przestrzeri lgdowa, morska i powietrzna, wyznaczona gra-
nicami paistwowymi’. A zatem termin ,podlegajacy jurysdykcji”
bezsprzecznie oznacza, ze paristwo-strona jest zobowigzane zapewni¢
przestrzeganie wolnosci i praw konwencyjnych osobom, ktére znajduja
sie na jego terytorium. W tym tez sensie w sprawie Bankovi¢, nawigzu-
jac do ,,odpowiednich zasad prawa miedzynarodowego” ETPC pod-
kreslit, ze , kompetencja jurysdykcyjna panstwa jest przede wszystkim
terytorialna”®. Nastepstwem takiego sformufowania nie powinno by¢
jednakze wykluczenie mozliwosci stwierdzenia jurysdykeji panistwa-
-strony w sytuacji naruszeri praw czlowieka majacych miejsce poza
jego terytorium; z zasady terytorialnosci wynika po prostu domniema-
nie, ze panstwo jest odpowiedzialne za zdarzenia majgce miejsce na

Zob. L. Garlicki (red.), Konmwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci.
Komentarz do artykutéw 1-18, Tom I, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 37.

W tym miejscu nalezy wspomnie(, Zze pojecie ,terytorium” dotyczy geograficznej calosci
panistwa, natomiast nie odnosi si¢ wprost do terytoriéw zaleznych i departamentéw
zamorskich, jako ze art. 56 EKPC, zawierajacy tzw. klauzule kolonialng wymaga odpo-
wiedniej deklaracji panistwa-strony w tym zakresie. Zob. szerzej: Konwencja..., s. 38.
Decyzja ETPC w przedmiocie dopuszczalnosci skargi w sprawie Bankovic i inni przeciwko
Belgii i innym z dnia 12.12.2001 r., skarga nr 52207 /99, § 59.
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jego terytorium, a aby je obali¢, konieczne jest wykazanie istnienia
przestanek wytaczajgcych odpowiedzialnos¢’.

Z przywolanego wyzej fragmentu decyzji w sprawie Bankovi¢
wynika tyle, ze jurysdykcja paristwa jest gtéwnie terytorialna, a wiec
,terytorialnoé¢” to zasadnicza, ale nie jedyna jej podstawa. W dalszej
czeSci rozstrzygniecia, Trybunat wskazal, Ze tak jak generalnie w pra-
wie miedzynarodowym, tak i specyficznie w odniesieniu do ochrony
praw czlowieka istniejg pewne wyjatki, pozwalajgce na ustalenie jurys-
dykcji panstwa poza jego terytorium panstwowym. ETPC wymienit
podstawy wykonywania jurysdykcji poza terytorium parnstwa istnie-
jace w prawie miedzynarodowym wskazujac, ze sg one, co do zasady,
,okredlone i ograniczone suwerennymi terytorialnymi prawami
innych panstw”, oraz podkreslajac, ze wszelkie pozostate podstawy
jurysdykcji paristwa-strony w systemie konwencyjnym majg wyjat-
kowy charakter i wymagaja ,szczegbélnego uzasadnienia w konkret-

nych okoliczno$ciach kazdej sprawy”"’

. Zgodzi¢ nalezy sie zatem
z pogladem, ze Trybunat odniést si¢ do zasad prawa miedzynarodo-
wego po to, by potwierdzi¢ ogdlne, podstawowe znaczenie tego poje-
cia i wyjatkowos¢ innych podstaw jurysdykcji, niezaleznie od ich
szczegllnej tresci''.

Nie wydaje si¢ natomiast prawdziwym twierdzenie, ze zasada
jurysdykcji terytorialnej rodzi negatywne domniemanie, Zze paristwo-
-strona nie ponosi odpowiedzialnosci za wydarzenia majace miejsce
poza jego terytorium panistwowym'. Wyjatkowosé eksterytorialnego
stosowania Konwencji oznacza doktadnie tyle, ze ustalenie w konkret-
nym stanie faktycznym ogniwa 1aczacego sytuacje osoby znajdujacej
sie poza terytorium panstwa-strony z jurysdykcja danego parnstwa
(jurisdictional link), przy braku innych okolicznoséci wytaczajacych te
jurysdykcje, prowadzi¢ bedzie do stwierdzenia, Ze powstaje sytuacja
,pozostawania pod jurysdykcjg” panstwa-strony i, konsekwentnie,

Konwencja..., s. 38.

Bankovic i inni przeciwko Belgii, § 59-61.

S. Miller, Revisiting Extraterritorial Jurisdiction: a Territorial Justification for Extraterritorial
Jurisdiction under the European Convention, ,,European Journal of International Law” 2009,
Vol. 20, s. 1232-1233.

Konwencja..., s. 39.
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mozliwos¢ przypisania odpowiedzialnosci panstwu-stronie za naru-
szenie praw i wolnosci konwencyjnych.

3. Kryteria dopuszczalnosci skarg ,.eksterytorialnych”
we wczesSniejszym orzecznictwie

Odwotujac sie do ,zwyczajnego znaczenia” stéw uzytych
w art. 1, przedmiotu tej regulacji oraz celu Konwencji, Europejska
Komisja Praw Czlowieka (dalej: Komisja) stwierdzita, ze termin ,,pod-
legajacy jurysdykcji” nie jest ,réownoznaczny czy ograniczony do tery-
torium panstwa-strony” tym samym podkreslajgc, ze panistwa-strony
sq zobowigzane do zapewnienia praw i wolnosci okreslonych w Kon-
wengji ,wszystkim osobom znajdujgcym sie pod ich rzeczywista wta-
dza i odpowiedzialnoscig, niezaleznie od tego, czy wykonuja wtadze
na wlasnym terytorium czy tez poza nim”"’. Wyraznie widaé, ze w tej
sprawie Komisja odwotala si¢ do kryterium ,wladzy nad osobg”
wskazujac, ze ,(...) uprawnieni (umocowani) przedstawiciele paristwa,
wilaczajgc przedstawicieli dyplomatycznych lub konsularnych oraz sity
zbrojne, nie tylko same pozostajg pod jurysdykcja panistwa, kiedy znaj-
duja sie poza jego granicami, ale poddajg tez inne osoby lub wtasnos¢
«jurysdykcji» tego panstwa, do granic wykonywania witadzy nad
takimi osobami lub wlasnoscig” ™.

Natomiast dominujgcym kryterium w innych sprawach odno-
szacych sie do obecnosci tureckiej na terytorium pétnocnego Cypru,
wigzacych sie z interwencjg militarng w 1974 roku i p6Zniejsza okupa-
cja wojenng, byto kryterium efektywnej calosciowej kontroli (effective
overall control). W sprawie Loizidou przeciwko Turcji, gdzie skarzaca pod-
niosta zarzut naruszenia art. 8 Konwengiji i art. 1 Protokotu I'"* Trybunat
powtoérzyt, ze koncepcja jurysdykcji w art. 1 Konwencji nie jest ograni-

Decyzja EKPC o dopuszczalnosci skargi w sprawie Cypr przeciwko Turcji z 26.05.1975 r.,
skargi nr 6780/74 i 6950/75, s. 136.

Cypr przeciwko Turcji (1975), s. 136.

Skarzaca — obywatelka cypryjska — twierdzila m.in., Ze byta wtascicielkg licznych nieru-
chomosci w Kyrenii, a na jednej z nich rozpoczeta budowe domu rodzinnego. Zarzucata,
ze turecka inwazja w 1974 r. uniemozliwila jej powr6t do Kyrenii, a tym samym korzysta-
nie z jej wlasnosci. Zob. Wyrok ETPC w sprawie Loizidou przeciwko Turcji z 18.12.1996 r.,
skarga nr 15318/89, § 11-14.
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czona do terytorium paristwa-strony. Wskazat takze, ze odpowiedzial-
noé¢ panistwa-strona moze zaistnie¢, gdy w konsekwencji akcji wojsko-
wej sprawuje ono efektywng kontrole nad obszarem poza jego
terytorium panstwowym. Warto przytoczy¢ in extenso wlasciwy frag-
ment decyzji stanowiacy, ze ,chociaz art. 1 ustanawia granice zasiegu
Konwengji, koncepcja «jurysdykcji» w tym artykule nie jest ograni-
czona do terytorium panstw-stron. Majgc na uwadze przedmiot i cel
Konwencji, odpowiedzialnoé¢ panistwa-strony moze mie¢ miejsce réw-
niez wtedy, gdy w nastepstwie akcji wojskowej — legalnej lub nielegal-
nej — wykonuje ono efektywng kontrole nad obszarem poza jego
terytorium panstwowym”'®. Podstawa dla stwierdzenia jurysdykdji
i odpowiedzialnosci Turcji w tej sprawie byto ustalenie, ze rzad turecki
sprawowal efektywnga, catosciowa kontrole de facto nad péinocng cze-
Scig Cypru, przy czym wniosek taki Trybunal wywiédt z faktu obec-
nosci znacznej ilosci tureckich Zzotierzy zaangazowanych w aktywne
dziatania w péinocnym Cyprze, tureckich patroli i punktéw kontrol-
nych na gléwnych liniach komunikacyjnych, obecnosci tureckiego
dowddztwa marynarki wojennej i sit powietrznych oraz podlegania
mieszkaricow potnocnego Cypru tureckim sgdom wojskowym. ETPC
podkreslil, ze obowigzek zapewnienia na takich obszarach praw i wol-
noséci okreslonych w Konwencji wynika z samego faktu kontroli, bez
wzgledu na to, czy wykonywana jest ona bezposrednio, za poSrednic-
twem sit zbrojnych, czy tez przez podlegly, lokalng administracje”.

Ta argumentacja zostala potwierdzona i rozszerzona przez
Wielkg Izbe w sprawie Cypr przeciwko Turcji'® w 2001 r., gdzie Trybunat
dodatkowo powotat si¢ na specjalny charakter Konwengiji jako instru-
mentu europejskiego porzadku publicznego (ordre public) majacego na
celu ochrone indywidualnych jednostek ludzkich. Trybunat podkreslit,
ze skoro Cypr jest strong Konwencji, ale nie moze zapewni¢ przestrze-
gania praw i wolnosci konwencyjnych na péinocnej czeséci swojego
terytorium, to ,jakiekolwiek inne rozwigzanie prowadzitoby do god-
nej pozalowania prézni (regrettable vacuum) w systemie ochrony praw

Wyrok ETPC w sprawie Loizidou przeciwko Turcji (zastrzezenia wstepne) z 23.02.1995 r.,
skarga nr 15318/89, § 62.

V' Loizidou przeciwko Turcji (1995), § 56.

' Wyrok ETPC w sprawie Cypr przeciwko Turcji z 10.05.2001 r., skarga nr 2578 /94.
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czlowieka na danym terytorium”. W konsekwencji, w rozumieniu art.
1 Konwengji, ,jurysdykcja” Turcji obejmuje obowigzek zapewnienia
wszystkich praw ustanowionych w Konwengji i ratyfikowanych przez
Turcje protokotach dodatkowych, a pogwalcenia tych praw sg przypi-
sane Turcji”. Trybunat potwierdzit takze, ze ,(...) uwzgledniajac efek-
tywna catosciowa kontrole nad péinocnym Cyprem, jej [Turcji — przyp.
autora] odpowiedzialno$¢ nie moze by¢ ograniczona do dziatar Zot-
nierzy i urzednikéw w pétnocnym Cyprze, ale istnieje takze w odnie-
sieniu do dziatari lokalnej administracji, ktéra przetrwata dzieki
tureckiemu wojskowemu i innemu wsparciu”.

Nieco odmienny aspekt omawianego zagadnienia byt przedmio-
tem orzeczen Trybunatu w sprawach Ilas¢u i inni przeciwko Rosji i Mot-
dawii® oraz Assanidze przeciwko Gruzji*'.

Pierwsza z nich dotyczyta zdarzenia majacego miejsce w Mot-
dawskiej Republice Transdniestrii, ktéra w 1990 r. ogtosita niepodle-
glos¢ od Motdawii. Skarzacy, aresztowani przez lokalne wiadze pod
zarzutem dzialalno$ci antysowieckiej i préby obalenia rzagdu podno-
sili, ze tak Rosja, jak Motdawia ponosza odpowiedzialnos¢ za pogwat-
cenie ich praw konwencyjnych®”. Taka tez byla konkluzja ETPC.
Trybunat stwierdzit, ze ,wobec ciggltego, wojskowego, politycznego
i ekonomicznego wsparcia dla wiladz transdniestriariskich, Rosja
wykonywala «efektywng wiladze» (effective authority) badz [posiadata
na nig — przyp. autora] co najmniej decydujacy wplyw”, ulatwiajac
przetrwanie separatystycznego rezimu przez jego wzmocnienie
i umozliwienie uzyskania pewnego poziomu autonomii w stosunku
do Motdawii. Taka konstatacja stanowila podstawe do przyjecia odpo-
wiedzialnoéci Federacji Rosyjskiej za nielegalne dziatania transdnie-
striariskich separatystow”. Réwnoczeénie, ETPC ustalil, ze takze
Motdawia miata pozytywne obowigzki wobec 0s6b przebywajacych na
tym terytorium, mimo braku ,efektywnej caloéciowej kontroli”

¥ Cypr przeciwko Turcji (2001), § 77-78.

Wyrok ETPC w sprawie Ilas¢u i inni przeciwko Motdawii i Rosji z 8.06.2004 r., skarga nr
48787.

* Wyrok ETPC w sprawie Assanidze przeciwko Gruzji z 8.04.2004 r., skarga nr 71503 /01.
Ilascu i inni przeciwko Motdawii i Rosji, § 188-218.

®  Ibidem, § 382-392.
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i powinna za pomocg wszelkich prawnych i dyplomatycznych $rod-
kéw kontynuowac¢ ochrone ich praw i wolnosci okreslonych w Kon-
wengji*. W rezultacie, ustalono istnienie jurysdykcji dwéch paristw-
stron Konwencji wobec tego samego terytorium, réznicujgc zakres ich
zobowigzari w zaleznosci od rzeczywistych mozliwosci dziatania®.

W kolejnej sprawie Trybunal réwniez analizowal kryterium
efektywnej kontroli w kontekscie separatystycznych grup kontroluja-
cych cze$¢ terytorium panstwa-strony. Sprawdzajac czy Gruzja
posiada jurysdykcje nad terytorium Adzarskiej Republiki Autono-
micznej, ETPC zwrécit uwage na bezposredni tacznik pomiedzy kon-
trolg i jurysdykcja. Trybunat wyszedl od zatozenia, ze Adzarska
Republika Autonomiczna stanowita integralng cze$¢ Gruzji i tym
samym podlega jej odpowiedzialnosci i kontroli, a nastepnie badat,
czy to zalozenie ma dostateczne oparcie w dowodach. Efektem byto
ustalenie, Ze niezaleznie od lokalnych niepokojéw i zamieszek, Gruzja
zachowata efektywna kontrole nad catlym terytorium i dlatego tez
posiadata jurysdykcje w rozumieniu art. 1 Konwengji*®.

Odmienne wnioski, przy wykorzystaniu kryterium efektywnej
kontroli panistwa-strony nad okres$lonym obszarem, Trybunat wysnut
we wspomnianej wyzej sprawie Bankovic¢ i inni przeciwko Belgii, uwaza-
nej za punkt zwrotny w orzecznictwie Trybunatu odnosnie do art. 1
Konwengji”’. Sprawa ta byta pierwszg, ktéra dotyczyta sytuacji wyko-
nywania przez panstwa europejskie dziatai zbrojnych poza teryto-
rium panstw-stron Konwencji®, a u jej podstaw legly zarzuty

* Ibidem, § 331.

S. Kavaldjieva postuguje sie terminem dual jurisdiction. Zob. tejze, Jurisdiction of the Euro-
pean Court of Human Rights: Exorbitance in Reverse?, ,,Georgetown Journal of International
Law” 2006, No. 37, s. 518.

Assanidze przeciwko Gruzji, § 139-150. Warto zwréci¢ uwage, ze w tym przypadku ETPC
odr6znit zarzucalnos¢ (imputability) naruszen od odpowiedzialno$ci za nie. O ile bowiem
w ramach wewnetrznego porzadku prawnego Gruzji, sprawy bedace przedmiotem
skargi nalezy przypisa¢ bezposrednio wtadzom lokalnym Adzarskiej Republiki Autono-
micznej, to juz za naruszenie Konwencji odpowiedzialno$¢ ponosi wytgcznie Gruzja.

7 C.Janik, T. Kleinlein, op. cit., s. 471. Zob. takze: M. Gondek, Extraterritorial Application of
the European Convention on Human Rights, ,Netherlands International Law Review”, 2004,
No. 52, s. 357.

Na marginesie wspomnie¢ nalezy o innych sprawach dotyczacych naruszen praw czto-
wieka w trakcie operacji wojskowych realizowanych pod auspicjami ONZ. W ich przy-
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naruszenia praw konwencyjnych w trakcie operacji wojskowej paristw
NATO w Kosowie w 1999 roku.

W tym przypadku ETPC podjal decyzje o niedopuszczalnosci
skargi, postugujac sie argumentem europejskiej przestrzeni prawnej.
Wskazal bowiem, ze Federacyjna Republika Jugostawii nie byta
w okresie objetym skargg strong Konwencji, totez jej obywatele nie
zostali pozbawieni zadnych praw, ktére wczes$niej by posiadali,
a ,Konwencja jest umowa wielostronng, funkcjonujaca w kontekscie
zasadniczo regionalnym, tzn. w przestrzeni prawnej parnistw czion-
kowskich (...). Konwencja nie byta pomyslana jako stosowalna w skali
globalnej, nawet w odniesieniu do postepowania jej paristw-stron””.
Jednoczesnie, podkres$lajac zasadniczo terytorialny zakres stosowania
Konwengji uznat, ze mogg istnie¢ inne podstawy jurysdykcji — ,,wyjat-
kowe i wymagajace szczeg6lnego uzasadnienia w partykularnych oko-
licznosciach kazdej sprawy”™.

Tym, co szczegdlnie cenne w tej decyzji, zwlaszcza w wymiarze
praktycznym, to usystematyzowanie wczeSniejszego orzecznictwa
i wskazanie na zaakceptowane przez Trybunal wyjatki, rozszerzajace
jurysdykcje poza terytorium panistw-stron Konwencji. Trybunat wska-
zat cztery ich grupy:

— sytuacje, gdy ekstradycja lub wydalenie osoby przez parnstwo-

-strone moze prowadzi¢ do naruszenia art. 2 lub 3 Konwencji

i tym samym prowadzi¢ do odpowiedzialnosci paristwa-strony.

Trybunat podkreslit jednakze, Zze w takich sytuacjach jednostki

przebywajg fizycznie na terytorium panstwa-strony, totez

sprawy te nie dotycza rzeczywistego wykonywania przez pan-

padku kwestia jurysdykcji ratione loci w ogélnie nie byta przedmiotem rozwazan, a Try-
bunat badajac jurysdykcje ratione personae doszedt do wniosku, ze nie jest wlasciwy do
kontroli dzialani i zaniechar parnstw-stron Konwencji podejmowanych na podstawie
autoryzacji Rady Bezpieczeristwa ONZ. Zob. Decyzja ETPC w przedmiocie dopuszczal-
nosci skargi w sprawie Agim Behrami i Bekir Behrami przeciwko Francji oraz Ruzhdi Sara-
mati przeciwko Francji, Niemcom i Norwegii z 2.05.2007 r., skargi nr 71412/01 i 78166/01.
Por. takze: A. Sari, Jurisdiction and International Responsibility in Peace Support Operations:
The Behrami and Saramati Cases, ,Human Rights Law Review”, 2008, Vol. 8.

Bankovic i inni przeciwko Belgii, § 80.

% Ibidem, § 69.

29
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stwa-strony ich kompetencji poza granicami terytorium pan-

stwowego;

— dzialania organéw panstwowych, ktérych efekt nastepuje poza
terytorium parstwa-strony badz tez wykonywanych poza ich
wlasnym terytorium;

— sprawowanie przez panstwo-strone ,efektywnej kontroli”
w wyniku akgji zbrojnej — legalnej czy nielegalnej — nad obsza-
rem poza jego terytorium panstwowym, przy dodaniu, nieobec-
nego we wczesniejszym orzecznictwie, warunku ,wykonywania
wszystkich lub niektérych kompetencji wiladzy publicznej,
w normalnych sytuacjach realizowanych przez rzgd””;

— dziatania przedstawicieli dyplomatycznych i konsularnych oraz
zdarzenia majgce miejsce na statkach ptywajacych pod banderg
lub tez zarejestrowanych w poszczeg6lnych panistwach™.

Z decyzji nie wynika, aby wyliczenie to miato charakter
zamkniety, totez podkreéla si¢ w doktrynie, ze w ten sposéb ETPC
zostawil sobie ,,uchylone drzwi”™®.

Nalezy takze przywola¢ te rozstrzygniecia organéw konwen-
cyjnych, w ktérych postuzono sie kryterium wiladzy i/lub kontroli
nad osoba.

O to kryterium opierala sie decyzja w sprawie dopuszczalnosci
sprawy Ocalan przeciwko Turcji**. Skarzacy, Abdullah Ocalan, byt bylym
liderem Partii Pracujgcych Kurdystanu, aresztowanym na lotnisku
w Nairobi przez tureckie stuzby bezpieczenistwa i przewiezionym do
Turcji. O ile waga tej sprawy dla zidentyfikowania sytuacji eksteryto-
rialnego stosowania Konwengji jest duza, to ETPC tylko ogdlnikowo
odnidst sie do zagadnienia dopuszczalnosci skargi stwierdzajac, ze
,bezposdrednio po przekazaniu przez urzednikéw kenijskich Turkom,
skarzacy znalazl sie pod efektywng tureckg wladza i dlatego znalazt

Bankovic i inni przeciwko Belgii, § 71. Takie podejscie do zagadnienia eksterytorialnego sto-
sowania Konwencji zostato potwierdzone w kolejnym orzeczeniu dotyczacym interwen-
¢ji NATO w Kosowie — w wyroku ETPC w sprawie Markovi¢ i inni przeciwko Wiochom
714.12.2006 r., skarga nr 1398/03.

Bankovic i inni przeciwko Belgii, § 73.

BC. Janik, T. Kleinlein, op. cit., s. 473. Podobnie: M. Gondek, op. cit., s. 371.

Decyzja ETPC o dopuszczalnoéci skargi w sprawie Ocalan przeciwko Turcji z 14.12.2003 1.,
skarga nr 46221/99.
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sie pod jurysdykcjg Turcji w rozumieniu art. 1 Konwencji, mimo Zze

35 .
7> QOrzeczenie to

Turcja wykonywata swojg wiadze poza jej terytorium
jest w literaturze przedstawiane jako potwierdzajace przejscie Trybu-
natu z kryteriow normatywnych na faktyczne®. Jednoczesnie, Trybu-
nal kategorycznie odréznit sprawe Ocalan przeciwko Turcji od sprawy
Bankovi¢ i inni przeciwko Belgii podkreslajac, ze ,skarzacy zostal fizycz-
nie zmuszony do powrotu do Turcji przez tureckich funkcjonariuszy
oraz byt poddany ich wiadzy i kontroli, ktéra byta nastepstwem jego
zatrzymania i powrotu do Turcji””. Rozstrzygniecie to potwierdza
zatem zasade przyjeta we wczedniejszym orzecznictwie organéw kon-
wencyjnych, a mianowicie, ze Konwencja znajduje zastosowanie
ratione loci w sytuacjach, gdy organy panstwa-strony dokonujg zatrzy-
mania jednostki na terytorium innego paristwa®.

W kolejnej istotnej z punktu widzenia analizowanego zagadnie-
nia sprawie, Issa przeciwko Turcji (dotyczacej zatrzymania, a nastepnie
zabicia szeSciu irackich pasterzy w trakcie operacji wojskowej prze-
ciwko Kurdom w pétnocnym Iraku), Trybunal analizowat obydwa
pojawiajace si¢ w dotychczasowym orzecznictwie dotyczacym ekstery-
torialnego stosowania Konwencji kryteria, a mianowicie efektywnej
caloSciowej kontroli nad terytorium oraz wtadzy i kontroli nad jed-

nostka.

Ocalan przeciwko Turcji, § 93.

A. Clapham, Symbiosis in International Human Rights Law: The Ocalan Case and the Evolving
Law on the Death Sentence, ,Journal of International Criminal Justice” 2003, No. 1, s. 480.
Ocalan przeciwko Turcji, § 93.

Decyzja EKPC w przedmiocie dopuszczalnosci skargi w sprawie Freda przeciwko Wio-
chom z 7.10.1980 r., skarga nr 8916/80. Skarzacy podniést zarzut naruszenia art. 5 Kon-
wencji w zwigzku z pozbawieniem go wolnosci. Zostal oskarzony o morderstwo
popeltnione we Wioszech i aresztowany przez lokalng policje na Kostaryce, a nastepnie
przekazany wiloskiej policji i przewieziony samolotem wloskich sit powietrznych do
Wrtoszech, zob. § 3 decyzji: ,(...) le requérant, a partir du montent de la remise, relevait effecti-
vement de I'autorité de I'Italie, et donc de la «juridiction» de ce pays, méme si cette autorité s'est
exercée en l'occurrence d l'étranger”. Identyczne sformulowanie pojawilo sie w sprawie
Ramirez Sanchez przeciwko Francji. Skarzacym byl slynny terrorysta zwany Szakalem,
oskarzony o detonacje bomby, ktéra spowodowala $mier¢ jednej osoby i zranienie wielu
innych. Podnidst zarzut naruszenia art. 3 i art. 5 Konwencji w zwigzku z jego aresztowa-
niem w Sudanie i przetransportowaniem, w warunkach stanowigcych naruszenie art. 3
Konwencji, do Francji. Zob. Decyzja EKPC w przedmiocie dopuszczalnosci skargi
w sprawie Ramirez Sanchez przeciwko Francji z 24.06.1996 r., skarga nr 28780/95.
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W tym konkretnym przypadku Trybunat nie znalazt wystarcza-
jacych podstaw dla ustalenia jurysdykcji Turcji, ale jednoczes$nie uznat,
ze panstwo-strona Konwencji moze by¢ pociggniete do odpowiedzial-
nosci za pogwalcenie praw i wolnosci 0s6b na terytorium innego pan-
stwa, jezeli znajduja si¢ one pod wladza tego paristwa i kontrolg jego
funkcjonariuszy — niezaleznie od tego, czy funkcjonariusze ci przeby-
waja legalnie czy nielegalnie na obszarze paristwa niebedacego strong
Konwencji. Odpowiedzialno$¢ w takiej sytuacji ma zrédio w tym, ze
sart. 1 Konwencji nie moze by¢ interpretowany w taki sposéb, by
pozwoli¢ panstwu-stronie na pogwalcenia Konwencji na terytorium
innego panstwa, jakich nie popelnilby na swoim wtasnym
terytorium””. Trybunal w pierwszej kolejnosci zastosowat kryterium
efektywnej kontroli, jednakze stwierdzil, Ze nie mozna ustali¢, by Tur-
cja takowa wykonywata®. Wobec tego, badat czy istnieje mozliwoéé
ustalenia bezposredniego zaangazowania wojsk tureckich w $mier¢
ofiar: czy przeprowadzaly one operacje wojskowe w miejscu i czasie,
gdy doszto do zabdjstw, a wiec czy istniata ich wtadza i kontrola nad
ofiarami. Trybunat nie znalazl wystarczajacych dowoddw, aby przyjaé,
ze taka sytuacja miata miejsce”’. Z lektury orzeczenia mozna jednakze
wysnué¢ wniosek, ze Konwencja mogtaby znalezé zastosowanie do
dziatari tureckich w Iraku, gdyby ustalono badZz wykonywanie odpo-
wiednio wysokiego poziomu kontroli nad catym lub cze$cig teryto-
rium Iraku (ktéry niezaprzeczalnie lezy poza éspace juridique
Konwengji*?), bagdz wtadzeg i/lub kontrole tureckich zotnierzy nad zabi-
tymi pasterzami.

Orzeczenie to pozostaje w wyraZniej opozycji do zatozenia przy-
jetego w sprawie Bankovi¢ i inni przeciwko Belgii przewidujacego
konieczno$¢ zagwarantowania przez parnistwa-strony wszystkich praw

Wyrok EKPC w sprawie Issa i inni przeciwko Turcji z 16.11.2004 r., skarga nr 31821/96,
§71.

Issa i inni przeciwko Turcji, § 74-75.

' Ibidem, § 76-81.

2

40

W opinii przedstawicieli doktryny, orzeczenie w ten sposéb wspiera argument o Kon-
wengji jako zywym instrumencie, ktéry znajdzie zastosowanie do dziatar panstw-stron
poza terytorium panstw cztonkowskich Rady Europy. Zob. R. Wilde, The , Legal Space” or
, Espace Juridique” of the European Convention on Human Rights: Is It Relevant to Extraterrito-
rial State Action, ,,European Human Rights Law Review” 2005, Vol. 2, s. 115-124.
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chronionych przez Konwencje. R. Lawson wysnul wniosek, ze stopient
gwarantowania przez panstwo-strone przestrzegania praw i wolnosci
konwencyjnych poza jego granicami pafistwowymi jest proporcjonalny
do stopnia wykonywanej kontroli. Inaczej méwiac, odpowiedzialnosé
panstwa-strony za dziatania eksterytorialne bedzie zalezna od istnie-
nia relacji kontroli (ustalenie relacji kontroli oznacza ustalenie odpo-
wiedzialnoéci), natomiast jej zakres zalezny bedzie w kazdym
przypadku od oceny catkowitego stopnia tej kontroli®.

4. Analiza wybranych rozstrzygnie¢¢ Trybunatu
4.1. Sprawy dotyczace wydarzen w strefie buforowej ONZ

W tej grupie spraw, wigzacych sie bezposrednio ze zorganizo-
wang 11 sierpnia 1996 r. demonstracjg Cypryjskiej Federacji Motocykli-
stow w proteScie przeciwko tureckiej okupacji pétnocnego Cypru,
Trybunat analizowat zakres pojecia jurysdykcji w relacji do dziatan sit
ponocnocypryjskich i tureckich w poblizu oraz w samej strefie bufo-
rowej ONZ we wschodniej Nikozji.

Chronologicznie pierwsza jest sprawa Isaak przeciwko Turcji.
Skarzacymi byla rodzina Anastasiosa Isaaka, ktéry zgingl w dniu
demonstracji. Jak ustalil Trybunat, powotujac sie na raporty UNFI-
CYP* i Sekretarza Generalnego ONZ, demonstranci wtargneli na
obszar strefy buforowej, mimo podjetych srodkéw majacych im to
uniemozliwi¢. Demonstranci ze strony péinocnocypryjskiej, jak réw-
niez péinocnocypryjska policja, uzbrojeni w metalowe prety i patki

*  R. Lawson, Life after Bankovi¢: on the extraterritorial application of the European Convention on

Human Rights [w:] F. Coomans, M. Kamminga (eds.), Extraterritorial Application of Human

Rights Treaties, Intersentia Uitgevers N 'V, 2004, s. 105.
* United Nations Peacekeeping Force in Cyprus (Sity Pokojowe ONZ na Cyprze) — jedna z naj-
diuzej trwajgcych operacji pokojowych Organizacji, prowadzona nieprzerwanie od
1964 r. Zostala utworzona na mocy rez. RB ONZ 186 z 4.03.1964 r., S/RES/186 (1964).
Poczatkowo, jej zadaniem byto zapobieganie walkom pomiedzy Cypryjczykami z grec-
kiej i tureckiej czesci wyspy, natomiast od poczatkéw tureckiej okupacji pétnocnej czesci
Cypru w 1974 r. zasadniczym celem UNFICYP jest utrzymywanie neutralnej strefy bufo-
rowej ONZ, dostarczanie pomocy humanitarnej oraz wspieranie rozwoju normalnych

warunk6éw zycia w obszarze strefy.
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réwniez wkroczyli w strefe buforowa. Greccy Cypryjczycy byli bici,
odnotowano takze strzatly w kierunku demonstrantéw ze strony pot-
nocnocypryjskiej. Jednym z pokrzywdzonych byl Anastasios Isaak,
ktéry ponidst Smieré w nastepstwie kopania i bicia przez Cypryjczy-
kéw z péinocnej czesci wyspy, w tym czlonkéw péinocnocypryjskich
sit policyjnych®. W decyzji dotyczacej dopuszczalnosci skargi Izba
stwierdzila, iz, niezaleznie od tego, ze do wydarzeni bedacych przed-
miotem skargi doszlo na obszarze neutralnej strefy buforowej ONZ,
zmarly znajdowatl sie¢ pod wtadza i/lub efektywna kontrolg Turcji
sprawowang za pos$rednictwem jej funkcjonariuszy™.

Kolejna sprawa, Solomou przeciwko Turcji, dotyczyla skargi
rodziny Solomosa Solomou, ktéry zostat zabity 14 sierpnia 1996 r.
w czasie demonstracji po pogrzebie Anastasiosa Isaaka. W decyzji
w sprawie dopuszczalnosci z 18 maja 1999 r., Izba ustalita, ze wyda-
rzenia prowadzace do $mierci Solomosa Solomou miaty miejsce cze-
Sciowo w neutralnej strefie buforowej ONZ. Pokrzywdzony
przekroczyt linie demarkacyjng i znalaz! si¢ na obszarze strefy buforo-
wej (a zatem ponosi czedciowo odpowiedzialno$¢ za tragiczny kieru-
nek demonstracji), wspiat sie na maszt flagowy znajdujacy sie juz na
terytorium Tureckiej Republiki Péinocnego Cypru, gdzie zostat
zastrzelony"”. Trybunat nie miat watpliwoéci rozstrzygajac, ze Solomou
znalazl si¢ pod wtadza i/lub efektywng kontrolg i tym samym pod
jurysdykcja Turcji w konsekwencji dziatan tureckich i pétnocnocypryj-
skich funkcjonariuszy. Ustalenie, ze kule, ktére trafity Solomosa Solo-
mou zostaly wystrzelone przez cztonkéw sit turecko-cypryjskich byto
wystarczajgce do przyjecia, ze znajdowal si¢ on pod wiadza/efek-
tywna kontrolg tego parstwa™.

Dalszy cigg wydarzerr zwigzanych z demonstracjami w strefie
buforowej ONZ stal si¢ przedmiotem sprawy Andreou przeciwko Tur-

*  Wyrok ETPC w sprawie Isaak i inni przeciwko Turcji z 24.06.2008 ., skarga nr 44587 /98,
§11-17.

Decyzja ETPC o dopuszczalnosci skargi w sprawie Isaak i inni przeciwko Turcji
z 28.09.2006 .

Decyzja ETPC o dopuszczalnosci skargi w sprawie Solomou przeciwko Turcji
718.05.1999 r., skarga nr 36832/97.

* Wyrok ETPC w sprawie Solomou przeciwko Turcji z 24.06.2008 r., § 51.
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¢ji’. Po zabiciu Solomosa Solomou zolnierze tureccy i cypryjscy

wystrzeli 25-50 serii w tlum znajdujacy sie¢ w strefie buforowej. Jedna
z ciezko rannych oséb byta skarzaca Georia Andreou, znajdujgca sie
juz poza strefa buforowg, blisko punktu kontrolnego cypryijskiej strazy
narodowej. W orzeczeniu Trybunatl wskazat, Ze: ,,(...) nawet jesli skar-
zaca odniosta obrazenia na terytorium, nad ktérym Turcja nie miata
zadnej kontroli, to otwarcie ognia do ttumu z niewielkiej odlegtosci, co
byta bezposrednig i natychmiastowq przyczyng jej obrazen, miato taki
charakter, Ze skarzaca powinna by¢ uznana za pozostajgcg pod jurys-
dykcja Turcji w rozumieniu art. 1 Konwencji”™.

W tych sprawach, ETPC nie miat watpliwosci uznajac, ze samo
postepowanie funkcjonariuszy tureckich wystarczylo, aby skarzaca
znalazla si¢ w obszarze oddzialywania ich wladzy/kontroli. Jednocze-
$nie jednak, Trybunal przywotat argument ,europejskiej przestrzeni
prawnej”, m.in. w sprawie Andreou przeciwko Turcji, gdzie podkreslit,
ze pokrzywdzona z pewnoscig znajdowala si¢ na , obszarze konwen-
cyjnym” i tym samym wyraznie odréznit t¢ sprawe od sprawy Banko-
vic i inni przeciwko Belgii™'.

4.2, Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Wielkiej Brytanii

Sprawa Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Wielkiej Brytanii dotyczyla
skargi dwoch obywateli irackich aresztowanych przez brytyjskie sity
zbrojne w potudniowym Iraku tuz po rozpoczeciu operacji wojskowej
w marcu 2003 r.

Faisal Al-Saadoon i Khalef Mufdhi byli przetrzymywani w bry-
tyjskim centrum zatrzyman w Basrze. W grudniu 2005 r. Brytyjczycy
wszczeli przeciwko nim przed sadami irackimi postepowanie karne
o zabojstwo. W 2006 r. wydano postanowienie o dalszym ich przetrzy-
mywaniu przez armie¢ brytyjska. Nastepnie, ich sprawy przekazano
sadowi karnemu w Basrze, ktéry postanowil, ze zarzuty im posta-
wione stanowiag zbrodnie wojenne, totez wilasciwy do prowadzenia
sprawy jest Iracki Trybunat Specjalny, mogacy orzeka¢ kare $mierci. 31

* Wyrok ETPC w sprawie Andreou przeciwko Turcji z 27.10.2009 r., skarga nr 45653 /99.
% Ibidem, § 25.

°' Decyzja ETPC o dopuszczalnoéci skargi w sprawie Andreou przeciwko Turcji z 3.06.2008 r.
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grudnia 2008 r. obaj skarzacy zostali przekazani wtadzom irackim, i to
wbrew Srodkom tymczasowym zarzadzonym przez ETPC tego same-
go dnia. Zdaniem skarzacych przekazanie wladzom irackim narazito
ich na ryzyko nierzetelnego procesu i egzekucji przez powieszenie™.

Nalezy zauwazy¢, ze w pierwszych miesigcach obecnosci
w Iraku Wielka Brytania miata status mocarstwa okupacyjnego™,
a zatem wykonywata kontrole i wladze nad przetrzymywanymi oso-
bami wylgcznie w nastepstwie uzycia sily zbrojnej. W pézniejszym
okresie, kontrola de facto zostala potwierdzona przepisami prawa:
decyzja Koalicyjnej Wiadzy Tymczasowej z 27 czerwca 2004 r. stano-
wila, Ze wszystkie pomieszczenia i tereny wykorzystywane przez sily
koalicyjne w Iraku s nietykalne oraz podlegaja wylacznej kontroli
i wladzy (exclusive control and authority) sit koalicyjnych™.

Odnoszac sie¢ do zagadnienia eksterytorialnego stosowania Kon-
wengji, Trybunat podkreslit, ze art. 1 Konwencji ustanawia granice,
w szczegoblnosci terytorialng, jej zasiegu. A zatem, Konwencja nie rzg-
dzi dzialaniami panistw niebedacych jej stronami ni tez nie rosci sobie
pretensji do bycia Srodkiem wymagajacym od paristw-stron narzuca-
nia standardéw konwencyjnych innym parnstwom. Wskazat réwniez,
odwotujac sie¢ do wyjatkéw wskazanych w sprawie Bankovic i inni prze-
ciwko Belgii, ze tylko w wymienionych tam okoliczno$ciach, dziatania
panistwa-strony majgce miejsce poza jego terytorium stanowia ,wyko-
nywanie jurysdykcji”™.

Najwazniejszy dla okre$lenia, w jakim zakresie ETPC dopuszcza
eksterytorialne stosowanie Konwencji w sytuacji dziataii prowadzo-
nych przez panistwa-strony na terytorium lezagcym poza jej , przestrze-
nig prawng” jest § 88 decyzji w sprawie dopuszczalno$ci. Trybunat
stwierdzil, ze ,biorgc pod uwage catkowita i wylaczng de facto, oraz
nastepnie takze de iure, kontrole wykonywang przez wladze Wielkiej

*  Wyrok ETPC w sprawie Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Wielkiej Brytanii z 2.03.2010 .,
skarga nr 61498/08.

*  Zob. Rez. RB 1483 z 22 maja 2003 r., S/RES /1483 (2003).

Coalition Provisional Authority Order No. 17 (revised): Status of the Coalition Provisional

Authority, MNF — Iraq, Certain Missions and Personnel in Iraq, dostepny pod adresem :

http:/ /www.iraqcoalition.org /regulations /#Regulations (15.06.2011 r.)

Decyzja ETPC o dopuszczalnosci skargi w sprawie Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Wielkiej

Brytanii z 20.06.2009 r., § 84-85.
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Brytanii nad budynkami, osoby przetrzymywane tam, wigczajac skar-
zacych, pozostawali pod jurysdykcja Wielkiej Brytanii”*. Trybunat
wsparl swoje rozstrzygniecie odwolaniem do orzeczenia Izby Lordéw
w sprawie Al-Skeini przeciwko Departamentowi Stanu i stanowiskiem
rzadu brytyjskiego w tej sprawie, gdzie Izba Lordéw uznata eksteryto-
rialne stosowanie Konwencji, w przypadku kontrolowanych przez

Wielka Brytanie miejsc zatrzymania™.
4.3. Medvedyev i inni przeciwko Francji

Przedmiotem sprawy Medvedyev i inni przeciwko Francji byto
zatrzymanie i aresztowanie na morzu otwartym w czerwcu 2002 r.
podejrzanej o przemyt narkotykéw zatogi statku Winner, ptywajacego
pod kambodzarniskg bandera. Jednostka francuskiej Marynarki Wojen-
nej otrzymata polecenie zatrzymania statku. Nastepnie, cztonkowie
zatogi byli przetrzymywani w swoich kabinach przez trwajaca kilka-
nascie dni droge do Francji™.

Trybunal, analizujgc czy ta sytuacja, poczawszy od zatrzyma-
nia statku Winner na pelnym morze przez trzynastodniowe pozba-
wienie wolnosci do momentu przybycia do Francji spowodowata, ze
skarzacy znaleZli si¢ pod jurysdykcja Francji w rozumieniu art. 1
Konwencji w pierwszej kolejno$ci odwotat si¢ do argumentéw przed-
stawionych w sprawie Bankovi¢ i inni przeciwko Belgii. Podkreslit, ze
zasada jest wyjatkowos¢ eksterytorialnego stosowania Konwencji,
powtarzajac przyktady wynikajace z wcze$niejszego orzecznictwa,
wskazujac réwniez, ze takie rozumienie jurysdykcji wylacza spod
tego pojecia sytuacje, ktére okreslit jako chwilowe dziatania ekstery-
torialne, jako ze art. 1 Konwencji nie dopuszcza , przyczynowo-skut-
kowego” pojecia jurysdykcji. Wskazal takze na inne, rozpoznane
i zdefiniowane w zwyczajowym prawie miedzynarodowym i umo-

% Ibidem, § 88.

' Szerzej, zob. R. Wilde, Complementing Occupation Law? Selective Judicial Treatment of the
Suitability of Human Rights Norms, ,Israel Law Review” 2008, Vol. 42; G. Simpson, The
Death of Baha Mousa, ,,Melbourne Journal of International Law” 2007, Vol. 8.

Wyrok ETPC w sprawie Medvedyev i inni przeciwko Francji z 29.03.2010 r., skarga nr
3394/03.
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wach miedzynarodowych podstawy eksterytorialnego wykonywania
jurysdykcji przez paristwo™.

Trybunat przeanalizowal przebieg dziatain wladz francuskich:
okret wojenny zostal celowo skierowany przez francuskie wiadze mor-
skie do przejecia statku Winner, na jego pokladzie znajdowato sie jed-
nostka  francuskiej = marynarki =~ wojennej  wyspecjalizowana
w przejmowaniu statkéw na morzu, dziatajgca pod rozkazami francu-
skiego perfekta morskiego dla Atlantyku. Réwniez dalsze dzialania
fregaty Lieutenant de vaisseau Le Hénaff odbywaly sie pod rozkazami
wladz francuskich i pod eskortg innego francuskiego okretu wojen-
nego”. Majac to na uwadze, Trybunat doszed! do wniosku, ze w tym
przypadku Francja sprawowata ,peing i wylaczng kontrole nad stat-
kiem Winner i jego zaloga, przynajmniej de facto, od momentu jego
przechwycenia, w ciagly i nieprzerwany sposéb, az do momentu ich
procesu we Francji”, totez skarzacy znaleZli sie efektywnie pod jurys-
dykcja francuskg w rozumieniu art. 1 Konwencji®.

5. Podsumowanie

Przeprowadzona analiza rozstrzygnie¢ Trybunatu pozwala na
wyréznienie dwéch zasadniczych grup sytuacji, kiedy jurysdykcja
panistw-stron moze i powinna by¢ ustalana odnosnie do zdarzen maja-
cych miejsce poza ich terytorium panstwowym: sprawowanie efektyw-
nej caloSciowej kontroli nad obszarem innego parnstwa oraz
sprawowanie przez przedstawicieli pafistwa wladztwa/kontroli wobec
okre$lonych o0s6b na terytorium innego panistwa. W literaturze méwi
sie, odpowiednio, o przestrzennym i personalnym modelu eksteryto-
rialnego stosowania Konwencji®”.

Medvedyev i inni przeciwko Francji, § 64—65.

" Ibidem, § 66.

' Ibidem, § 67.

R. Wilde, Legal ,Black Hole”? Extraterritorial State Action and International Treaty Law on
Civil and Political Rights, ,Michigan Journal of International Law” 2005, Vol. 26, s. 797
i nast., tenze, Triggering State Obligations Extraterritorially: the Spatial Test in Certain Human
Rights Treaties, ,Israel Law Review” 2007, Vol. 40., s. 508.
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Nalezy zauwazy¢, ze w ostatnich sprawach, gdzie organy kon-
wencyjne postugiwaly sie kryterium kontroli nad terytorium, badany
byt faktyczny zakres kontrolowania przez panstwo-strone okreslonego
obszaru. Sprawy tureckie pozwalajg na przyjecie, ze w sytuacji istnie-
nia niebudzgcych watpliwosci dowodéw potwierdzajacych wykony-
wanie przez panstwo-strone efektywnej catkowitej kontroli nad
terytorium lezacym poza jego granicami panstwowymi, paristwo-
-strona ponosi odpowiedzialno$¢ za naruszenia praw czltowieka na
nim zaistniale. Trzeba jednak podkresli¢, ze w orzecznictwie strasbur-
skim odmiennie ustalono wymagania prowadzace do ustalenia
wystarczajacego poziomu kontroli nad terytorium, w zaleznosci od
tego czy dany obszar pozostaje w ,przestrzeni prawnej” Konwengji,
czy tez poza nig. W sprawie Loizidou przeciwko Turcji wystarczyto, ze
na terytorium Cypru Péinocnego — terytorium pozostajgcym w obsza-
rze dziatania Konwencji — obecna byta znaczna liczba tureckich sit
zbrojnych. Natomiast ze sprawy Issa i inni przeciwko Turcji wynika, ze
brak mozliwosci stwierdzenia odpowiednio wysokiego poziomu efek-
tywnej kontroli nad obszarem znajdujacym sie poza ,europejska prze-
strzenia prawng” skutkowaé bedzie nieustaleniem jurysdykcji
panstwa-strony. Warto przy tym zwréci¢ uwage na przyjecie w tej
sprawie wysokiego standardu dowodzenia, jako Zze Trybunat wymagat
,dowodu wynikajagcego ze wspdlistnienia wystarczajgco silnych,
jasnych i niesprzecznych wywodéw albo podobnych (o podobnej
mocy) nieobalonych domnieman faktycznych, pozostajacych poza uza-
sadnionymi watpliwosciami”®.

Stanowisko ETPC ksztattuje si¢ jeszcze inaczej w odniesieniu do
sytuacji, gdy parnstwo traci kontrole nad czescig swojego terytorium
panstwowego na rzecz grup niepafistwowych. W orzecznictwie stras-
burskim przyjmuje si¢ bowiem, Ze jurysdykcja panistwa-strony istnieje,
aczkolwiek jego obowigzki ograniczone sg do gwarantowania praw
i wolnosci konwencyjnych w takich zakresie, w jakim ma ono ku temu
rzeczywiste mozliwosci.

Odnoszac sie do kryterium wladzy i/lub kontroli nad jednostka
nalezy pokresli¢, ze we wczesnych sprawach tureckich EKPC kiero-

 Issa i inni przeciwko Turcji, § 76.
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wala sie¢ kryterium rzeczywistej wladzy nad jednostkami i badata bez-
posrednie zaangazowanie wladz paristwa w naruszenie praw skarza-
cych. Natomiast w nowszym orzecznictwie (sprawa Issa i inni
przeciwko Turcji, Ocalan przeciwko Turcji oraz sprawy zwigzane z wyda-
rzeniami w strefie buforowej ONZ w sierpniu 1996 r.) coraz wyrazniej
mozna zaobserwowa¢, ze obowigzek gwarantowania praw i wolnosci
konwencyjnych przez parnstwa-strony niekoniecznie dotyczy wszyst-
kich, ale tych praw, ktére sa zagrozone w wyniku dziatania ich funk-
cjonariuszy.

Omoéwione orzeczenia ETPC pozwalajg na konstatacje, Ze naste-
puje odejscie od tego ostroznego, zawezajacego podejscia do ekstery-
torialnego stosowania Konwengcji, jakie dominowalo od podjecia
decyzji w sprawie Bankovi¢ i inni przeciwko Belgii. Mozna nawet wysnu¢
wniosek, ze stosowanie Konwencji zdaje si¢ nie mie¢ geograficznych
granic. Decydujgce znaczenie ma bowiem mozliwo$¢ ustalenia, w kon-
kretnym stanie faktycznym, istnienia odpowiedniego poziomu kon-
troli — badZ w postaci efektywnej kontroli nad okreslonym terytorium,
badz tez kontroli i/lub wladzy nad jednostka.

Sformulowania uzyte zaréwno w orzeczeniu Al-Saadoon
i Mufdhi przeciwko Wielkiej Brytanii (,calkowita i wylaczna de facto,
oraz nastepnie takze de iure, kontrola”), jak i w sprawie Medvedyev
i inni przeciwko Francji (,kontrola pelna i wylaczna, przynajmniej de
facto”) pozwalaja na wyciggniecie wniosku, ze w sytuacji pelnej
i wylacznej kontroli istnie¢ bedzie jurysdykcja paristwa-strony, nieza-
leznie od miejsca, gdzie do zdarzenia doszto. Co wiegcej, dotyczy to
takze wykonywania przez panstwo-strone wiladztwa/kontroli nad
obcym statkiem i jego zalogg na morzu otwartym, a wiec na obszarze
niepodlegajagcym jurysdykcji zadnego panistwa. Tym niemniej,
w sprawie Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Wielkiej Brytanii, Trybunal
nie badat, czy Wielka Brytania sprawowata kontrole nad catym
obszarem, ktéry Brytyjczycy okupowali, a ustalit jedynie, Ze posia-
data ona efektywng i wylaczng kontrole nad konkretnym miejscem, z
czego konsekwentnie wynikata takze kontrola i wtadztwo nad oso-
bami sie tam znajdujacymi.

Ponadto, oméwione orzeczenia nie dajg wsparcia dla argumentu
,europejskiej przestrzeni prawnej”, ograniczajacego stosowalnos¢ Kon-
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wengji do terytorium jej paristw-stron. I stusznie, warunkiem koniecz-
nym, i jednocze$nie wystarczajgcym dla ustalenie jurysdykcji pan-
stwa-strony powinno by¢ ustalenie, Ze istnieje odpowiednia relacja
pomiedzy panstwem-strong a ofiarg naruszenia Konwengji. Tym
samym nalezy zgodzi¢ si¢ z propozycja tych autoréw, ktérzy twierdza,
ze argument przestrzeni prawnej jest relewantny w sytuacji ustalania
jurysdykcji panfistwa-strony w oparciu o kryterium kontroli nad teryto-
rium, kiedy generalnie niemozliwe jest wykonywanie przez inne pa-
stwo-strone jej obowigzkéw konwencyjnych, natomiast nie ma on
znaczenia w kontekscie kryterium wykonywania wiadzy i/lub kon-
troli nad osobg. W drugim z wymienionych przypadku jurysdykcja
powstaje w konsekwencji rzeczywistego pozostawania danej jednostki
pod wiadza i/lub kontrolg panistwa-strony, niejako nakladajgc si¢ na
istniejgcg jurysdykcje wynikajacag ze zwierzchnictwa terytorialnego
innego paristwa™.

W 2007 r. I. Kaminiski zwrécit uwage, ze przyjety przez ETPC
restrykcyjny zakres eksterytorialnego stosowania Konwencji rodzi
zasadnicze kontrowersje w zwiazku z tzw. targeted killings™. Wskazane
kierunki zmian w podejéciu Trybunatu do kryterium witadzy i/lub
kontroli nad jednostka sugeruja jednak, ze tylko od istnienia wystar-
czajacych dowodoéw zaleze¢ bedzie ustalenie lub nie jurysdykcji pani-
stwa-strony w takich sytuacjach. Czym bowiem, jak nie wyrazem
,petnej i wylacznej kontroli” jest decydowanie o zyciu albo $mierci?

Wreszcie, nalezy pamietaé, ze EKPC jest instrumentem ochrony
praw czlowieka —kazdego cztowieka — i okresla zobowigzania panistw-
stron wobec wszystkich os6b, ktére znajda sie pod ich wtadza i/lub
kontrolag. Wydaje si¢ zatem, ze najtrafniejszym podsumowaniem
niniejszych rozwazan bedzie przypomnienie stéw T. Merona, ktéry juz
w 1995 r. podkredlit, ze ,waska, terytorialna interpretacja umoéw
z zakresu praw czlowieka stanowi zaprzeczenie podstawowej idei
praw czlowieka, jaka jest zapewnienie, ze pafistwo gwarantuje prze-

strzeganie praw 0s6b, nad ktérymi sprawuje jurysdykcje”®.

% Zob.C. Janik, T. Kleinlein, op. cit., s. 478.

% 1.C. Kamifiski, op. cit., s. 225-226.

T. Meron, Extraterritoriality of Human Rights Treaties, ,,American Journal of International
Law” 1995, Vol. 89, s. 82.
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III Warszawsko-Torunskie Kolokwium Praw Cztowieka
i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego
Torun 2010

Agnieszka Wedet-Domaradzka

Rada Europy
a Agencja Praw Podstawowych UE -
- analiza systemowa

1. Wprowadzenie

Unia Europejska od dluzszego juz czasu przygotowuje sie do
wejécia w nowy etap integracji zwigzanej z ochrong praw czltowieka.
Faktycznym wyrazem tego etapu ma by¢ przystapienie do jednaj
z wazniejszych regionalnych konwencji (Europejskiej Konwencji
0 ochronie prawa cztowieka i podstawowych wolnosci) stojacych na
strazy prawnocztowieczego porzadku prawnego. Wraz z planowanym
przystapieniem UE do konwencji zacznie funkcjonowacé catkiem nowy,
wymagajacy mechanizméw zwiekszajacych efektywnosé/sp6jnosé
system ochrony praw czltowieka. Nalezatoby zada¢ sobie pytanie, czy
w tym nowym - i poniekad jeszcze niewyprébowanym systemie —
bedzie miejsce dla wigcej niz jednego podmiotu stojacego na strazy
przestrzegania praw cztowieka. Czy bedzie mozliwe koegzystowanie
tych podmiotéw, a wreszcie czy ich kompetencje pozostawaé beda
w sposéb klarowny rozdzielone?

Z racji tego, iz tak Rada Europy, jak i Unia Europejska, a wtasci-
wie poprzedzajace ja Wspdlnoty, funkcjonujg na obszarze Europy od
mniej wiecej tego samego okresu, nalezy sie spodziewad, iz perspek-
tywy ich wspoélpracy pojawialy sie juz o wiele wczeéniej, niz dopiero
po uzyskaniu przez UE pelnoprawnego statusu organizacji miedzyna-
rodowe;j.
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Odpowiedz na pytanie, w ktérym momencie historycznym ta
wspolpraca sie rozpoczeta, nie jest jednak prosta. Przede wszystkim
trzeba by zwrdéci¢ uwage na samg instytucje Rady Europy i kontekst
historyczny, w jakim ona powstawata. To samo odnosi si¢ do Wsp6lnot
Europejskich, ktére przez bardzo dtugi okres czasu pozostawiaty kwe-
stie zasadnicze dotyczgce praw czlowieka niejako na bocznym torze,
uznajac, iz system dziatajgcy w ramach Rady Europy jest wystarcza-
jaco efektywny. Pewne zmiany przyniosta jednak koncepcja zmiany
statusu Wspélnot na UE jako organizacje miedzynarodowa, a wiasci-
wie czas, a czeSciowo jeszcze wczedniej, gdy krystalizowac sie zaczely
pierwsze swobody ze swoboda przeplywu oséb na czele.

2. Podstawy prawne funkcjonowania Rady Europy

Patrzac z perspektywy czasu na te dwa systemy nalezy zauwa-
zy¢, ze pomimo faktu, iz wspétpraca na linii Rady Europy i dzisiejszej
Agencji Praw Podstawowych planowana byta od dawna lat, moment
powotania obu instytucji dzieli prawie szes¢dziesiat lat.

Genezy Rady Europy upatruje sie w spotkaniu delegatéw Kon-
gresu Europejskiego w dniach 8-10 maja 1948 r. w Hadze. Wéwczas to
przedstawiciele panistw europejskich zaczeli ze sobg rozmawia¢ o po-
trzebnie utworzenia systemu ochrony praw czlowieka oraz podjeciu
dziatan integracyjnych. Efektem tych prac bylo uchwalenie , Odezwy
do Europejczykéw”, w ktérej wyrazono gotowos¢ utworzenia Zgro-
madzenia Europejskiego i opracowania Karty Praw Czlowieka'. Mimo
rozbudowanych i godnych poparcia celéw, ostatecznie zamiaru nie
udalo sie osiggna¢ z uwagi na sprzeciw Wielkiej Brytanii oraz krajow
skandynawskich. Tym samym spotkanie zostalo uznane jedynie za fo-
rum wymiany pogladéw, sugestii i zaleceni. Instytucjonalizacja nasta-
pita rok pézniej podczas spotkania przywoédcoéw dziesieciu paristw
5 maja 1949 r. w Londynie, gdy podpisano statut Rady Europy” two-
rzac z niej organizacje samodzielng, niezalezng i miedzyrzadowa.

! J. Kaczmarek, Rada Europy, Wroctaw 2002, s. 13.

?  Na temat Rady Europy m.in.: J. Holda, Z. Hotda, D. Ostrowska, J.A. Rybczynska, Prawa
czlowieka. Zarys wyktadu, Krakéw 2008, s. 59 i nast., R. Kicker (ed.), The Council of Europe:
pioneer and guarantor for human rights and democracy, Council of Europe 2010, s. 9 i nast.
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Podstawy aksjologiczne dla dzialalnosci Rady mozemy znalez¢é
w preambule do jej statutu z 5 maja 1949 r. Przeczyta¢ w nim mozna
miedzy innymi o tym, Zze ,przekonane o utrwaleniu pokoju opartego
na sprawiedliwosci i wspéipracy miedzynarodowej ma podstawowe
znaczenie dla przetrwania spotecznosci ludzkiej i cywilizacji”.
Zwraca sie takze uwage na ,,przywigzanie do duchowych i moralnych
warto$ci stanowigcych wspdlne dziedzictwo ich narodéw i Zrédio
zasad wolnosci osobistej, swobéd politycznych i praworzadnosci, ktére
stanowig podstawe kazdej prawdziwej demokracji”. Twoércy zdawali
sobie réwniez sobie sprawe, iz ,dla utrzymania i dalszego urzeczy-
wistnienia tych ideatéw w interesie postepu spolecznego i ekonomicz-
nego zachodzi potrzeba SciSlejszej jednosci wszystkich wyznajacych
zblizone poglady krajéw europejskich™.

Zbiér celéw Rady Europy rozpoczyna odwotanie si¢ do koniecz-
nosdci zwiekszenia jednodci miedzy jej czlonkami, gtéwnie poprzez
ochrone oraz wecielanie w Zzycie idealéw i zasad stanowigcych jej
wspdlne dziedzictwo’. Sposéb urzeczywistniania tegoz celu spoczywa
gléwnie na organach Rady, ktére poprzez prowadzenie na temat
wspdlnych probleméw rozmoéw, zawierania porozumieri i podejmowa-
nia wspélnych inicjatyw z zakresu spraw tak gospodarczych, spotecz-
nych, kulturalnych, naukowych, jak i prawnych oraz
administracyjnych. Jednocze$nie do$¢ wyraznie wskazano na samoist-
nos$¢ tejze organizacji podkreslajac, iz prace w ramach jej podejmo-
wane nie beda mialy jakiegokolwiek wplywu na udzial Paristw
w dziele Narodéw Zjednoczonych lub w innych organizacjach czy
zwiazkach miedzynarodowych, ktérych sa stronami’. Niemniej jednak
nie wykluczono, by mogto to mie¢ wplyw na przyszte cztonkostwo.

Czlonkami Rady Europy sg panstwa, ktére podpisaly i ratyfiko-
waly zgodnie z wymogami krajowych porzadkéw prawnych jej Statut’.
Kazdy czionek Rady Europy ma wraz z przystagpieniem obowigzek
uznania zasady praworzadnoéci oraz wyraZznego zobowigzania si¢ do

Statut RE, przyjety w Londynie dnia 5.05.1949 r. (Dz. U. z dnia 9.11.1994 r.).
Ibidem.

Ibidem, Art. 1.

Ibidem, Art. 1, pkt. 3.

Ibidem, Art. 2.

N e g e W
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tego, ze wszystkie osoby pozostajace pod jego jurysdykcja bedgq miaty
mozliwoé¢ nieskrepowanego korzystania z praw cztowieka i podsta-
wowych wolnoéci. Dodatkowo Parnstwa zobowigzane sa do dbatosci
o to, aby chroni¢ i wciela¢ w zycie idealy i zasady, stanowigce ich
wspoélne dziedzictwo, jak réwniez aby ulatwi¢ ich postep ekono-
miczny i spoleczny oraz przestrzega¢ i rozwijaé prawa czlowieka
i podstawowe wolnosci. Paristwa, zgodnie ze statutem, mogg zosta¢
czlonkami dwojakiego rodzaju. Po pierwsze moze by¢ to cztonkostwo
zwyczajne, ktére zarezerwowane jest dla Panistw spelniajacych wska-
zane powyzej warunki oraz wyraznie deklarujacych wole dalszego ich
przestrzegania. Do tych to paristw Komitet Ministréow kieruje zapro-
szenie do czlonkostwa w Radzie Europy®. Druga grupa czlonkéw to
czlonkowie stowarzyszeni, ktérzy w szczegdlnych wypadkach moga
zosta¢ zaproszeni do czlonkostwa w Radzie, aczkolwiek zastrzeze-
niem, iz bedg reprezentowani tylko w Zgromadzeniu Doradczym.

Najwazniejszymi organami Rady Europy sg Komitet Ministréw
oraz Zgromadzenie Parlamentarne’. Pierwszy z organéw stanowi pod-
miot decyzyjny, w ktérego sklad wchodza ministrowie spraw zagra-
nicznych panstw cztonkowskich lub ich przedstawiciele (tzw. zastepcy
ministréw). Zbiera si¢ on dwa razy do roku na sesjach zwyczajnych,
ktére odbywaja sie¢ w kwietniu lub maju oraz w listopadzie. Oproécz
sesji zwyczajnych mozliwe jest prowadzenie obrad na szczeblu delega-
tow oraz na konferencjach wyspecjalizowanych, ktére pézniej przeka-
zujg swe wnioski Komitetowi Ministréow'’. Komitet Ministréw jest
najwazniejszym organem miedzyrzagdowym Rady Europy, ktéry jako
jedyny ma prawo podejmowania decyzji oraz dzialania w jej imieniu.
Jego sktad reprezentowany jest przez przedstawicieli wszystkich
panstw cztonkowskich. Organ dziala w imieniu calej organizacji, nad-
zoruje jej dziatalno$¢ oraz dba o dalszy rozwd;.

Komitet Ministrow jest zaréwno cialem rzagdowym, na ktérego
forum wyrazane sg stanowiska rzagdéw wobec wszystkich probleméw
nurtujgcych europejskie spoleczeristwo, jak i organem kolegialnym

®  Ibidem, Art. 4.

’ Ibidem, Art. 10.

F. Benoit-Rohmer, H. Klebes, Prawo Rady Europy: W strong ogdlnoeuropejskiej przestrzeni
prawnej, Warszawa 2005, s. 52—62.
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wydajagcym obowigzujace decyzje we wszystkich sprawach dotycza-
cych wewnetrznej organizacji Rady Europy.

Zgromadzenie Parlamentarne — organ doradczy skladajacy sie
z parlamentarzystow delegowanych przez parlamenty narodowe.
W ramach struktury wyodrebnia sie rowniez Kongres Wiadz Lokal-
nych i Regionalnych Europy jako organ doradczy w zakresie samo-
rzadnosci lokalnej i regionalnej i sekretarz Generalny Rady Europy —
wybierany przez Zgromadzenie Parlamentarne. Osobng funkcje petni
Komisarz Praw Czlowieka Rady Europy — niesgdowa instytucja, ktéra
ma wspiera¢ promocje praw czlowieka w edukacji, wspomagac
ombudsmandw, ustala¢ braki w prawodawstwie, dostarcza¢ informacji
w zakresie praw czlowieka. Rada Europy, przedstawiciele czlonkéw
i Sekretariat korzystajg na terytorium cztonkéw z przywilejéw i immu-
nitetéw niezbednych do wykonywania ich funkcji. Na mocy tych
immunitetéw przedstawiciele do Zgromadzenia Doradczego nie moga
byé¢, w szczegblnosci, aresztowani ani $cigani na terytorium czlonkéw
z powodu pogladéw wyrazonych lub sposobu gtosowania w Zgroma-
dzeniu, jego komitetach lub komisjach'.

3. Podstawy prawne funkcjonowania
Agencji Praw Podstawowych

Agencja Praw Podstawowych powotana zostala na posiedzeniu
Rady Europejskiej w dniu 13 grudnia 2003 r. Sama idea instytucjonal-
nego uregulowania podstaw prawnych pojawila si¢ juz o wiele wcze-
$niej, w czerwcu 1999 r., kiedy w ramach podsumowujacego spotkania
zaproponowane zostalo, by rozwazy¢ mozliwo$¢ utworzenia agencji,
ktéra zajetaby sie prawami cztowieka oraz demokracjg'’. Idea ta jed-
nak, juz na szczeblu samej, nie spotkata si¢ z zbytnim entuzjazmem —
szczegdnie sceptycznie do samego pomystu odniosta sie Komisja'’.

Przywileje Art.40, Statut RE.

Punkt 46 Konkluzji z spotkania w ramach Rady Europejskiej w dniach 3-4.06.1999 r.: The
European Council takes note of the Presidency’s interim report on human rights. It suggests that
the question of the advisability of setting up a Union agency for human rights and democracy
should be considered.
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Podczas spotkania przedstawiciele panstw cztonkowskich UE
uzgodnili jednak, ze nalezy wykorzysta¢ do$wiadczenia Europej-
skiego Centrum Monitorowania Rasizmu i Ksenofobii' ustanowio-
nego na mocy rozporzadzenia (WE) nr 1035/97 (3), oraz rozszerzy¢
jego mandat, aby przeksztatci¢ centrum w agencje praw czlowieka. Do
dzisiaj nie zostala jednoznacznie wyttumaczona przyczyna, dla jakiej
pierwotnie planowana agencja praw czlowieka zmienita swojg nazwe
na Agencje Praw Podstawowych. Zdaniem K. Kinzelbach i J. Kozma"
wynikato to z checi rozréznienia pojecia ,prawa czlowieka” uzywa-
nego w systemie miedzynarodowym oraz ,praw podstawowych”,
jakie mialy charakteryzowa¢ samg Unie. Za inne uzasadnienie dla
takiego dziatania, mozna by przyjaé che¢ przypisania praw gwaranto-
wanych przez Unie do sposobu postrzegania praw obywatelskich.
Konstytucja, do ktérej powstania i przyjecia wéwczas sie intensywnie
przygotowywano, miata przeciez podkresli¢ aspekt obywatelskosci
europejskiej i tym samym twoércom unijnych rozwigzan potrzeba byto
kolejnego elementu ,uparnistwawiajgcego” Unie i czynigcego z jej
aktéw prawnych akty podobne do tych, jakie funkcjonuja na szcze-
blach krajowych mechanizméw chronigcych prawa obywatela.

Powotana Agencja zyskata osobowo$é prawng'® oraz zdolnoéé
do czynnosci prawnych w kazdym z panistw w najszerszym zakresie
przyznawanym osobom prawnym przez prawo krajowe. W szczegol-

13

K. Kinzelbach, J. Kozma, Portraying Normative Legitimacy: The EU in Need of Institutional
Safeguards for Human Rights, ,Perspectives on European Politics and Society” 2009, nr 10,
s. 606.

Centrum funkcjonowalo od 1997 r. do lutego 2007 r. i dostarczalo Wspélnocie i jej pani-
stwom czlonkowskim obiektywnych, rzetelnych i poréwnywalnych informacji oraz
danych na temat rasizmu, ksenofobii i antysemityzmu w UE. Jego zadaniem byto wspo-
maganie UE i panistw cztonkowskich w podejmowaniu przez nie srodkéw lub okresdlaniu
kierunkéw dzialaii majgcych na celu zwalczanie rasizmu i ksenofobii. Dzieki Europej-
skiej Sieci Informacji o Rasizmie i Ksenofobii (RAXEN), ktéra gromadzita odpowiednie
informacje na szczeblu krajowym, centrum badato zakres i rozwéj rasizmu i ksenofobii
oraz analizowato ich przyczyny i konsekwencje. Opracowywalo réwniez strategie
w zakresie zwalczania rasizmu i ksenofobii oraz promowalo i rozpowszechniato przy-
klady wzorcowych rozwigzan w tym zakresie. Podano za: http://europa.eu/agencies/
community_agencies/fra/index_plhtm, dostep z 20.06.2011 r.

5 K.Kinzelbach, J. Kozma, op. cit., s. 607.

' Artykut 23, Rozporzadzenie Rady (WE) NR 168/2007 z dnia 15.02.2007 r. ustanawiajgce
Agencje Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
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nosci agencja moze nabywac i zbywaé mienie ruchome i nieruchomo-
Sci oraz by¢ strong w postepowaniach sagdowych. Z punktu widzenia
formalnoprawnego jest ona nastepca prawnym Europejskiego Cen-
trum Monitorowania Rasizmu i Ksenofobii. Przejeta ona wszystkie
prawa i obowiazki, zobowigzania lub naleznoéci finansowe centrum.
Uznala nawet umowy o prace zawarte przez centrum przed przyje-
ciem ustanawiajgcego Agencje rozporzadzenia. Tym samym mozna
uznad, ze wspolpraca z Rada Europy zostata niejako wpisana w zakres
jej dziatan, dlatego, iz poprzednik Agencji — Centrum — wspétpracowat
z RE na podstawie umowy miedzy Wspdlnotg Europejska a Rada
Europy w celu ustanowienia (zgodnie z artykulem 7 ustep 3 rozporza-
dzenia Rady (WE) nr 1035/97 z dnia 2 czerwca 1997 r. ustanawiajagcym
Europejskie Centrum Monitorowania Rasizmu i Ksenofobii'’) $cistej
wspoélpracy miedzy Centrum a Radg Europy.

Nie sposéb odmoéwié¢ prawdziwosci tezie, ze u podstaw aksjolo-
gicznych obu instytucji mozemy znalezé podobne zatozenia, aczkol-
wiek sposéb ich realizacji zostal przedstawiony nieco odrebnie. Poza
tym nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na fakt, iz obydwie formy organi-
zacyjne powstawaly w roznych okresach historycznych i o ich ksztalce-
nie decydowaty zdecydowanie réwniez potrzeby ochronne.

Przyczyny, dla ktérych zdecydowano si¢ na powotanie Agencji
Praw Podstawowych, byly bardziej zwigzane z organizacja jako taka,
anizeli z jej czlonkami. Juz od samego poczatku swojego istnienia
Agencja miata by¢ podmiotem pracujagcym dla innych instytucji, a nie
dla jednostek. Oczywiscie nie mozna odméwic¢ prawdziwosci twier-
dzeniu, ze posrednio skutki dziatari obejmuja jednostki, jednak gtéw-
nym powodem powotania Agencji byta konieczno$¢ zadbania o lepsza
znajomo$¢ problematyki praw podstawowych oraz powszechniejszej
ich swiadomosci w Europe. Agencja, zgodnie z tresScig artykulow
wstepnych', ma za zadanie dostarcza¢ informacje i dane dotyczace
kwestii praw podstawowych. Na Agencje nalozono réwniez zadanie
bardziej zblizone do przyczyn powotania Rady, a mianowicie koniecz-
noé¢ tworzenia skutecznych instytucji chronigcych i upowszechniajg-

7" Decyzja Rady 1999/132/WE z dnia 21.12.1998 . (Dz. U. L 44 z 18.2.1998, str. 44).
18 .
Ibidem.
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cych prawa czlowieka. To ostatnie zadanie wykonywane majg by¢
w duchu zalecen Rekomendacji nr 14 Komitetu Ministréw Rady
Europy z dnia 30 wrze$nia 1997 r. dotyczacej utworzenia krajowych
instytucji stojacych na strazy przestrzegania praw czlowieka. Wsréd
tych instytucji wymieniono przede wszystkim komisje praw czio-
wieka, oraz rzecznikéw praw obywatelskich. Nie wykluczono réwno-
czeSnie mozliwosci powotania innych, poréwnywalnych instytucji,
ktére realizowaé moglyby wskazane cele”. W zakres dziatar tych
instytucji wpisywaé moze sie¢ wlasnie Agencja Praw Podstawowych
jako podmiot zblizony w niektérych dziataniach do ptaszczyzny naro-
dowych mechanizméw ochronnych.

Zgodnie z rozporzadzeniem ustanawiajagcym Agencje” powinna
ona w swoich pracach odwotywac sie do praw podstawowych w rozu-
mieniu artykutu 6 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej, w tym praw
okreslonych w europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci, a w szczegdlnosci do praw podstawowych
wymienionych w Karcie Praw Podstawowych (KPP), przy uwzglednie-
niu statusu tej Karty oraz towarzyszacych jej objasnierr. Nazwa agencji
powinna odzwierciedla¢ jej bliskie powigzanie z Karta.

Przyjmujac poprzednie brzmienie artykulu 6* nalezy uzna¢, iz
Agencja powinna dziala¢ w poszanowaniu dla tozsamos$ci narodowej
Panistw Czlonkowskich, oraz praw podstawowych, jakich gwarancje
przewidziane s w europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci i ktére jak wskazano, charakteryzujg sie
posiadaniem Zrédel w ,tradycji konstytucyjnych wspélnych dla
Panistw Cztonkowskich, jako zasady ogélne prawa wspdlnotowego”>.
Obecnie (od czasu wejscia w zycie Traktatu z Lizbony) redakcja tegoz
artykutu ulegta zmianie i stanowi on, iz ,Unia uznaje prawa, wolnosci
i zasady okreslone w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej
z 7 grudnia 2000 r., w brzmieniu dostosowanym 12 grudnia 2007 r.

Rekomendacja (97) nr 14 Komitetu Ministréw Rady Europy z dnia 30.09.1997 r., (Przyjeta

przez Komitet Ministréw 30.08.1997 r.).

*  Rozporzadzenie Rady (WE) NR 168/2007 z dnia 15.02.2007 r. ustanawiajgce Agencje
Praw Podstawowych Unii Europejskiej.

? Art. F (art. 6 ust. 2) TUE.

2 Ibidem.
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w Strasburgu, ktéra ma taka sama moc prawng jak Traktaty (...)”. Jed-
nocze$nie wskazano, ze , Unia przystepuje do europejskiej Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoséci. Przystgpienie
do Konwencji nie ma wptywu na kompetencje Unii okre$lone w Trak-
tatach”®. Zmiana w redakgji artykutu 6 nie pozostaje bez wsptywu na
spos6b postrzegania przez UE zasad i zakresu wspétpracy miedzy
Radg Europy a Unig Europejska. Kontrowersyjne moga by¢ tutaj szcze-
golnie te elementy, ktére wskazujg na dominujacg role KPP, wszak to
ona wymieniona jest jako pierwszy akt prawny i to ona odpowiada
polityce i warto$ciom jakie przyjeta dla siebie UE. Nie zawsze wartosci
te zgodne sg z wartosciami, do jakich przez ponad pie¢dziesiecioletni
okres swoich dziatari dochodzila Rada Europy, a w szczegdlnosci
stworzone w ramach jej sytemu orzeczenia Komisji i Trybunatu Praw
Czlowieka. Ten wydzwiek oslabiony zostaje jednak dalszej czes¢,
zgodnie z ktérg ,prawa podstawowe, zagwarantowane w europejskiej
Konwengji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci oraz
wynikajgce z tradycji konstytucyjnych wspdélnych Paristwom Czion-
kowskim, stanowig cze$¢ prawa Unii jako zasady ogdlne prawa”.
Wyktadnia tegoz artykulu pozwala domniemywa¢, iz prawo UE ma
pelni¢ role stuzebng wobec praw i zasad sformutowanych w Konwen-
cji, a takze wobec jej przebogatego orzecznictwa.

Cele Agencji dotyczy¢ beda gléwnie dostarczania pomocy i wie-
dzy fachowej w zakresie praw podstawowych z jednej strony odpo-
wiednim instytucjom, organom, biurom i agencjom Wspélnoty
(obecnie UE), a z drugiej jej panistw czlonkowskich przy wdrazaniu
przez nie prawa wspolnotowego (unijnego). Wsparcie, jakiego dostar-
cza¢ ma Agengcja, stuzy¢é powinno pelnemu poszanowaniu praw pod-
stawowych przez te instytucje UE i organy przy podejmowaniu przez
nie $rodkéw lub okreslaniu kierunkéw dziatann w dziedzinach nalezg-
cych do ich kompetencji*.

Z racji wyraznego natozenia na Agencje obowigzku odwotywa-
nia si¢ do wyprawowanych przez Centrum doswiadczen, jednym
z centralnych pdl dziatania Agencji pozostang nadal kwestie zwigzane

®  Art. 6 (dawny art. 6 TUE) TFUE.
*  Art. 2, Rozporzadzenie Rady (WE) NR 168/2007 z dnia 15.02.2007 r. ustanawiajgce Agen-
cje Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
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z rasizmem, ksenofobig, a takze ochrong praw mniejszosci i sprawy
réwnouprawnienia plci, stanowigce podstawowe elementy ochrony
praw podstawowych. W tych zakresach Agencja ma za zadanie groma-
dzi¢ oraz opracowywa¢ informacje wskazujgce na to, w jakim zakresie
i na jakich zasadach rozwijaja sie¢ ustalone przez parnstwa czionkow-
skie UE prawa podstawowe, a takze analizowad stopiern naruszen
tychze praw, przy jednoczesnym wskazaniu na sposoby rozwigzania
sytuacji zwigzanych z naruszeniem. Merytoryczny zakres opracowan
obejmowaé powinien zagadnienia dotyczace przede wszystkim dys-
kryminacji. Agencja w swoich dziataniach bardzo doktadnie odzwier-
ciedla daleko posunieta polityke antydyskryminacyjng UE”. Poza
samg diagnoza stanu dyskryminacji Agencja zajmuje si¢ ona réwniez
sprawami odszkodowan dla jej ofiar. Do pozostatych pdl dziatalnosci
zaliczy¢ nalezy sprawy praw dzieci, problemy dotyczace azylu, imi-
gracji oraz integracji imigrantéw, a takze blisko zwigzane z tym tema-
tem zagadnienia przyznawania wiz i kontroli gtéwnie na granicach
zewnetrznych UE. Agencja obejmuje swoim zakresem takze nowsze
zagadnienia z dziedziny przestrzegania praw fundamentalnych, takie
jak udzial w procedurach demokratycznych, ochrone i poszanowanie
zycia prywatnego, ze szczegélnym uwzglednieniem danych osobo-
wych, jak tez kwestie dotyczace dostepu do skutecznie dziatajgcego
i niezawistego sagdownictwa. Nie mozna réwniez pomingé innej waz-
nej kompetencji Agencji, a mianowicie kompetencji polegajacej na
mozliwosci przekazywania przez nig opinii instytucjom oraz panstwo
UE”. Opinia ta moze by¢ wynikiem wniosku ktérej$ z najwazniejszych
instytucji wspoélnotowych, czyli Komisji, Rady, czy tez Parlamentu
badz tez moze stanowié samodzielng inicjatywe Agencji.

Uznano, ze Agencja, wykonujac swoje zadania powinna odwoty-
wa¢ sie do praw podstawowych w takim rozumieniu, o jakim wspo-
mina Traktat o Unii Europejskiej, przy jednoczesnym uwzglednieniu

Zgodnie z zalozeniami nalezy monitorowaé dyskryminacje ze wzgledu na pteé, pocho-
dzenie rasowe lub etniczne, religie lub przekonania, niepelnosprawnoé¢, wiek lub orien-
tacje seksualng, na przynaleznoé¢ do mniejszosci oraz ze wzgledu na wszelkie
polaczenie powyzej przedstawionych cech.

*  Artykut 13, Rozporzadzenie Rady (WE) NR 168/2007 z dnia 15.02.2007 r. ustanawiajgce
Agencje Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
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praw i wolnosci, jakie przewidziano w europejskiej Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci”. Wéréd zadan,
jakie natozono na Agencje, wymienia si¢ réwniez wspodtprace z organi-
zacjami w panstwach czlonkowskich oraz z organizacjami miedzyna-
rodowymi”. Tym samym nalezy uznaé, iz relacje z RE niejako
naturalnie wpisujg sie w byt Agencji, zwlaszcza, ze wyraznie podkre-
Sla sie jej wspotdziatania z Organizacja Bezpieczeristwa i Wspéipracy
w Europie (OBWE) oraz z Biurem Instytucji Demokratycznych i Praw
Cztowieka (ODIHR) i oczywiscie z Organizacja Narodéw Zjednoczo-
nych. Warunkami wspétdziatania sg zgodnos¢ tematyczna oraz zgod-
noé¢ z przepisami prawa unijnego, o ktérej decyduje zarzad na
podstawie projektu przedstawionego przez dyrektora po wydaniu
opinii przez Komisje.

Celem unikniecia powielania dzialan oraz celem zwigkszenia
ich komplementarnoéci na Agencje natozono obowigzek koordynowa-
nia swojej dziatalnosci z pracami Rady Europy, gtéwnie w zakresie
opracowywania i wdrazania rocznego programu prac, a takze wspot-
pracy ze spoteczenstwem obywatelskim. Usystematyzowanie tejze
wspoélpracy znajduje odzwierciedlenie w umowie jakg Wspdlnota
zawarla z Radg Europy.

W przypadku Agencji trudno byloby moéwié¢ o czionkostwie
sensu stricte. Agencja jest organem dziatajgcym na rzecz Unii, a tym
samym jej czlonkéw, nie jest jednak wymagane, by istnialy osobne
mechanizmy zwigzane z przyjmowaniem w poczet cztonkéw Agencji.

Na organy Agencji sktadajq si¢: zarzad, rada wykonawcza, komi-
tet naukowy oraz dyrektor”. Z punktu widzenia powigzan z Rada
Europy najistotniejsze wydaja si¢ dwa pierwsze organy. Zarzad Agen-
qji rekrutuje sie z os6b mianowanych przez kazde z panistw czionkow-
skich oraz dodatkowo przez niezalezng osobe mianowang przez Rade
Europy. Kompetencje zarzadu sg bardzo szerokie i obejmujg miedzy

¥ http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:186:0007:0011:PL:PDF,

dostep z 20.06.2011 r.

Strona Internetowa Agencji Praw Podstawowych, http://fra.europa.eu/fraWebsite/

attachments /reg_168-2007_pl.pdf, dostep z dnia 20.06.2011 r.

®  Art. 12, Rozporzadzenie Rady (WE) NR 168/2007 z dnia 15.02.2007 r. ustanawiajgce
Agencje Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
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innymi budzetowe oraz te zwigzane z wewnetrznymi sprawa agencji,
takimi jak mianowanie os6b odpowiedzialnych za prace naukowe, czy
opracowywanie regulaminu wewnetrznego™.

Drugim z organéw jest rada wykonawcza, ktérej zadaniem jest
gléwnie wsparcie prac zarzadu. Rade zwoluje przewodniczacy
w przypadkach, gdy konieczne jest przygotowanie decyzji zarzadu
oraz zapewnienie pomocy i doradztwa dyrektorowi. W jej skfad wcho-
dza: przewodniczacy i wiceprzewodniczacy zarzadu, dwaj inni czlon-
kowie zarzadu wybrani przez =zarzad oraz jedna z oséb
reprezentujacych w zarzadzie Komisje. Czlonek zarzagdu mianowany
przez Rade Europy moze uczestniczy¢ w posiedzeniach rady wyko-
nawczej. W zakresie przywilejéw i immunitetow stosuje si¢ protokét
w sprawie przywilejéw i immunitetéw Wspdlnot Europejskich.

4. Prawne podstawy wspéipracy

Jak juz wspomniano, od samego poczatku ustanowienie Agencji
Praw Podstawowych budzito liczne kontrowersje, tak instytucji UE, jak
i wéréd podmiotéw zaangazowanych w prace. Jedng z pierwszych
reakcji na pomyst utworzenia Agencji przedstawilo Zgromadzenie
Parlamentarne Rady Europy w 2005 roku®. Z przyjetej wéwczas rezo-
lucji mozna byto wywnioskowag, iz pomyst ten spotyka si¢ z umiarko-
wanym entuzjazmem. W szczegélnosci podkresdlono, iz, mimo Ze idea
powotania Agencji na bazie centrum jest decyzja Rady Europejskiej
oraz reprezentantéw panstw czlonkowskich®, to jednak Zgromadze-
nie Parlamentarne czuje si¢ w obowigzku — z uwagi na swoje statu-
towe cele zwigzane z promocjg i przestrzeganiem praw czlowieka —
wlaczy¢ sie w debate na temat definicji zadan, kompetengji i struktury
Agencji. W dokumencie wiele miejsca poswiecono podkresleniu

* Ibidem, Art. 12 ust. 6.

Resolution 1427 (2005). Plans to set up a fundamental rights agency of the European Union,
podano za: http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/AdoptedText/ta05/
ERES1427 htm, dostep, z dnia 22.06.2011 r.

Conclusions of the Representatives of the Member States, meeting at Head of State or Govern-
ment level in Brussels on 13 December 2003, podano za: http:/ /www.consilium.europa.eu/
ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/ec/78364.pdf, dostep, z dnia 22.06.2011 r.
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dotychczasowych dziatari Rady Europy. Przypomniano liczne doku-
menty, jakie powstaty pod jej auspicjami, takie jak konwencje, zaleca-
nia, wytyczne, dane monitorujace, czy inicjatywy regionalne. Ze
zrozumieniem odniesiono si¢ do samej inicjatywy zajecia si¢ prawami
czlowieka w ramach istniejagcych Wspélnot, z jednej strony w zwigzku
z coraz dalej postepujaca integracjg, z drugiej z tworzeniem wtasnych
dokumentéw obejmujacych prawa czlowieka, takich jak Karta Praw
Podstawowych. W odniesieniu jednak do samego funkcjonowania
przyszlej Agencji wyraZnie zaznaczono, iz jej rola i miejsce majg mieé
charakter wylacznie uzupelniajacy. Zaznaczono tez, Ze tworzenie
nowego systemu bedzie nie tylko niecelowe z punktu widzenia sku-
teczno$ci praw, ale i nieuzasadnione ekonomicznie. Ponadto, tworze-
nie instytucji, ktérych zakresy zadan i kompetencji bedq sie na siebie
nakladaty, moze nie tylko spowodowaé rozmycie tychze kompetencji
i zadan, ale réwniez ostabi caly system ochronny jak i poszczegélne
instytucje, a w konsekwencji doprowadzi do zanizenia standardu
ochrony praw czlowieka. Nie bez znaczenia byl dla zgromadzenia
réwniez fakt, iz istnienie dw6ch mechanizméw réwnoleglych, ktérych
czlonkowie w czesci sie¢ pokrywajg, bedzie duzym wyzwaniem dla
przyjetej w Europie zasady jedno$ci. Zdaniem Zgromadzenia , Agen-
cja powinna gromadzi¢ i dostarczaé instytucjom UE informacji o pra-
wach podstawowych, a tym samym przyczyni¢ sie do uwzglednienia
do problematyki praw cztowieka w procesach decyzyjnych UE"”.
Celem lepszego zrozumienia i ulozenia wzajemnych relacji miedzy
Rada Europy a Agencja sformutowanych zostalo takze kilka postula-
tow. Przede wszystkim zanim UE i jej paristwa czlonkowskie powotaja
Agencje powinny szczegélowo rozwazy¢ polityke praw czlowieka
w ramach UE, a takze cele i zakres dzialania Agencji, nie zapominajac
jednocze$nie o znaczacej roli Rady Europy i jej sktadu w przestrzega-
nie tychze praw. Ponadto powinny w sposéb ciggly pamietaé
o koniecznoéci unikniecia powielania kompetencji miedzy Rada
Europy a Agencja. Ta wytyczna powinna zosta¢ zrealizowana poprzez
ustalenie wyraZnego zakresu kompetencji Agencji odpowiadajacego
zakresowi prawa Unii Europejskiej, okreslenia tematycznych ram prac

® Resolution 1427 (2005). Plans to set up a fundamental..., pkt, 13.
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Agencji oddzielonych od ram o charakterze krajowym, a takze wyraz-
nego podkreSlenia niezaleznosci Agencji w zakresie analizy przy-
sztego prawodawstwa UE.

Rezolucja zwraca réwniez uwage na to, aby opracowania moni-
torujace, jakie powstang w ramach prac Agencji nie byty — jak opraco-
wania w ramach Rady Europy — kierowane do panstw, a jedynie by
przekazywane byly instytucjom UE, gléwnie Parlamentowi Europej-
skiemu, Komisji oraz Radzie UE. Celem przekazania tych informacji
ma by¢ przede wszystkim zbadanie zgodnosci projektu z prawodaw-
stwa Unii Europejskiej z akceptowanymi powszechnie przez cztonkéw
Rady standardami praw czlowieka. Taka sugestia wydaje sie by¢
stuszna z punktu widzenia nadzorczej pozycji Rady Europy i charak-
teru jej dziatan, ktére maja stanowié podstawe aktywnosci Agencji.

Zasugerowano réwniez, aby opracowa¢ skuteczne mechanizmy
pozwalajace na to, by w przysztosci dziatania Agencji nie powielaly sie
z aktywno$ciami Rady Europy, ale przyczynialy sie do zwigkszenia
wspotpracy. Cel ten miat zostaé osiggniety poprzez stworzenie przepi-
sOw zapobiegajacych niepowielaniu roli oraz funkcji i mechanizméw
wdrozonych w Radzie Europy, a takze zagwarantowanie reprezentan-
tom Rady uczestnictwa w organach zarzadzajacych Agencji — co doce-
lowo zostato odzwierciedlone w umowie o wspétpracy.

Po raz kolejny w kwestii inicjatywy powotania Agencji wypo-
wiedzialo si¢ Zgromadzenia Parlamentarne Rady Europy w roku
2006. W przyjetej rekomendacji** Zgromadzenie ponownie pokredlito,
iz widzi sens w powolaniu Agengji tylko i wylagcznie wéwczas, gdy jej
zadaniem bedzie wypeienie luki w istniejagcym juz od kilkudziesie-
ciu lat systemie zdominowanym przez mechanizmy Rady Europy.
Zwrécono réwniez uwage na zagrozenie, jakim jest sfera braku kom-
petencji kontrolnych Rady Europy nad mechanizmami stanowienia
i wdrazania prawa Unii Europejskiej. Szczegélnie problematyczne
zagadnienie to wydaje sie twércom rekomendacji w kontekscie tego, iz
wszystkie paristwa cztonkowskie UE s3 jednocze$nie czlonkami Rady
Europy, tym samym ona to sprawuje nadzér nad wewnetrznymi syste-

Recommendation 1744 (2006). Follow-up to the 3rd Summit: the Council of Europe and the pro-
posed fundamental rights agency of the European Union, podano za: http:/ /www.assembly-
.coe.int/CommitteeDocs /2010/20100420_ajinfd0c02%202010.pdf, dostep, z 22.06.2011 r.
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mami prawnymi. Przypomniano réwniez, iz podczas spotkania
w Warszawie w 2005 wszystkie panistwa cztonkowskie Rady Europy
(tym samym wszystkie panstwa cztonkowskie UE) potwierdzily wio-
daca role Rady Europy jako organizacji stojacej na strazy prawi wolno-
Sci cztowieka w tym regionie. Dzialania instytucji unijnych w tej sferze
maja skupic sie gtéwnie na wykorzystaniu dostepnych w ramach Rady
Europy instrumentéw™. Wydaje sie tez, ze w tym dokumencie suro-
wiej oceniono samg idee powotania Agencji, wskazujac ze: ,tworzenie
nowego, odrebnego organu praw czlowieka, ktérego dziatalnos¢
duplikuje aktywnosci Rady Europy ,byloby catkowicie sprzeczne
z decyzjami podjetymi na szczycie w Warszawie oraz z wnioskami
raportu Junckera®”?. Zgodnie z rekomendacja konieczne byto réw-
niez, aby w dalszych pracach nad umowg, ktéra docelowo miata ure-
gulowa¢ relacje miedzy obiema instytucjami, nie zostaly zapomniane
naczelne wytyczne, takie jak monitorowanie tematyczne prawodaw-
stwa unijnego, powstrzymanie si¢ od powielania kompetencji
i sprzecznosci miedzy pracami, a takze wyrazng polityczng wole prze-
strzegania prawa fundamentalnych przez instytucje UE.

Pierwszy obustronny dokument dotyczacy relacji systemoéw
ochrony Rady Europy i Unii Europejskiej pojawil si¢ na spotkaniu
reprezentantéw obu instytucji, podczas ktérego przyjety zostat proto-
kot ustalen™, w ramach ktérego postanowiono, iz Rada Europy i Unia
Europejska beda dziata¢ na rzecz rozwijania swoich wzajemnych sto-

® Ibidem, pkt. 6.

*  Opracowany przez Jean-Claude Junckera raport w wigkszosci zawieral wyrazone w péz-
niejszej rekomendacji zalecania. Bardzo wyraZnie zaznaczono w nim, ze dzialanie Agen-
¢ji ma by¢ jedynie uzupelniajgce w stosunku do dziataii Rady Europy oraz koniecznos¢
powiazania obu instytucji poprzez delegowanie do skladu organéw zarzadczych Agencji
przedstawicieli rady Europy. Council of Europe — European Union: ,,A sole ambition for the
European continent” Report by Jean-Claude Juncker, Prime Minister of the Grand Duchy of
Luxembourg for the attention of the Heads of State or Government of the Member States of the
Council of Europe, 11 April 2006, podano za: http://assembly.coe.int/Documents/Wor-
kingDocs/doc06/EDOC10897.pdf , dostep z dnia 22.06.2011 r.

¥ Recommendation 1744 (2006). Follow-up to the 3rd Summit: the Council..., pkt 6.

Memorandum of Understanding between the Council of Europe and the European Union 117th

Session of the Committee of Ministers (Strasbourg, 10-11 maja 2007), podano za:

http:/ /www.assembly.coe.int/ CommitteeDocs/2010/20100420_ajinfdoc02%202010.pdf,

dostep, z dnia 22 czerwca 2011 r.
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sunkéw ,we wszystkich obszarach wspélnego zainteresowania,
w szczegOlnosci promocji i ochrony demokracji, poszanowania praw
czlowieka i podstawowych wolnosci, praworzadnosci, politycznej
i prawnej wspélpracy oraz spéjnoéci spotecznej i kulturalnej””.
Osobng, niezwykle istotng czes¢ dokumentu ze spotkania, poSwiecono
zagadnieniu zasady praworzadnosci. Ustalono, ze Rada Europy oraz
Unia Europejska beda dazyly do ustanowienia wspdélnych standardéw
w promowaniu idei istnienia Europy bez podzialéw oraz granic,
a takze poszanowania przez UE standardéw, jakie wynikajg z konwen-
cji Rady Europy™. Zapewnienie zakladanego standardu miato wyni-
ka¢ glownie z obowigzku wzajemnych konsultacji — o to juz na bardzo
wczesnym etapie stanowienia norm — zaré6wno w jednym jak i w dru-
gim systemie. Podkre§lono réwnoczeénie konieczno$¢ opracowania
wspdlnych form wspélpracy zwigzanych z nowymi wyzwaniami, jakie
dotycza Europy, a mianowicie bezpieczeristwem, zwalczaniem terrory-
zmu, przestepczosci zorganizowanej oraz korupgji i prania brudnych
pieniedzy, a takze tych przestepstw, jakie wynikajg z coraz szybszego
rozwoju technologii*'.

Regulacje te jednak nie mogly by¢ wystarczajace, dlatego aby nie
dopusci¢ do kolizji kompetencyjnych, czy tez tak podkredlanego
dublowania zadan obu podmiotéw, zdecydowano si¢ w 2008 r. na
zawarcie umowy w sprawie wspoéipracy miedzy Agencja Praw Podsta-
wowych Unii Europejskiej a Radg Europy™.

W treSci umowy strony przewidzialy jako cel istnienia Agencji
dostarczenie pomocy i fachowej wiedzy instytucjom europejskim oraz
organom, biurom i innym agencjom. Na Agencje nalozono takze obo-
wigzek, by udzielajgc pomocy czy tez porady kierowata sie wytycz-
nymi wynikajgcymi z systemu ochrony praw i wolnosci
zagwarantowanych w EKPCz. Jednoczeénie podkreslono fakt posiada-
nia przez Rade Europy ogromnego doswiadczenia w zakresie praw

¥ Ibidem, pkt. 9.

“ Ibidem, pkt. 24.

“' Ibidem, pkt. 26.

#  Umowa miedzy Wspélnota Europejska a Rada Europy w sprawie wspétpracy miedzy
Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej a Radg Europy, Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej z dnia 15.07.2008 seria L numer 186/7.
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czlowieka oraz ochraniajgcego je systemu. W omawianej umowie nala-
zly sie takze zapisy zwracajace uwage na to, iz Rada Europy utworzyta
mechanizmy kontrolujgce przestrzeganie prawa czlowieka. Tym
samym mozna by uzna¢, iz juz w swoich zalozeniach wspétpraca mie-
dzy Rada a Agencjg ma by¢ wspdtpracg zdecydowanie nastawiong na
dominacje rozwigzan w ramach Rady niz na tworzenie przez Agencje
nowych mechanizméw, co wiecej, sama Agencja podejmujac aktyw-
no$¢ ma istnienie tych mechanizméw weryfikowaé¢ pod katem unik-
niecia duplikacji. Mozliwos¢ zadbania o zsynchronizowane
mechanizmy ochronne ma zgodnie z porozumieniem wynika¢
z konieczno$ci koordynowania przez Agencje swoich dziatan z pra-
cami Rady Europy - gléwnie dotyczy to ,rocznego programu prac
oraz wspolpracy ze spoteczeristwem obywatelskim”*. Nie mozna réw-
niez zapomnie¢, ze Agencje w pewien sposob ograniczono w dziafa-
niach wskazujac jej konieczno$¢ zadbania o jednolito$é, waznosé
i skutecznos¢ instrumentéw prawnych i politycznych, jakimi postuguje
sie Rada Europy. W tym kontekscie dziwi fakt, iz jako zabezpieczenie
realizacji tak licznych postulatéw przewidziano w ramach preambuty
do aktu tylko jeden z mechanizméw ochronnych, a mianowicie prawo
Rady Europy do mianowania jednaj osoby, ktéra bedzie zasiadac
zarzadzie i radzie wykonawczej Agencji. Osoba ta, jak wynika z regu-
lacji przyjetych w umowie, powinna charakteryzowac sie niezalezno-
Scia oraz posiadaé odpowiednie doswiadczenie w zakresie
zarzadzenia organizacjami sektora publicznego i prywatnego, jak
i wiedze w zakresie praw podstawowych*. Osobie takiej przystugiwacé
bedzie prawa do uczestnictwa w posiedzeniach zarzadu oraz rady
wykonawczej. Jednak w tym drugim przypadku prawo do gtosowania
bedzie jej przystugiwato tylko w $ciéle okreslonych sprawach®, ktére
obejmuja kwestie zwigzane z przygotowaniem decyzji zarzadu, przy-
jeciem rocznego programu prac agencji zgodnego z wieloletnimi
ramami prac, przyjeciem rocznego sprawozdania z zakresu praw pod-
stawowych, ktére objete sa zakresem dzialania Agencji oraz rocznych

© Ibidem.

* Ibidem, pkt. 17.

*  Rozporzadzenie Rady (WE) nr 168/2007 z dnia 15.11.2007 r. ustanawiajace Agencje Praw
Podstawowych Unii Europejskiej.
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sprawozdan tematycznych, jak tez mianowanie i odwotywanie nieza-
leznych cztonkéw komitetu naukowego.

Poniewaz w dalszej czeSci dokumentu brakuje precyzyjnych
informacji co do zadan i charakteru uczestnictwa, a takze pozycji
prawnej cztowiek Rady Europy w strukturach Agencji, nalezy domnie-
mywa¢, iz jego zadaniem bedzie dbatos¢ o zgodnos¢ dziatart Agencji
z przyjetymi przez Rade Europy priorytetami i zadaniami. Nalezy tez
uzna¢, iz zasiada¢ beda oni jako pelnoprawni cztonkowie.

Dodatkowo umowa o wspéipracy miedzy Agencja a Radg prze-
widuje mozliwoé¢ oddelegowania pracownika sekretariatu Rady do
uczestnictwa w obradach zarzagdu Agencji. Charakter uczestnictwa jest
jednak w tym wypadku doprecyzowany i ograniczony do uczestnic-
twa w posiedzeniach przedstawicieli sekretariatu, bez mozliwosci jed-
nak brania udziatu w glosowniach, a jedynie z statusem obserwatora.
Dodatkowo przedstawiciele Rady moga nie zosta¢ zaproszeni na te
spotkania, ktérych zakres obejmuje sprawy wewnetrzne Agencji —
przy czym, co warto podkresli¢, nie ustanowiono tutaj jakichkolwiek
mechanizméw pozwalajacych na kontrole, czy uznanie spotkania za
wewnetrzne jest faktycznie uzasadnione jego charakterem. Takie roz-
wigzanie z punktu widzenia uczestnictwa faworyzuje Agencje nie
pozostawiajagc Radzie mozliwosci wnioskowania o dopuszczenie
przedstawicieli je sekretariatu do udzialu w spotkaniach. W sposéb
niemal odwrotny uregulowane zostaly zasady, na jakich przedstawi-
ciele Agengji zapraszani sa na posiedzenia komitetéw miedzyrzado-
wych Rady Europy, poniewaz Agencja moze wzig¢ udzial w tych
posiedzeniach, jakie sama uzna za stosowne (,,jakimi jest zaintereso-
wana”). Oczywiscie nalezy wzigé pod uwage innych charakter obu
spotkari, wewnetrznych i miedzyrzagdowych, ale w ramach wspétpracy
wydaje sie, iz swoboda uczestnictwa w spotkaniach wewnetrznych
powinna by¢ szersza. Tym czasem jest odwrotnie. Za bardziej zasadna
regulacje nalezy uzna¢ te zwigzang z uczestnictwem w komitetach
Rady Europy. W tym przypadku to Rada — a konkretniej jej wiasciwy
komitet (wlacznie z Komitetem Ministréw) — samodzielnie decyduje
o tym, czy zaprosi¢ przedstawicieli Agencji do udzialu w posiedze-
niach lub tez do wymiany opinii. Oczywiscie w takich przypadkach
przedstawiciele Agencji majq status obserwatoréw.
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Poza zagadnieniem dotyczacymi wzajemnego uczestnictwa
w pracach organéw umowa miedzy Radg a Agencja obejmujg rowniez
zagadnienia z zakresu wymiany informacji i danych. Te procedury
unormowane zostaly dwutorowo: w omawianej umowie dotyczacej
wspélpracy oraz w rozporzadzeniu ustanawiajgcym Agencje®. Jesli
chodzi o umowe, przewiduje ona wzajemny obowigzek dostarczania
przez obydwa podmioty zaréwno informagji, jak i danych zwigzanych
ze sferg praw czlowieka. Dane te bedg méglby zosta¢ réwniez przez
obydwa podmioty wykorzystywane pod warunkiem, iz podane zosta-
nie zrédlo ich pochodzenia oraz ze nie bedq miaty charakteru pouf-
nego. Umowa o wspdétpracy nie wskazuje jednak, na jakich zasadach
bedzie mialo miejsce stwierdzanie poufnosci, tym samym uznaé
nalezy, iz kazdy z podmiotéw bedzie decydowal o tym samodzielnie.
Zapisy o wspolpracy w zakresie wymiany informacji uzupelnia takze
samo rozporzadzenie powotujace Agencje Praw Podstawowych. Zgod-
nie z jego treScig zapewnienie komplementarnosci i zagwarantowanie
jak najlepsze wykorzystania zasobéw mozliwe jest tylko woéwczas, gdy
agencja korzysta¢ bedzie w swojej dziatalnosci, ale i w ,,odpowiednich
przypadkach”, z informacji, jakie zgromadzone zostaly oraz z dzialan,
jakie podjeto w ramach Rady Europy. Jednocze$nie podniesiono, iz
konieczne jest, by podczas tejze kooperacji odwolywac sie do ,,dziatan
podejmowanych przez te instytucje w ramach monitorowania i kon-
troli oraz do jej ustaleni, a takze do dziafan i ustalen Komisarza praw
cztowieka Rady Europy””.
Celem realizacji przyjetych zalozeri Agencja SciSle wspoétpracuje
z sekretariatem Rady, szczegélnie w zakresie, wspétpraca ta koncen-
truje si¢ gléwnie na prowadzeniu badan, ankietyzacji oraz innych
dzialaniach koordynacyjno-informacyjnych. Zakresem tym zostaly
objete trzy zagadnienia:
— roczny programu prac Agenciji;
— roczne sprawozdanie Agencji na temat praw podstawowych
(tych jakie znajduja sie w zakresie jej dziatania)
— oraz wspolpraca ze spoleczeristwem obywatelskim.

* Ibidem.
¥ Ibidem, art 6.
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Do wazniejszych zapiséw umowy nalezy zaliczy¢ te dotyczace
bezposredniego ujmowania przez Agencje w swoich dziataniach
,wyrokéw i decyzji Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka”, ktére
zwigzane s3 z przedmiotem dziatania Agendji®®. Zasadno$¢ tego
zapisu wynika z licznych kontrowersji, jakie pojawialy sie zaréwno
w doktrynie, jak i praktyce, i ktére dotyczyly zakresu wzajemnej uzna-
walnosci orzeczenn w sprawach, ktére dotykaty probleméw praw czto-
wieka. Zagadnieniem tym zajal si¢ ETPCz w decyzji w sprawie
Bosphorus®, kiedy to sformulowana zostala zasada, zgodnie z ktéra
ETPCz stwierdzil, iz ,ochrona praw fundamentalnych przez prawo
wspélnotowe moze by¢ uznana za réwnowazng z systemem Konwen-
qji (EKPC)”™.

Ponadto w wyroku tym nastapito ograniczenie odpowiedzialno-
Sci panstw czlonkowskich za dziatania organizacji miedzynarodowe;j,
pod warunkiem, Ze organizacja ta chroni — w sposéb wystarczajacy —
prawa podstawowe, tak w sferze materialnej, jak i formalnej”. Orze-
czenie to nalezatoby uzna¢ za pozytywnag oceng dla tak dla praw
respektowanych w ramach UE jak i samego orzecznictwa ETS (obecnie
TSUE). Nie nalezy jednak zapomnie¢, iz liczba stron Konwencji Rady
Europy jest o wiele wigksza, niz liczba parnstw cztonkowskich UE.
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Art. 8, Umowa miedzy Wspdlnotg Europejska a Radg Europy w sprawie wspétpracy
miedzy Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej a Radg Europy, Dziennik Urze-
dowy Unii Europejskiej z dnia 15 lipca 2008 seria L numer 186/7.

F. Schorkopf, The European Court of Human Rights’ Judgment in the Case of Bosphorus Hava
Yollari Turizm v. Ireland, ,,German Journal of Law”, tom 6, nr 9, s. 9; na ten temat réwniez:
C. Costello, The Bosphorus Ruling of the European Court of Human Rights: Fundamental
Rights and Blurred Boundaries in Europe, ,Human Rights Law Review” nr 6, s. 87-130; E.
Drewniak, Bosphorus Case: The Balancing of Property Rights in the European Community and
the Public Interest in Ending the War in Bosnia, ,,Fordham International Law Journal”, t. 20,
wyd. 3, 1996.

In such circumstances, the Court finds that the protection of fundamental rights by Community
law can be considered to be, and to have been at the relevant time, «equivalent» (within the
meaning of paragraph 155 above) to that of the Convention system. Consequently, the presump-
tion arises that Ireland did not depart from the requirements of the Convention when it implemen-
ted legal obligations flowing from its membership of the European Community”, sprawa
Bosphorus Hava Yollar1 Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi p. Irlandii, wyrok z dnia 30.06.2005
r., nr 45036/98, § 165, podano za: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?
item=1&portal=hbkmé&action=html&highlight=bosphorus&sessionid=73345179&skin=h
udoc-en, dostep z dnia 22.06.2011.

Bosphorus Hava Yollar: Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi p. Irlandii, § 155 i 156.
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W zwigzku z tym, o ile na obecnym etapie problemy praktycznej sto-
sowalnosci si¢ nie pojawiajg, to nie wyklucza sie takiego niebezpie-
czenstwa w przysztosci, gdyz Europejski Trybunat Praw Czlowieka
nie przyznaje takich regulacji odniesieniu do Zzadnego z systemdéw
prawnych podmiotéw bedacych cztonami RE. Jak wskazuje Wolfgang
Weifl?, obecna linia postepowania uznana jest za dopuszczalng
z uwagi na brak akcesji Unii Europejskiej do EKPCz, jednakze po
akcesji linia postepowania zgodnego z orzeczeniem Bosphorus
w odniesieniu do innych stron moze okaza¢ si¢ zawodna, a tym
samym zaistnieje konieczno$¢ zmiany linii orzeczniczej zwlaszcza, ze
istnieje podmioty, ktérych systemy chronigce prawa czlowieka sa
poréwnywalnie skuteczne z europejskim.

W te trudne problemy bedzie si¢ musiala wpisa¢ Agencja.
W tym miejscu kluczowe moze okazac sie¢ nieposiadanie przez nig ja-
kichkolwiek kompetencji do rozpatrywania indywidualnych naruszen.

W zakresie zapobieganie potencjalnym konfliktom zwigzanym
z uznawalno$cig i wykonalnoscig orzeczen istotne moga okazac sie
zadania natozone na Agencje i Rade Europy w zakresie organizacji
réznorodnych spotkan, konferencji czy warsztatéw, podczas ktérych
zaprezentowane zostang analizy i opracowania stuzace popularyzacji
i zwigkszeniu $wiadomosci wsréd parnstw cztonkowskich.

Za pewien rodzaj niebezpieczeristwa mozna uzna¢ mechanizm
przewidziany w punkcie 15 umowy™, a mianowicie mozliwosé¢ przy-
znania przez Agencje dotacji dla Rady Europy. Ramy finansowania
okreslone zostaly w ramach administracyjnej umowy ramowej z mie-
dzy Komisjag Europejska a Rada Europy, ktéra zostala podpisana
w 2004 r. i dotyczy stosowania klauzuli weryfikacyjnej w odniesieniu
do operacji administrowanych przez Rade Europy i finansowanych lub
wspétfinansowanych przez Wspoélnote Europejska, w ktérym to usta-
lono szczegétowe zasady przekazywania Srodkéw oraz regulacje
odnoszace sie do mechanizméw kontrolnych™. Takie finansowe powia-
zanie skutkowa¢ moze prébami nacisku ze strony Agencji na dziatania

52

W. Weif3, Human Rights in the EU: Rethinking the Role of the European Convention on Human
Rights After Lisbon, ,European Constitutional Law Review” 2011, nr 7, s. 94-95.

Pod pojeciem ,,umowa” nalezy tutaj rozumie¢ umowe dotyczacg wspoétpracy miedzy
Radg Europy a Agencjg Praw Podstawowych.
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Rady Europy poprzez uzaleznienie przyznania dotacji od podjecia lub
zaniechania przez Rade okreslonych dziatan. Rada, jako organizacja
miedzynarodowa, powinna by¢ catkowicie samodzielna w pozyskiwa-
niu rodkéw na realizacje swoich celéw.

Ostatecznie nalezy jednak wskazaé, iz instytucje te funkcjonujg
jako podmioty niezalezne, sama umowa réwniez podkresla ten aspekt
zastrzegajac, iz zadne postanowienia umowy regulujgce wspoétprace
nie mogg uniemozliwia¢ stronom prowadzenia dziataii w zakresie ich
wlasnych okre$lonych odrebnymi podstawami prawnymi kompetencji.

5. Ocena rozwigzania systemowego

Analizujgc zakres przedmiotowy obu instytucji oraz ich rodo-
wod nalezy stwierdzi¢, iz obydwa podmioty majg szanse na koegzy-
stencje, jednak pod pewnymi SciSle okreSlonymi warunkami. Przede
wszystkim jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze Rada Europy jest instytu-
Gja o wiele bardziej doSwiadczong i prestizowq, niz sama Agencja.
Z drugiej strony jednak pomingé¢ faktu, ze UE jako organizacja ma
dos¢ skuteczne formy wplywania na systemy prawne parnstw czton-
kowskich. Bardzo rozbudowane zasady pierwszenstwa, bezpo$rednio-
Sci  bedace efektem  dzialalnoéci  orzeczniczej  Trybunalu
Sprawiedliwoéci spowodowaly, Ze podejmowane rozstrzygniecia moga
nie tylko chroni¢ interesy, ale i by¢ skutecznej egzekwowane. Tym nie-
mniej nie zastgpig one z pewnoscig tego, co udato sie¢ wypracowac
Radzie Europy, ktérej status od wielu lat jest juz utrwalony, sukcesy
potwierdzone (co czesto potwierdzali w omawianych dokumentach
przedstawiciele jej organéw) i ktéra dba o przestrzeganie jednego
z wazniejszych aktéow prawnych w sferze praw czlowieka, jakim jest
EKPCz.

Analizujagc  dotychczasowe dzialania obu struktur” nalezy
zauwazy¢, iz w wiekszosci przypadkéw sa to aktywnosci zwigzane

Postanowienia porozumienia podane za http://ec.europa.eu/europeaid /work/proce-
dures/implementation/international_organisations/other_international_organisations/
documents /faa_en.pdf, dostep z dnia 22.06.2011 r.

Szczegoty dziatalnosci zostaly przedstawione przez I. Brands-Kehris w: Rapporteur Group
on External Relations of the Committee of Ministers of the Council of Europe, 02 November 2010,
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z prawami czlowieka i spdjnoscig spoteczng. Szczegélna wspétpraca
dotyczy Biura Wysokiego Komisarza Praw Czlowieka, Europejskiej
Komisji przeciw Rasizmowi i Nietolerancji, sekretariatu Konwencji
ramowej o ochronie mniejszosci narodowych. Agencja uczestniczy
réwniez w spotkaniach Europejskiego Forum Spotecznosci Romskich i
Traweleréw pod auspicjami Rady Europy. Ponadto wspétpraca obej-
muje spotkania strategiczne z Wysokim Komisarzem Praw Czlowieka
Rady Europy dotyczace zagadnier zwigzanych z prawami cziowieka
w kontekScie dyskryminacji i zapewnieniem dalszej skutecznosci
i trafnosci prac, szczegélnie w zakresie rasizmu, ksenofobii, antysemi-
tyzmu i islamofobii. Oba podmioty kooperuja réwniez w ramach
Komisji przeciw Rasizmowi i Nietolerancji Rady Europy. W latach
2009 i 2010 pojawia sie — poza wskazanymi powyzej — coraz wieksza
ilos¢ wspélnych inicjatyw z zakresu ochrony oséb migrujacych oraz
praw dzieci™.

Nalezy tez zwrdci¢ uwage, na fakt, iz cze$¢ komentatoréw pod-
kresla bardzo Scisty zwigzek pomiedzy przestrzeganiem i standardem
praw czlowieka a obywatelstwem europejskim, co wiecej, uznajg, iz
szersze uregulowanie obywatelstwa moze zwigkszy¢ przestrzeganie
praw czlowieka. Z twierdzeniem tym mozna w czesci, ale niekoniecz-
nie w catosci, si¢ zgodzi¢. O ile sama idea promocji praw czltowieka,
monitoringu w ramach instytucji europejskiej moze by¢ uznana za
sluszng, to jednak niekoniecznie pozadany jest model praw czltowieka
proponowany przez Unie Europejska. Przyktadem moze by¢ tutaj roz-
biezno$¢ miedzy pomiedzy sposobem pojmowania instytucji matzen-
stwa w ramach dwéch podstawowych aktéw prawnych czyli EKPCz
oraz KPP. W tym pierwszym dokumencie wyraZnie zostalo wskazane,
iz prawo do zawarcia malzeristwa jest prawem mezczyzni i kobiety
w wieku matzenriskim, z ktérego to prawa moga oni zgodnie z usta-
wami krajowymi korzysta¢”. Natomiast z drugi z nich wskazuje, iz
prawo do zawarcia matzefistwa i prawo do zatozenia rodziny sg gwa-

Strasbourg Ensuring Full Respect to Fundamental Rights — Our Common Goal, podano za:
http:/ /www.fra.europa.eu/fraWebsite /attachments/Speech-Morten-Kjaerum-CoE-
2nov.pdf, dostep z dnia 22.06.2011 r.

Raport Agencji Praw Podstawowych: Fundamental rights: challenges and achievements in
2010, European Union Agency for Fundamental Rights, Austria 2011.
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rantowane zgodnie z ustawami krajowymi”. Tym samym Karta Praw
Podstawowych nie tylko nie odwotuje sie do tradycyjnego pojmowania
malzenistwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny, ale co wiecej otwiera
niebezpieczng furtke dla wydawania rozstrzygnieé, czy propagowania
wzorcéw, ktére nie beda zgodne z przyjetymi przez Rade Europy.

Zadawane jest rownoczeénie pytanie, czy monitoring panstw
czlonkowskich w obu przypadkach jest konieczny, skoro zakres jest
bardzo zblizony™ i czy nie byloby zasadniej, aby UE mégt on przebie-
gac bardziej jednolicie? W przededniu przystgpienia do EKPCz Unia
i jej panstwa czionkowskie stojg przed trudnym wyborem. Mandat
niedawno zatozony Europejskiej Agencji Praw Podstawowych jest
ograniczony do obszaréw tematycznych w ramach prawa unijnego®
i najpewniej taki pozostanie. Tym samym — jak juz w swoim raporcie
wskazal J.-C. Juncker — dziatania, jakie podejmie Agencja ,muszg by¢
SciSle uzupelniajgce do dziatari monitorujgcych Rady Europy. Istotne
jest, réwniez to, iz jej mandat ogranicza si¢ wylagcznie do kwestii praw
czlowieka, ktére powstaja w zwigzku z wdrazaniem prawa wspdlnoto-
wego, tj. sciSle w wewnetrznych UE systemu prawnego. Nigdy nie
moze by¢ przedtuzony do ogélnej obserwacji, przy uzyciu wtasnych
procedur i Srodkéw, o sytuacji praw czlowieka w Radzie Europy
paristw cztonkowskich”*".

By¢ moze samo istnienie zaréwno Rady, jak i Agencji nie jest
zbedne, na pewno jednak zmieni si¢ rola tej drugiej. Im bardziej sys-
tem ewoluowac bedzie ku jednolitosci w ramach EKPCz, tym Agencja
peni¢ bedzie role bardziej wykonawcza. W kontekscie przytaczanych

R Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, art. 12, Rzym,

4.11.1950 r., podano za: http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres /7B5C268E-CEB3-49A5-
865F-06286BDB0941/0/POL_CONV.pdf, dostep z dnia 22.062011 .

Karta Praw Podstawowych, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej C 303/1, podano za:
http:/ /eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]J:C:2007:303:0001:0016:PL:PDF,
dostep z dnia 22.06.2011 r.

F. Benoit-Rohmer, H. Klebes, Council of Europe law: towards a pan—European legal area,
Council of Europe, 2005, s. 128 i nast.

A. von Bogdandy, The European Union as Situation, Executive, and Promoter of the Internatio-
nal Law of Cultural Diversity — Elements of a Beautiful Friendship, Jean Monnet Working
Paper 13/07, podano za: http://centerslaw.nyu.edu/jeanmonnet/papers/07/
071301.pdf, dostep z dnia 20.06.2011 r.

Raport J.-C. Junckera, pkt d.
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opinii, do§wiadczeri Rady Europy, samoistnosci tej organizacji®, jak
i dotychczasowych zastug w promowaniu praw cztowieka, wydaje sie
to by¢ stuszna droga.
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A. Royer, The Council of Europe, Strasbourg: Council of Europe Pub., 2010, s. 6.
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III Warszawsko-Torunskie Kolokwium Praw Cztowieka
i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego
Torun 2010

Marcin Stepien

Naduzycie prawa do sadu - czy sady
sa bezsilne wzgledem pieniaczy
sadowych?

Cel niniejszego artykutu jest dwojaki. Po pierwsze, zwrdcenie
uwagi na dziatalnoé¢ pieniaczy sagdowych dziatajagcych zza krat zakta-
déw karnych i aresztéw $ledczych oraz na — niedoceniane bardzo cze-
sto — konsekwencje ich dziataii. Po drugie, poszukiwanie zgodnego
z prawem krajowym i nienaruszajacego konwencyjnych i konstytucyj-
nych praw czlowieka remedium. z tego wzgledu konieczne bedzie sie-
gniecie do standardéw miedzynarodowych, przede wszystkich
strasburskich. Szkic niniejszy oparty zostanie w duzej mierze na dos¢
symptomatycznym przyktadzie jednej osoby, odbywajacej akurat kare
pozbawienia wolnosci. Pozwoli to na analize modus operandi, oceng
nastepstw oraz wskaze mozliwe sposoby zapobiegania wnoszeniu juz
prima facie bezzasadnych skarg i powédztw w sprawach cywilnych'.

Opis problemu

Nie trzeba zadnego naukowego dowodu, by zgodzi¢ sie z tezg,
ze skazani na dlugoletnie wyroki pozbawienia wolnosci i osadzeni
w zaktadach karnych borykajg sie z nudg — i to nawet, gdy uzyskali
mozliwos¢ pracy. Jednym ze sposobéw na jej zabicie jest doszukiwanie
sie dziury w calym, tj. naruszenia przez zaktad karny przepiséw
i norm dotyczacych odbywania kary. Rzecz jasna nie jest celem niniej-

Do tego typu spraw ograniczony zostanie niniejszy szkic.
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szego szkicu deprecjonowanie stararh osadzonych, aby zapewniona im
byta minimalna przewidziana prawem powierzchnia celi czy aby nie-
palacy nie byli skazywani na dodatkowgq kare przebywania ,,pod celg”
z palacymi. Natomiast zdarzajg sie sprawy dotyczace brudnych para-
petéw, kawy zbozowej, gdzie nie sa odlawiane fusy czy nawet muchy
biegajacej po celi, czego konsekwencjg jest jeszcze wigksze ogranicze-
nie przestrzeni zyciowej’. Spraw tego typu w skali catego kraju sa
tysigce’.

Oczywiscie nawet pobiezna analiza z punktu widzenia psycho-
logii moze prowadzi¢ do konstatacji, ze osadzeni podejmuja w ten
spos6b wszelkie préby, aby chociazby zy¢ w przeSwiadczeniu, iz zro-
bili wszystko, aby swéj los poprawi¢. Niniejszy artykutl ograniczony
jednak zostanie do kwestii stricte prawnych.

Jednym z najbardziej znanych w Apelacji Gdanskiej osadzonych,
ktory tego typu powddztwa wystosowuje, jest pan J. Wedle informacji
z czerwca 2011 roku, w okregu Sadu Okregowego w Gdansku prowa-
dzono 685 (szes¢set osiemdziesigt piec) spraw z jego powédztwa®. Pan
J. odbywa wyrok 13 lat i 10 miesiecy pozbawienia wolnosci za zabicie
nozem kolegi i jednoczesnie pracodawcy. Jak ustalifa r. Socha, dziennie
J. wysyla $rednio 3040 pism, a jednego dnia moze dosta¢ nawet
ponad 300 (trzysta) urzedowych odpowiedzi (jego rekord to pono¢
420). Zazwyczaj ]. zada odszkodowan od parnstwa i réznych oséb
fizycznych. w pewnym uproszczeniu jego modus operandi mozna okre-
§li¢ mianem ,paczkowania” spraw: wystepuje z powddztwem np.
z powodu przeludnienia w celi, wnoszac o ustanowienia dla niego
pelnomocnika z urzedu. Wniosek ten uzasadnia zazwyczaj ubéstwem
i niemoznoscig zajecia si¢ swojg sprawq zza krat. Ustanowiony dla
niego pelnomocnik z urzedu nie jest w stanie oczywiscie wygra¢ dla J.
sprawy z uwagi na jej bezzasadnosé¢. Zatem kolejnym zazwyczaj kro-
kiem jest pozwanie przez J. tegoz pelnomocnika, dla ktérych to celow

Szereg przyktadéw tego typu powdédztw oraz bardzo trafne statystki przedstawita red. r.
Socha w artykule Bo mucha biega po celi, ,Polityka” 2011, nr 23 (2810) z 1.06.2011 r., s. 30—
31.

R. Socha, op. cit.,

Informacja uzyskana w trybie ustawy z dnia 6.09.2001 r. o dostepie do informacji
publicznej, Dz.U. 2001.112.1198.
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wnosi o... ustanowienie dla niego kolejnego petnomocnika z urzedu.
Gdy sprawa zahacza juz o skarge kasacyjng lub stwierdzenie niewaz-
nosci prawomocnego orzeczenia sgdowego, zazwyczaj majgc na uwa-
dze catoksztatt okolicznosci sprawy, przepisy korporacyjne i zasady
etyki zawodowej, pelnomocnik sporzadza opini¢ prawng, w ktorej
stwierdza brak podstaw do wniesienia ww. skarg. Zazwyczaj rzetel-
nos¢ i zasadnos¢ tego typu opinii (przesytanej J. i dziekanowi ORA lub
OIRP, sad prowadzacy sprawe jest tylko informowany o sporzadzeniu
i przestaniu takiej opinii’) nie budzi watpliwosci obiektywnego
odbiorcy. Nie przeszkadza to jednak ]. w wystosowaniu przeciwko
temuz pelnomocnikowi powédztwa o zaplate zadoScuczynienia
z powodu naruszenia débr osobistych. Przykladowo np. w sprawie
o sygn. akt I C 1124/09 rozpoznanej przez Sad Okregowy w Gdarisku
J. pozwat adwokata ustanowionego z urzedu, ktéry w opinii prawnej
stwierdzil bezzasadno$¢ wnoszenia skargi kasacyjnej i skargi o stwier-
dzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia w jednej
z jego spraw. J. domagat sie zaptaty na swojq rzecz 77 000 z1. Podnosit,
iz wskutek stwierdzenia braku podstaw do ztozenia ww. skarg doznat
m.in. uszczerbku na zdrowiu w postaci ,zwigkszonego nadcisnienia,
stresu, migreny, probleméw metabolicznych i gastrycznych”’. Powédz-
two zostalo oddalone, a wyrok w tej sprawie podtrzymat Sad Apela-
cyjny w Gdarnsku’.

Trafnej konstatacji dzialan pana ]. dokonat Sad Okregowy
w Gdansku w uzasadnieniu wyroku wydanego w sprawie o sygn. akt
IC1124/09:

®  Por. Uchwata nr 61/2007 Naczelnej Rady Adwokackiej z dnia 15.09.2007 r. w sprawie
trybu postepowania adwokatéw wyznaczonych z urzedu do oceny zasadnosci sporza-
dzenia i wniesienia kasacji, skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomoc-
nego orzeczenia i skargi konstytucyjnej; Kodeks Etyki Radcy Prawnego — zatacznik do
uchwaly nr 8/VIII/2010, Prezydium Krajowej Rady Radcéw Prawnych z dnia
28.12.2010 r. — art. 28 ust. 7, zalacznik do uchwaty nr 36/VII/2008 Krajowej Rady Rad-
céw Prawnych z dnia 27.09.2008 r. — Dobre praktyki radcy prawnego wyznaczonego
z urzedu w postepowaniu dotyczacych skargi kasacyjnej, skargi o stwierdzenie niezgod-
noéci z prawem prawomocnego orzeczenia i skargi konstytucyjnej.

Pozew w aktach sprawy I C 1124/09 Sadu Okregowego w Gdarisku.

Sygn. akt postepowania odwotawczego: I ACa 25/11.
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(...) Powdd [pan J. — uwaga M. S.] wniést dotychczas do Sadu Okregowego
w Gdansku I Wydziatu Cywilnego kilkaset spraw i ciggle wnosi kolejne, a jego
celem nie jest merytoryczne rozpoznania wnoszonych spraw, lecz bycie strong
procesu. Jedne sprawy stajg sie podstawg do wytaczania kolejnych. (...) Powo6d
wcigz podnosi te same okolicznosci, ktére majg uzasadniaé jego roszczenia®.

W sporzadzaniu setek pism, ktére wychodzg spod reki pana J.
pomagaja mu wspétwiezniowie. Powstaja w ten sposéb specyficzne
,spotdzielnie pisarskie”. Stad tez towarem deficytowym sa dla pana J.
materialy piSmiennicze i znaczki pocztowe, ktérych dostarczenia
domaga si¢ od ustanowionych z urzedu pelnomocnikéw.

Konsekwencje

Konsekwencje wnoszenia setek podobnych i nie majgcych prima
facie uzasadnienia spraw sg rozliczne, a pogrupowac je mozna w pew-
nym uproszczeniu nastepujaco: konsekwencje dla organizacji
wymiaru sprawiedliwoéci, konsekwencje dla sedziéw i pelnomocni-
kow, konsekwencje finansowe oraz dla zakladéw ubezpieczen.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, iz pan J. zazwyczaj
zwalniany jest z obowigzku ponoszenia kosztéw sadowych. De lega
lata oznacza to brak obowigzku uiszczania zaréwno optat od pozwow
(i innych pism wszczynajacych postepowanie lub jego etap), jak i optat
kancelaryjnych (np. 1 zt za jedng niepo$wiadczong kserokopie doku-
mentu z akt sprawy)’. Zwolnienie to ma charakter tymczasowy, co
oznacza, iz koszty te, za zwolniong strone, wyktada Skarb Paristwa,
a w orzeczeniu koriczacym postepowanie, sad orzeknie o ostatecznym
obowigzku poniesienia kosztéw sadowych'. Jednakze mozliwosé
odzyskania kosztéw od nieposiadajgcego majatku i niepracujacego
osadzonego pana J. jest wylacznie hipotetyczna. Z drugiej strony,
trudno sobie wyobrazi¢, aby zgodnie z prawem mozna by odmoéwi¢

Uzasadnienie wyroku w sprawie I C 1124 /09, str. 3 (archiwum Autora).

Art. 100 ustawy z dnia 28.07.2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, t,.
Dz.U. 2010.90.594.

Por. art. 113 ustawy z dnia 28.07.2005 r. o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych, t,.
Dz. U. z 2010 roku, nr 90, poz. 594 ze zm.
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zwolnienia z kosztow osobie, ktéra rzeczywiscie nie jest w stanie ich
poniesc.

Podstawowg konsekwencja dzialarn pana J. dla organizacji
wymiaru sprawiedliwosci jest duze oblozenie jego sprawami. Kazda
sprawa nalezy zaja¢ sie w zgodny z przepisami sposéb: dokona¢
dekretacji, wyznaczy¢ posiedzenie, rozpatrzy¢é wnioski J. o pelnomoc-
nika z urzedu, przekazywac sadom wyzszym instancji zazalenia itp. —
moze ming¢ sporo czasu zanim z przyczyn formalnych sprawa trafi do
merytorycznego rozpoznania. Skutkuje to przesunieciem w czasie roz-
poznawania spraw, takze jego, co skutkowa¢ moze przewlekloscig
postepowania. W tym miejscu doda¢ nalezy, iz w latach 2009-2010 J.
byt autorem ponad 40 proc. wszystkich skarg na przewlekltos$¢ poste-
powania, jakie wptynely do SO w Gdarisku''. Jest to §wiadoma taktyka
J. — kilkukrotnie udalo mu sie nawet uzyska¢ nieduze kwoty odszko-
dowania. Jak ustalita r. Socha'?, w 163 sprawach z powédztwa J. zaan-
gazowana jest Prokuratoria Generalna (czyli w kazdej z nich w gre
wchodzi roszczenie przeciwko Skarbowi Paristwa przekraczajgce kwo-
te 75 tys. z1)". Od 2001 r. do czerwca 2011 r. Sad Najwyzszy zarejestro-
wal 128 pism od pana J, w tym ok. 100 to pisma wniesione w ramach
tzw. srodkéw zaskarzenia (skargi kasacyjne, skargi o stwierdzenie nie-
zgodnosci z prawem prawomocnych orzeczen, skargi na przewlektosc¢
w postepowaniu cywilnym)". Skadinad J. zdazyt juz pozwaé Sad Naj-
Wstzy15.

Trudna do przecenienia jest olbrzymia praca, ktérag w zwigzku
ze sprawami pana J. musza wykona¢ sekretariaty sagdowe: poczagwszy
na organizacji przeptywu setek sztuk korespondencji, skoriczywszy na
kserowaniu (wolnym od kosztéw) setek stron dokumentéw z akt
sprawy.

Dziatalno$¢ pana J. ma réwniez potencjalne negatywne konse-
kwencje dla samych sedziéw i pelnomocnikéw — abstrahujac juz nawet

R. Socha, op. cit.

R. Socha, op. cit.

Por. art. 8 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 8.07.2005 r. o Prokuratorii Generalnej Skarbu Pan-
stwa, Dz.U. z 2005 roku, nr 169, poz. 1417 ze zm.

Dane dzieki uprzejmosci pani Ryszardy Sochy.

W zasadzie Skarb Paristwa, ktorego statio fisci jest Sad Najwyzszy (art. 67 § 2 kpc).
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od naktadu pracy. Zaréwno sedzia, jak i pelnomocnik ma bowiem
duze szanse, aby zosta¢ pozwanym przez pana ]. Ma to duze znacze-
nie zwlaszcza dla mtodych adwokatéw i radcéw prawnych, dla kto-
rych pierwszg ,urzedéwka” jest czesto wlasnie sprawa pana J.
Nastepnym krokiem jest nierzadko bycie przez niego pozwanym (jak
to wyzej wskazano). Kwoty bywaja znaczne (kilkadziesigt tysiecy zfo-
tych) i cho¢ szanse na wygrang pan J. ma niewielkie, to sama sprawa
moze by¢ problematyczna. Mianowicie mtodzi adwokaci i radcowie
prawni informacje o toczacej si¢ przeciwko nim sprawie musza poda-
wac przy ubieganiu sie chociazby o kredyt hipoteczny — w takich przy-
padkach nierzadko szanse na korzystny kredyt moga znaczaco
zmaleé¢'’. w przypadku pozywania kolejnych sedziéw, sa oni zmuszani
do wylaczania sie¢ od prowadzenia sprawy, co skutkowa¢ moze bra-
kiem obsady personalnej do rozpoznania sprawy w danym sadzie
i w nastepstwie do koniecznosci przekazania sprawy do innego sadu.

Konsekwencje finansowe sa oczywiste i widoczne na pierwszy
rzut oka. Zgodnie z tredcig par. 72 Regulaminu urzedowania sagdéw
powszechnych”, doreczenie zawiadomier,, wezwari i innych pism
sagdowych osobom pozbawionym wolno$ci powinno zosta¢ potwier-
dzone przestaniem sagdowi dowodu doreczenia, co w praktyce oznacza
czesto przesytke polecong ze zwrotnym potwierdzeniem odbioru.
Koszt takiej przesytki to co najmniej 5,65 zt (za najlzejszg). Doreczenie
300 przesylek jednego dnia, co wyzej zasygnalizowano, kosztowalo
zatem Skarb Paristwa co najmniej 1695 zt, zapewne wiecej, jesli prze-
sytki zawieraly kilka stron. Doda¢ do tego nalezy oczywiscie prace
pracownikéw sadu, koszty druku, papieru, pradu, koszty wynikajace
z braku zatatwiania spraw innych oséb... Istnieje zatem caly katalog
kosztow niewymiernych. Doda¢ do tego nalezy réwniez koszty
zastepstwa procesowego przyznawane ustanowionym pelnomocni-
kom z urzedu tytulem wynagrodzenia za prowadzenie sprawy. Stawki
te okreSlone s3 na sztywno (tzw. normy przepisane) i widetkowo, tj.

Nie prowadzono w tym zakresie co prawda badan empirycznych, natomiast jest to infor-
macja potwierdzona zaré6wno przez kilku osobiscie znanych autorowi adwokatéw /rad-
cé6w prawnych, jak i doradcow /posrednikéw kredytowych.

Rozporzagdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23.02.2007 r., Dz.U. z 2007 roku, nr 38,
poz. 249 ze zm.
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np. w sprawie o zaptate kwot powyzej 10 000 zt a ponizej 50 000 zi
wynagrodzenie pelnomocnika z urzedu wynosi minimum 2400 zi,
powyzej tej 50 000 zt do 100 000 zt — 3600 zt. Do tego dochodza koszty
w instancji odwotawczej (50% lub 75% tej kwoty w zaleznosci czy
sprawe rozpatruje Sad Okregowy czy Apelacyjny, ew. 100% stawki
jesli pojawit sie nowy petnomocnik)'®. Koszty te w ostatecznym rozra-
chunku ponosi Skarb Paristwa, a zatem podatnicy.

Finansowe konsekwencje dziatalnosci pana ]. ponosza takze
ubezpieczalnie. W zwigzku z obowigzkiem posiadania przez adwoka-
tow i radcéw prawnych polisy OC, towarzystwo ubezpieczern moze
by¢ zobowigzane do zaptaty za wynagrodzenie ustanowionego przez
pozwanego mecenasa pelnomocnika z wyboru. Jest faktem notoryj-
nym, ze w ostatecznym rozrachunku koszty te w postaci wyzszych
sktadek ponosi adwokatura i radcostwo.

Standard prawa do sagdu w sprawach cywilnych

Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia
jego sprawy w rozsagdnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad
ustanowiony ustawg przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowigzkach
o charakterze cywilnym. Taki standard wprowadza zaréwno Konwen-
cja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci” (dalej jako
Konwengja), jak i Miedzynarodowy Pakt Praw Politycznych i Obywa-
telskich® (dalej jako Pakt).

Standardy te znalazly swoje substancjalne rozwiniecie w rozlicz-
nym orzecznictwie, jak i w doktrynie. Moga si¢ one okaza¢ przydatne

Rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28.09.2002 r. w sprawie oplat za czyn-
noéci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej
udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz.U. 2002.163.1349 ze zm.),
Rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28.09.2002 r. w sprawie oplat za
w sprawie oplat za czynnosci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panistwa kosztow
nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (Dz.U. 2002.163.1348 ze zm.)
Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci z dnia 4.11.1950 r.
(Dz.U. z 1993 roku, nr 61, poz. 284) w art. 6 ust. 1, oraz art. 2 i 3 Protokotu nr 7 do tejze
Konwencji.

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu
w Nowym Jorku 19.12.1966 1. (Dz.U. z 1977 roku, nr 38, poz. 167) w art. 14 ust. 1.
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dla oceny zaréwno mozliwosci przeciwdziatania pieniactwu sado-
wemu, jak i zagwarantowaniu, ze metody te nie beda sprzeczne czy
niezgodne z Konwencja i Paktem. Szczegélowe ich omawianie
w ramach niniejszego opracowania jest catkowicie zbedne, chociazby z
uwagi na znakomitg literature w tym przedmiocie’'. Konieczne jednak
bedzie zasygnalizowanie tresci tych standardéw, zwtaszcza w oparciu
o orzecznictwo Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu, mimo iz
raczej wskazywato ono te standardy w kontekscie konkretnych spraw,
a nie in abstracto. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze zaréwno tekst
Konwengji, jak i Paktéw pozostaje dos¢ lakoniczny przy okreslaniu
katalogu minimalnych gwarancji procesowych w sprawach cywilnych
(W przeciwienstwie do spraw karnych). Nie jest oczywiscie wyklu-
czone positkowanie sie¢ gwarancjami przyznanymi expressis verbis
w odniesieniu do spraw karnych, czy tez positkowanie sie doktryna
fair trial”.

Przy nakreSlaniu wyzej wskazanych standardéw zasadne
wydaje si¢ przyjecie trzech zatozen. Po pierwsze, standardy prawa do
sadu w sprawach cywilnych ,chronig” postepowanie sagdowe, a nie
jego wynik. Z tego tez wzgledu, jak trafnie zauwaza M. Sykulska-
-Przybysz, art. 6 Konwencji nie moze stanowi¢ podstawy skutecznej
skargi, jesli jej przedmiotem jest zarzut btednego zastosowania prawa,
czy tez bledu w ustaleniach faktycznych, prowadzacy np. do bezza-
sadnego oddalenia pow6dztwa®. Po drugie, z uwagi na tres¢ art. 6 ust.
2 i 3 Konwengji, art. 2 Protokotu nr 7 do tej Konwencji oraz art. 14 ust.
2-6 Paktu, Par\istwa majg szerszy zakres marginesu uznania i swobody
w implementacji i wykladni prawa do rzetelnego procesu w sprawach

? Przyktadowo w jezyku polskim: Komentarz do art. 6 Konwengji autorstwa P. Hofmar-

skiego, A. Wrébla [w:] L. Garlicki, P. Hofmariski, A. Wrébel, Konwencja o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci. Tom I. Komentarz do artykutéw 1-18, Warszawa 2010,
Rozdzial XVI autorstwa B. Gronowskiej i M. Balcerzaka [w:] B. Gronowska, T. Jasudo-
wicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun
2010, M.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka, Warszawa 2010; w jezyku angielskim: van P. Dijk, G.J.H. van Hoof, The-
ory and Practice of the European Convention on Human Rights, The Hague 1998.

Por. M. Sykulska-Przybysz, hasto Rzetelny proces sgdowy [w:] M. Balcerzak, S. Sykuna
(red), Leksykon ochrony prac cztowieka, str. 431.

Por. M. Sykulska-Przybysz, hasto Rzetelny proces sgdowy [w:] M. Balcerzak, S. Sykuna
(red), Leksykon ochrony prac czlowieka, str. 435.
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cywilnych™. Po trzecie, zapewnienie urzeczywistnienia minimalnych
standardéw rzetelnosci postepowania cywilnego wigza¢ sie bedzie
w duzej mierze z obowigzkami pozytywnymi Pafistwa™.

Istotnym elementem gwarancji w sprawach cywilnych jest ,,roz-
patrzenie sprawy przez niezawisly i bezstronny sad”, ktéry winien
wydaé swoje rozstrzygniecie w ,,rozsagdnym terminie”. Podstawg™® jest
tu zawsze konieczno$¢ zapewnienia prawa do sadu”, ktére to prawo
nie powinno by¢ gwarantowane nie tylko formalnie, ale i faktycznie.
Sprzyja¢ temu majg nie za wysokie koszty sgdowe i mozliwos¢ uzy-
skania zwolnienia z obowigzku ich ponoszenia oraz mozliwos$¢ uzy-
skania pomocy prawnej, o czym nizej.

W sprawach cywilnych zastosowanie znajda takze takie stan-
dardy wywiedzione z obowigzkéw pozytywnych paristwa na gruncie
spraw karnych, jak: kontradyktoryjnosé postepowania i zwigzana z nig
zasada ,réwnosci broni” stron procesu, prawo do osobistego uczest-
nictwa w procesie, obowigzek starannego badania materiatu dowodo-
wego oraz wnioskow dowodowych, a takze obowigzek uzasadniania
orzeczen oraz zapewnienia prawa do skutecznego Srodka odwotaw-
czego w razie naruszenia w trakcie procesu standardéw przewidzia-
nych art. 6 Konwenciji.

Wymaganie uiszczenia kosztéw sadowych moze ograniczaé
prawo dostepu do sadu. Wprawdzie przepis art. 6 nie gwarantuje
prawa do pomocy w uiszczaniu kosztéw sagdowych to jednak paristwo
musi zapewnic¢, aby dostep do sadu nie byt dla jednostki niemozliwy

Por. np. wyrok EPTC z dnia 27.10.1993 r. w sprawie Dombo Beheer p. Holandii, nr skargi
14448/88.

Wiecej na temat obowigzkéw pozytywnych Paristwa w kontekscie prawa do rzetelnego
procesu sadowego w pracy doktorskiej autorstwa J. Czepka, napisanej pod kierownic-
twem prof. dr. hab. T. Jasudowicza: Zobowigzania pozytywne patristwa w sferze praw czlo-
wieka pierwszej generacji, rozdzial: Syntetyczny przeglgd zobowigzani pozytywnych Pafistwo-
Stron w sferze innych praw chronionych, podrozdzial Na tle gwarancji prawa do stusznego pro-
cesu; niepubl., (dzieki uprzejmosci autora; praca obroniona na WpiA UMK w sierpniu
2011 r.).

Orzecznictwo ETPC uznaje dostep do sadu jako zaréwno przestanke, jak i element
prawa do rzetelnego sadu, por. np. wyrok ETPC z dnia 21.02.1975 r. w sprawie Golder p.
Zjednoczonemu Krélestwu, nr skargi 4451/70. par. 34 in.

Pojecie ,,sadu” wykladane jest w sposéb autonomiczny, tj. w drodze ustalenia, czy organ
ten spetnia kryteria m.in. niezawistoéci i bezstronnosci.
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ze wzgledéw ekonomicznych i okresli¢ sposoby tego zapewnienia™.
z tego powodu, przyktadowo, za zbyt wysokie uznano koszty sagdowe
odpowiadajagce w swej wysokosci przecigthemu rocznemu wynagro-
dzeniu w danym panstwie”, cho¢ oczywiscie ocena bedzie tu dokony-
wana w uzaleznieniu od okolicznosci konkretnej sprawy.

Prawo krajowe powinno przewidywaé mozliwos¢ catkowitego
lub czgsciowego zwolnienia od kosztéw™ lub rozlozenia ich na raty’".
Polskie ustawodawstwo przewiduje nawet mozliwo$¢ odroczenia ptat-
noéci lub umorzenia tych kosztéw™. Brak stosownych regulacji moze
stanowi¢ o naruszeniu art. 6 Konwencji*. Trafnie w tym kontekscie
zauwazyl Sad Najwyzszy:

Prawo do sadu nie moze byé prawem ,papierowym”. Oznacza to, ze

w kazdym uzasadnionym przypadku, jezeli koszty sagdowe miatyby stanowi¢
tame do sagdowego rozpatrzenia sprawy czy tez Srodka zaskarzenia, sad jest

obowigzany do takiego rozstrzygniecia o kosztach, ktére umozliwi stronie
(realnie) ich wniesienie™.

Zob. np. wyrok ETPC z dnia 9.10.1979 r. w sprawie Airey przeciwko Irlandii, skarga nr
6289/73, par. 22 i nast.

®  Wyrok ETPC z dnia 19.06.2001 r. w sprawie Kreuz p. Polsce, skarga nr 28249 /95, par. 61
i n..; wyrok z dnia 26.07.2005 r. w sprawie Podbielski i PPU Polpure p. Polsce, skarga nr
39199/98, par. 70.

Art. 100 i 101 ustawy z dnia 28.07.2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, t,j.
Dz.U. 2010.90.594.

Polskie ustawodawstwo nie przewiduje mozliwoéci wnoszenia w ratach oplaty od
pozwu/wniosku. Niemniej jednak kwestie zwigzane z roztozeniem na raty naleznosci
sagdowych, o ktéry orzeczono w wyroku lub postanowieniu koniczacymi sprawe por. art.
119 i n. ustawy z dnia 28.07.2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, tj. Dz.U.
z 2010 r., nr 90, poz. 594. Po mysli art. 119 ww. ustawy: ,,Zaplata naleznosci Skarbu Pan-
stwa z tytulu nieuiszczonych kosztéw sagdowych oraz grzywien orzeczonych w postepo-
waniu cywilnym, zwanych dalej «naleznosciami sadowymi», moze by¢ umorzona,
odroczona albo rozlozona na raty, jezeli natychmiastowe ich $ciggniecie byloby pota-
czone z niewspétmiernymi trudnoédciami lub grozitoby diuznikowi zbyt ciezkimi skut-
kami”.

Art. 121-124 ww. ustawy z dnia 28.07.2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywil-
nych.

Zob. np. wyrok. ETPC z dnia 6.09.2007 r. w sprawie Kijewska p. Polsce, skarga nr 73002 /01
par. 44; z dnia 4.03.2008 r. w sprawie Polejowski p. Polsce, skarga nr 38399 /03 par. 33; zob.
tez wyrok ETPC z dnia 7.07.2009 r. w sprawie Kata p. Polsce, skarga nr 9590/06.
Postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 12.04.2006 r., IIl Cz 20/06, niepubl. , cyt. za
Legualis.
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ETPC uznat, ze obowiazek uiszczenia kosztow moze stanowic
ograniczenie dla wnoszenia spraw prima facie pozbawionych szans
powodzenia czy tez zglaszania nadmiernie wysokich roszczen finan-
sowych”.

Bardziej ztozona wydaje sie by¢ kwestia zwigzana z obowigz-
kiem przyznania prawa do pomocy prawnej w sprawach cywilnych,
przy czym chodzi tu o pomoc prawng zaréwno w postaci ustanowie-
nia pelnomocnika z urzedu, tj. na koszt Paristwa, jak i pokrycie kosz-
tow  ustanowionego/wybranego samodzielnie przez  strone
pelnomocnika. W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze w wyroku
w sprawie Andronicou i Constantinou przeciwko Cyprowi ETPC uznal, ze
interpretacja nakazujaca stworzenie ogélnego systemu pomocy praw-
nej w sprawach cywilnych bytaby zbyt szeroka i naktadataby zbyt
ucigzliwy obowigzek na Panstwa-Strony™. Paristwo-Strona ma swo-
bodny wybér srodkéw majgcych na celu zapewnienie skutecznego
prawa dostepu do sadu, gdyz nie jest funkcjg Trybunatu wskazywanie,
jakie $rodki powinny zosta¢ podjete. Konwencja wymaga jedynie
zapewnienia jednostce skutecznego prawa dostepu do sagdu. Mozna
zatem uznaé, ze w tym sensie Konwencja wigze jedynie co do celu,
przy czym oczywiscie nie mozna zapomina¢ o zasadzie rzeczywistosci
i skutecznosci jako zasadzie ogélnej prawa miedzynarodowego praw
cztowieka”.

Z tych wzgledéw art. 6 ust. 1 Konwencji (i odpowiednio art. 14
Paktu) odczyta¢ mozna nakaz zapewnienia pomocy prawnika, gdy
taka pomoc jest niezbedna dla zapewnienia skutecznego dostepu do
sadu, w sytuacji, gdy profesjonalna reprezentacja przed sadem jest

Zob. wyrok ETPC z dnia 3.02.2009 r. w sprawie Kupiec p. Polsce, skarga nr 16828 /02 par.
47,2 17.02.2009 r. w sprawie Gospodarczyk p. Polsce, skarga nr 6134 /03 par. 34; a contrario —
wyrok ETPC z dnia 2.02.2010 r. w sprawie Nieruchomosci Sp. z o.0. p. Polsce, skarga nr
32740/06 par. 29.

Wyrok ETPC wyrok z dnia 9.10.1997 r. w sprawie Andronicou i Consantinou p. Cyprowi,
skarga nr 25052/94, par. 25 i 26.

T. Jasudowicz, Zasady ogélne prawa migdzynarodowego praw czlowieka, str. 209-210 [w:] B.
Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka
i ich ochrona, Torun 2010; M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej. Komentarz do Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2010.
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obowigzkowa lub z powodu znacznego stopnia zawitosci sprawy™
badz tez osobistych i emocjonalnych implikacji sprawy”. W pewnych
za$ sytuacjach nieuwzglednienie wniosku o przyznanie pelnomocnika
z urzedu ETPC uznawatl za naruszenie istoty prawa skarzgcego do
sadu™.

Z drugiej strony, ETPC nie stwierdzil naruszenia art. 6 Konwen-
Gi w sprawie, w ktérej wladze brytyjskie w sprawie o zniestawienie
odméwily przyznania skarzgcemu (pozwanemu przed sagdem krajo-
wym) pomocy prawnej — przepisy krajowe wylaczaty bowiem taka
mozliwo$¢ w odniesieniu do tej kategorii spraw. ETPC potwierdzit sta-
nowisko rzadu, Ze skarzacy byl w stanie reprezentowa¢ si¢ samodziel-
nie, nawet majac na uwadze okolicznos¢, ze jego przeciwnik (powo6d)
byt wptywowa i znang powszechnie postacia*'.

Reasumujgc, panstwo moze wprowadzaé¢ pewne ograniczenia
przy przyznawaniu prawa pomocy. Ograniczenia te nie moga jednak
naruszac istoty prawa do sadu, tj. musza uwzglednia¢ zatozenie, aby
prawo to nie stafo si¢ iluzoryczne i wylacznie teoretyczne. Rzecz jasna,
ograniczenia te nie mogg mie¢ charakteru dyskryminacyjnego i nie-
proporcjonalnego do zakladanego ratio legis.

Ograniczenie prawa do sadu

Ograniczenie prawa do stusznego procesu moze dotyczyé
zar6wno samej jego podstawy, tj. dostepu do sadu, jak i poszczegol-
nych jego elementéw, np. wylagczenia prawa do wniesienia Srodka
odwotawczego w odniesieniu do drobnych przestepstw, czy tez przy-
mus adwokacki w odniesieniu do spraw przez sagdami najwyzszymi.

Prawo dostepu do sadu nie jest prawem absolutnym. Nie mozna
tu nie zauwazy¢, iz zaréwno w przypadku art. 6 Konwengji, jak i art.

Wyrok ETPC w sprawie Airey przeciwko Irlandii, par. 26

» Wyrok ETPC z dnia 16.07.2002 r. w sprawie P., C. i S. przeciwko Z.K., skarga nr 56547 /00,
par.95.

Np. Wyrok ETPC z dnia 30.07.1998 r. w sprawie Aerts przeciwko Belgii, skarga nr
25357 /94, par.60

* Wyrok ETPC z dnia 7.05.2002 r. w sprawie McVicar przeciwko Z.K., skarga nr 46311/99,
passim.
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14 Paktu expressis verbis sformulowano ograniczenie — klauzule limita-
cyjng — wylagcznie w odniesieniu do jawnosci rozprawy. Innymi stowy,
przepisy te nie zawierajg klauzul limitacyjnych podobnych chociazby
do tych z art. 8, art. 9 czy art. 10 Konwengji czy tez art. 18 i art. 19 Pak-
tow; nie zawieraja tez tzw. wyjatkéw ex definitione”. Prawo to moze
jednak podlegaé¢ derogacji (art. 15 Konwengji, art. 4 Paktu), co jednak
bedzie mogto mie¢ miejsce wylgcznie w sytuacjach nadzwyczajnych.
Ustalenie mozliwosci i zasad wprowadzania ograniczen ze strony pari-
stwa w zasadzie pozostaje dzielem praktyki orzeczniczej przede
wszystkim ETPC. W orzecznictwie podkreslono, ze paristwom-stro-
nom w tym zakresie przystuguje pewien zakres marginesu uznania,
co jednak nie moze skutkowaé ograniczeniem istoty prawa do sadu®.
Ograniczenia w prawie dostepu do sadu, jesli stuza realizacji legity-
mowanego celu, sg zgodne z zasada proporcjonalnosci i pewnosci
prawa oraz nie sg stosowane arbitralnie, nie naruszaja art. 6 ust. 1 Kon-
wengji i art. 14 Paktu™.
Za cele legitymowane usprawiedliwiajgce ograniczenia w pra-

wie dostepu do sgdu w swej praktyce orzeczniczej ETPC uznat m.in.:

— dobro wymiaru sprawiedliwosci*’;

— zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu sagdéw sprawami’;

— wiasciwe funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci®.

* Cho¢ nalezy mie¢ tu na uwadze art. 2 ust. 2 Protokotu 7 do Konwendiji, ktéry przewiduje

mozliwoé¢ ztozenia odwotania od skazujacego wyroku w sprawach karnych, dajac pan-
stwom mozliwo$¢ wprowadzenia wyjatkéw w przypadku drobnych przestepstw, okre-
Slonych w ustawie, lub w przypadkach, gdy dana osoba byla sagdzona w pierwszej
instancji przez Sad Najwyzszy lub zostata uznana za winng i skazana w wyniku zaskar-
Zenia wyroku uniewinniajgcego sadu pierwszej instancji.

Zob. np. wyrok ETPC z dnia 28.05.1985 r. w sprawie Ashingdane p. Zjednoczonemu Kréle-
stwu, skarga nr 8225/78 par. 57; wyrok z dnia 8.07.1986 r. w sprawie Lithgow i inni p.
Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 9006/80 , par. 194.

Zob. np. wyrok ETPC w sprawie Ashingdane p. Zjednoczonemu Krélestwu, par. 57; z dnia
22.10.1996 r. w sprawie Stubbings i inni p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 22083/93
par. 48; z dnia 23.10.1996 r. w sprawie Levages Prestations Services p. Francji, skarga nr
21920/93 par. 40-50.

Zob. np. wyrok ETPC z dnia 13.07.1995 r. w sprawie Tolstoy Miloslavsky p. Zjednoczonemu
Krélestwu, sprawa nr 18139 /91 par. 61

Wyrok ETPC z dnia 19.12.1997 r. w sprawie Brualla Gémez de la Torre p. Hiszpanii, skarga
nr 26737 /95 par. 36.
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W zasadzie za dopuszczalne uznaje si¢ pewne proceduralne
wymogi zwigzane z dopuszczalnoscig zlozenia pozwu lub Srodkéw
zaskarzenia, szczeg6lnosci takie jak: terminy, przymus adwokacki, wy-
magania formalne pozwu, zezwolenie sagdu na prowadzenie procesu.

Ograniczenie prawa dostepu do sadu 0séb chorych psychicznie,
matoletnich, wiezniéw i bankrutéw moze by¢ legitymowane®. Nie-
zgodne jednak z art. 6 bedzie catkowite pozbawienie takich oséb tego
prawa”. Mozliwe jest stosowanie ograniczen w dostepie do sadu
majgce na celu zapobiezenie naduzywania prawa do sadu i wielokrot-
nego wnoszenia pozwow, gdy sg rzetelnie stosowane i przewidujg
Srodki zapewniajace, ze prawidtowe pozwy beda rozpoznane w odpo-
wiednim postepowaniu™.

Naduzycie prawa

Nie jest obca zaréwno Konwengji (art. 17), jak i Paktowi (art. 5)
instytucja naduzycia prawa. Cho¢ oméwienie tej instytucji przekracza
ramy niniejszego szkicu, to godzi si¢ tu przypomniec jej istote. Wedle
tzw. teorii wewnetrznej, naduzycie prawa zachodzi woéwczas, gdy
uprawniony, wykonujac swe prawo, dziala sprzecznie z zasadami
dobrej wiary lub uzywa prawa niezgodnie z celem, ze wzgledu na
ktéry prawo to stuzy. Teoria ta stoi na stanowisku, ze naduzycie prawa
jest dziataniem bezprawnym, majacym tylko pozory wykonywania
prawa. Wedle tzw. teorii zewnetrznej, osoba, ktéra naduzywa prawa,
dziata w granicach swego prawa, a jedynie ze wzgledu na to, ze
pobudki jej dzialania byly niedozwolone, naduzycie prawa staje sie
czynem niedozwolonym, pociggajagcym za sobg obowigzek naprawie-

¥ Wyrok ETPC z dnia 15.07.2003 r. w sprawie Ernst i inni p. Belgii, skarga nr 33400/96 par.

50

Zob. np. wyrok ETPC w sprawie Golder p. Zjednoczonemu Krélestwu, par. 37-40 i wyrok

z dnia 10.05.2001 r. w sprawie Z. i inni p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 29392 /95

par. 93.

Por. np. wyrok ETPC z dnia 24.10.1979 r. w sprawie Winterwerp p. Niderlandom, skarga nr

6301/73 par. 75.

*  P. Hofmanski, A. Wrébel [w:] L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrébel, Konwencja o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci. Tom 1. Komentarz do artykutéw 1-18, Warszawa
2010, str. 296.
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nia szkody. Polska doktryna prawa przyjeta co do zasady teorie
wewne;trznafl.

Na gruncie Konwengji i Paktu, nie czynigc tu rozwazan, ktéra
z ww. koncepcji ma tu zastosowanie, wskazaé nalezy, ze niedopusz-
czalna jest taka interpretacja ich postanowien,, ktéra przyznawalaby
jakiemukolwiek Panstwu, grupie lub osobie prawa do podjecia dziatan
lub dokonywania czynu zmierzajgcego do zniweczenia jakichkolwiek
praw i wolnosci w nich zawartych lub ich ograniczania w stopniu
wiekszym niz przewidujg to te akty. Innymi stowy, wykluczone jest
postugiwanie si¢ Konwencja (i odpowiednio Paktem) dla niweczenia
gwarantowanych w niej praw i wolnoéci”. Zalewanie sadéw setkami
spraw pieniackich wplywajac na obcigzenie sagdéw, skutkowa¢ bedzie
zazwyczaj wydluzeniem terminu do rozpatrzenia spraw innych pod-
miotow.

Podkresdlenia wymaga, iz naduzycie prawa w znaczeniu Kon-
wengji, jak i Paktu, moze by¢ rozwazane zaréwno w aspekcie werty-
kalnym (relacja jednostka-parstwo), jak i horyzontalnym (jednostka-
jednostka).

Jak wskazuje L. Garlicki:

Trescig art. 17 [Konwencji — M.S.] jest, w pierwszym rzedzie, ustanowienie
substancjalnej klauzuli ograniczajacej, ktéra wyznacza granice (ramy) stosowa-
nia gwarancji praw i wolnosci przewidzianych w Konwencji. Artykut 17 ma
znaczenie wykluczajace, bo akty i dzialania, ktére — w zasadzie — nalezg do
zakresu treSciowego danego prawa czy wolnosci, usuwa — ze wzgledu na
szczegoblne intencje towarzyszace ich podejmowaniu — poza ten zakres. Tym
samym, akt lub dzialanie wskazane w art. 17 zostaje postawione poza przed-
miotowym zakresem Konwengji i pozbawione jej ochrony™.

Z istoty art. 17 Konwengiji i art. 5 Paktu wynika, iz nie majg one
znaczenia samodzielnego i zawsze muszg by¢ stosowane w zestawie-

' Por. np. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czgici ogdlnej, War-

szawa 1998, str. 149-150, gdzie Autorzy odwotuja sie przede wszystkim do monografii A.
Szpunara Naduzycie prawa podmiotowego, Krakéw 1947.

L. Garlicki [w:] L. Garlicki, P. Hofmarnski, A. Wrébel, Konwencja o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci. Tom I. Komentarz do artykutéw 1-18, Warszawa 2010, str. 813.

» L. Garlicki, op. cit., str. 814.
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niu z konkretnymi prawami i wolno$ciami przewidzianymi w tych
aktach.

W pewnym uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze ETPC do nad-
uzycia prawa podchodzit trojako™:

1. uznajac art. 17 Konwencji za podstawe dla odmowy ochrony,
w przypadku uznania, ze dany akt lub dzialanie nie mieScito sie
w zakresie objetym ochrong konkretnego postanowienia Kon-
wengji’’;

2. przywotujac aksjologiczny aspekt art. 17 dla dokonania
wyktadni klauzul limitacyjnych, niezgodny z Konwencjg cel
aktéw lub dziatan przesadzat o legitymizmie naktadanych przez
panstwo ograniczery;

3. uznajac art. 17 Konwencji za samoistng podstawe rozstrzygnie-
cia, co mialo miejsce w sprawach, gdzie wykorzystywano wol-
noé¢ ekspresji lub zgromadzei dla szerzenia rasizmu
i nienawisci™.

Zasada jest jednak, ze stosowanie art. 17 Konwengiji (i analogicz-
nie art. 5 Paktu) zawsze bedzie mialo charakter wyjatkowy i ograni-
czony.

Remedium dla pieniaczy

Remedium dla opisanych wyzej przypadkéw pieniactwa sado-
wego mozna zatem prima facie prébowaé poszukiwaé zaréwno
w samym zakresie prawa do sadu, jak i w instytucji naduzycia prawa
do niego. Istotne dla strony-pieniacza jest bowiem zazwyczaj uzyska-
nie zwolnienia z kosztéw oraz ustanowienie petnomocnika z urzedu,
tj. uzyskanie pomocy prawnej. Zgodne z literg i duchem Konwencji
i Paktu ograniczenie tych praw ograniczy¢ moze naplyw ich spraw.
W pierwszej jednak kolejnosci nalezy odpowiedzie¢ sobie na pytanie,
do czego ma stuzy¢ sad i prawo do dostepu do niego.

54

L. Garlicki, op. cit., passim.

Por. postanowienie Komisji z dnia 20.07.1957 r. w sprawie KPD p. Niemcom.

Por. np. postanowienia ETPC: z dnia 24.06.2003 r. w sprawie Garaudy p. Francji skarga nr
65831/01, z dnia 16.11.2004 r. w sprawie Norwood p. Zjednoczonemu Krolestwu skarga nr
23131/03; z dnia 20.02.2007 r. w sprawie Ivanov p. Rosji skarga nr 35222 /04.
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W pewnym uproszczeniu mozna wskazad, ze jednym z celéw
prawa do sagdu w sprawach cywilnych jest rozpoznanie i uzyskanie
orzeczenia w przedmiocie zasgdzenia okreSlonego $wiadczenia (np.
o zaplate z tytulu naruszenia débr osobistych) lub ksztaltujacego,
potwierdzajacego, wzglednie ustalajgcego okreslony stan rzeczy praw-
nie relewantny dla stron (np. rozwigzanie matzeristwa, kolejno$¢ dzie-
dziczenia)”. Ten drugi rodzaj spraw w zarysowanych powyzej
sprawach pieniackich w zasadzie nie wystepuje (cho¢ za tego typu
sprawy mozna uznac te zwigzane z przewleklo$cig postepowania).

Z tego wzgledu uznac¢ mozna, ze jesli nie ma sporu co spelnienia
Swiadczenia, to nie ma potrzeby korzystania z prawa do sadu.

Taki jest tez poglad wyrazony w orzecznictwie ETPC, gdzie
stwierdza si¢, ze warunkiem prawa do sadu jest zaistnienie sporu,
ktéry musi by¢ rzeczywisty i takie panistwa powinny przyja¢ domnie-
manie, chyba Ze istniejg przestanki wyraZznie wskazujace, Ze jest ina-
czej”. W sprawie Gustafson przeciwko Szwecji’ ETPC dopiero po
stwierdzeniu, ze roszczenie skarzacego w postepowaniu krajowym nie
byto ,frywolne badz dokuczliwe badz tez w inny sposéb pozbawione
podstaw” uznal, ze postepowanie krajowe moglo podlega¢ ocenie pod
katem spetnienia wymogéw z art. 6 Konwencji (i odpowiednio art. 14
Paktu).

Mozna z tego wyciggnaé wniosek, ze jesli brak jest sporu,
a powddztwo wnoszone jest jedynie czy to dla dokuczenia, czy to dla
samego wniesienia sprawy do sadu, to panstwo-strona nie musi
zapewnia¢ prawa do sadu i rzetelnego procesu. W konsekwencji
sprawg takg organy sagdowe nie musialyby sie zajmowaé wiecej niz to
jest konieczne.

¥ Opieram sig tu na tradycyjnie przyjmowanym w polskiej doktrynie procesu cywilnego

tréjpodziale powddztw: o zasgdzenie Swiadczenia, o ustalenie istnienia lub nieistnienia
stosunku prawnego lub prawa i o uksztattowanie stosunku prawnego lub prawa. Por. H.
Pietrzkowski, Metodyka pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2009, str. 276.

Por. np. wyroki ETPC z dnia 25.11.1993 r. w sprawie Zander p. Szwecji skarga nr
14282/88, z dnia 19.07.1995 r. w sprawie Kerojarvi p. finlandii skarga nr 17506/90, z dnia
28.08.1995 r. w sprawie Masson and Van Zon p. Holandii skarga nr 15346/89, z dnia
1.07.1997 r. w sprawie Gustafson p. Szwecji skarga nr 23196/94.

Wyrok ETPC w sprawie Gustafson p. Szwecji, par. 39.
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Rozwigzanie takie jednak musi przybra¢ odpowiednie szaty
procesowe. Po pierwsze, kazda sprawa i tak musi zosta¢ zarejestro-
wana i zadekretowana, tj. w praktyce przydzielona do referatu kon-
kretnego sedziego. Po drugie, konieczne bytoby wydane stosownego
orzeczenia (postanowienia), w ktérym powddztwo takie zostatoby
odrzucone (bez koniecznoéci merytorycznego rozpoznawania)
z uwagi na brak sporu. Z przyczyn gwarancyjnych (wyeliminowanie
mozliwosci naduzy¢) wymagatoby to uzasadnienia, jak i srodka odwo-
fawczego. Po trzecie, rozwigzanie takie mozna sobie wyobrazi¢
wylacznie do spraw typowo pieniackich, gdzie z urzedu byloby wia-
dome, Zze autor powddztwa (skargi) walczy nie tyle o uzyskanie roz-
strzygniecia, co inicjuje postepowanie dla samego postepowania. O ile
zatem np. w sprawach pana J. stosowna ocena nie budzitaby wiek-
szych watpliwosci, to mogly by sie one pojawi¢ w przypadkach
nowych czy tez incydentalnych przypadkach. Pewne watpliwosci
moglyby sie pojawia¢ w przypadku wystepujagcych w praktyce
pozwéw fikcyjnych czy instrumentalnych”. Po czwarte, nie zawsze
pismo inicjujace postepowanie pozwalatoby na wstepna i trafng ocene.
Z tego tez wzgledu takze po tzw. sluchaniu informacyjnym stron ist-
niataby mozliwo$¢ odrzucenia pozwu bez dalszego przeprowadzania
postepowania dowodowego. Bylby to z catg pewnoscig srodek o cha-
rakterze wyjatkowym.

De lege lata, w polskiej procedurze cywilnej brak jest jednak pod-
staw prawnych do takiego rozstrzygniecia. Natomiast nic nie stoi na
przeszkodzie, aby argumentacje dotyczacg frywolnosci powddztwa
i braku rzeczywistego, powaznego sporu wykorzysta¢ w uzasadnieniu
orzeczenia koriczacego sprawe jako usprawiedliwienie dla ogranicze-
nia postepowania dowodowego. I cho¢ nie rozwigze to catkowicie pro-

Np. rozwéd czy tez zniesienie wspétwlasnosci, ktérych faktycznym celem jest tak
naprawde unikniecie odpowiedzialnosci za zobowigzania, czy tez wszczynanie spraw
tylko po to, by uzyska¢ zawieszenie postepowania w innych sprawach z uwagi na poten-
cjalng prejudycjalnos¢ rozstrzygniecia. Stosownej oceny, jak sie zdaje, dokona¢ tu moze
wylgcznie do$wiadczony sedzia w oparciu o swojg intuicje i dos§wiadczenie Zyciowe.
w ocenie autora, chociazby z tych wzgled6w, nie jest tu mozliwe zastosowanie sugerowa-
nego rozwigzania.
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blemu, ktére wywotuja sprawy pieniackie, to ograniczy czas poswie-
cany na ich rozstrzygniecie.

Jak sie zdaje, tok postepowania sadu bylby zblizony, gdyby pie-
niackie sprawy rozpatrywaé¢ w kontekscie naduzycia prawa do sadu.

Innym dopuszczalnym remedium dla pieniaczy sadowych
moglaby by¢ grzywna lub inna forma kary pienieznej. Juz w 1987 roku
Komisja Praw Czlowieka wskazala, ze natozenie kary pienieznej za
naduzywanie prawa do procesu nie jest niezgodne z art. 6 ust. 1 Kon-
wencji”. W sprawie, ktéra byta kanwg postanowienia Komisji, francu-
ski Sad Kasacyjny ukarat grzywna skarzacego, ktérego skarge oddalit
uznajac jg za naduzycie prawa do sadu. De lege ferenda mozna sobie
wyobrazi¢ analogiczne rozwigzanie w prawie polskim — i to zaré6wno
na etapie skarg do wyzszych, jak i pozwéw do nizszych instancji.
Rzecz jasna instytucja ta nie rozwigzataby wszystkich probleméw
zwigzanych z tego typu sprawami — sad tak czy siak musiatby sprawa
sie zaja¢. Mogloby natomiast to mie¢ — by uzy¢ okre$lenia czesto uzy-
wanego przez ETPC przy okazji spraw zwigzanych z wolnoscig eks-
presji — ,schiadzajacy efekt”, tj. zniechecajacy do pochopnego
zaktadania kolejnych spraw.

Jak wskazano powyzej, nierzadko prawo do sagdu czy tez powo-
dzenie sprawy uzaleznione by¢ moga od przyznania pomocy prawnej.
W sprawach pieniackich dopuszczalna bytaby odmowa przyznania
takiej pomocy bez narazenia si¢ na zarzut naruszenia art. 6 Konwencji
czy tez art. 14 Paktu. Odmowa przyznania pomocy prawnej na tej pod-
stawie, ze potencjalna skarga nie ma rozsadnej perspektywy na powo-
dzenie, nie stanowi naruszenia prawa do sadu, chyba, ze zostanie
wykazane, ze decyzja wladzy administracyjnej byta arbitralna®. Stoso-
wanie tego remedium jest jak najbardziej dopuszczalne de lege lata.
Mogtoby stanowi¢ uzasadnienie dla odmowy przyznania pomocy
prawnej do skladania przede wszystkim pism objetych przymusem
adwokacko-radcowskim.

Rozwigzanie to jest o tyle trafne, ze po pierwsze, jak wskazano
powyzej, Konwencja (i Pakt) nie gwarantujg prawa pomocy prawnej

61

Postanowienie EKPC z dnia 14.07.1987 r. w sprawie P. p. Francji, skarga nr 10412 /83.
Postanowienie EKPC z dnia 10.07.1986 r. w sprawie Winer p. Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga nr 10871/84.
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we wszystkich sprawach, zwlaszcza cywilnych; po drugie, rozwigza-
nie takie, poza sprawami objetymi przymusem adwokacko-radcow-
skim, nie pozbawia prawa do sadu. Warto tu takze zwréci¢ uwage, ze
w stosunku do oséb — takze pieniaczy sagdowych — wystepujacych bez
profesjonalnego petnomocnika procesowego, sad jest zobowigzany do
daleko idacych pouczern co do czynnoSci procesowych, Srodkéw
odwotawczych itp. (por. np. art. 5 kpc).

Za dopuszczalng uznano réwniez odmowe przyznania pomocy
prawnej z uwagi na naduzycie prawa do sadu®. Nie miato to co
prawda miejsca w sprawie dotyczacej pieniactwa sgdowego, ale jak sie
zdaje nie ma przeszkdd, aby i w tego rodzaju sprawach takie rozwia-
zanie zastosowaé. Konieczne by tu byto wykazanie, na czym to nad-
uzycie polega. Rzecz jasna mozna by positkowac sie tutaj réwniez
argumentacjg dotyczgca braku rzeczywistego sporu.

Nie ma réwniez przeszkéd ku temu, aby odmoéwié¢ przyznania
pomocy prawnej w sytuacji, gdy potencjalne koszty postepowania
pozostajg w dysproporcji do szkody rozumianej jako zgdana kwota®™.

Z kolei ryzykowne w kontekscie spelnienia wymogéw Konwen-
gi i Paktu mogg okaza¢ sie¢ odmowa zwolnienia z kosztéw czy tez
przyznania pomocy prawnej z uwagi na brak widokéw na powodze-
nie sprawy”. Prowadzi to w istocie do swoistego przedsadu, oceny
merytorycznej sprawy przed jej rozpoznaniem. W tym kontekscie
trudno uzna¢, aby przestanka ,rzetelnoéci procesu” zostata spelniona.
Przestanka , braku widokéw na powodzenie sprawy” zaktada bowiem
juz, ze spér w rozumieniu wyzej wskazanym istnieje, a skoro tak jest,
to nalezy go rozpozna¢.

Pewnym remedium moze by¢ od niedawna réwniez jedna
z przestanek negatywnych dopuszczalnosci skargi w systemie stras-
burskim, tj. brak minimalnego uszczerbku. Srodek ten jednakze znaj-

Por. np. postanowienie EKPC z dnia 4.12.1985 r. w sprawie W. p. Niemcom, skarga nr
11564/85.

Por. np. postanowienie EKPC z dnia 2.07.1997 r. w sprawie Stewart-Brady p. Zjednoczo-
nemu Krélestwu, skarga nr 27436/95; skarzacy domagal sie¢ zasadzenia 71,50 funtow
angielskich).

Ocena pod katem braku widokéw na powodzenie sprawy pojawita sie¢ np. w sprawie
Stewart-Brady.
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dzie swoje zastosowanie dopiero na etapie wnoszenia skargi i przez
jego pryzmat oceniane beda konkretne dzialania parstwa-strony, tj.
przyktadowo w omawianym kontekécie — odmowa przyznania
pomocy prawnej czy tez zwolnienia z kosztéw nie bedzie mogta zosta¢
uznana za naruszajacg art. 6 Konwengji. Jak si¢ zdaje, o braku mini-
malnego uszczerbku bedzie mozna méwi¢ w odniesieniu do spraw,
w ktérych brak byto sporu czy realnych widokéw na powodzenie
i ktére mogly by¢ rozpatrywane jako naduzycie prawa do sadu.
O wykladni tej przestanki dopiero jednak przesadzi orzecznictwo
ETPC.

Podsumowanie

Problem pieniactwa sagdowego istnieje od czaséw pierwszych
proceséw i do tej pory nie udalo sie¢ go rozwigzaé. Trudno sobie
wyobrazi¢, aby problem ten mdégt zosta¢ z dnia na dziert wyelimino-
wany. Trudno co prawda sobie wyobrazi¢ wprowadzenie do polskiego
porzadku prawnego instytucji ,ubezwlasnowolnienia sgdowego”.
Jeszcze trudniej wyobrazi¢ sobie sukces tej instytucji w odniesieniu do
takich ludzi, jak pan J., ktéry doskonale zdaje sobie sprawe z tego co
robi i po co to robi. Sady juz jednak teraz nie pozostaja bezsilne wobec
tego problemu. Remedium jednak mozna tu poszukiwaé w standar-
dach strasburskich, ktére okreslajg nie tylko substancjalng tres¢ prawa
do sadu, ale i wyjatki oraz ograniczenia tegoz prawa. W przypadku
spraw pieniackich pewne ograniczenia bedq miesci¢ sie w legitymo-
wanych celach limitacji, ktére wyzej wskazano. Prawo pieniaczy do
sadu nie moze bowiem odbiera¢ czy ogranicza¢ praw innym osobom
ani skutkowac paralizem czy tez znacznymi utrudnieniami organiza-
cyjnymi.
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Program
III Warszawsko-Torunskiego
Kolokwium Naukowego
Praw Cztowieka
i Miedzynarodowego Prawa
Humanitarnego

Wydziat Prawa i Administracji UMK w Toruniu
9-10 grudnia 2010 r.

9 grudnia 2010 r. (czwartek)

10.00-11.00, rejestracja uczestnikow

11.00, rozpoczecie kolokwium, wystgpienie powitalne —
— Dziekan WPiA UMK, prof. dr hab. Andrzej Sokala

Sesja I (sala Rady Wydziatu)
Europejska konwencja praw czlowieka
a problemy prawa miedzynarodowego publicznego

Przewodniczacy: Prof. dr hab. Tadeusz Jasudowicz

11.20-11.40, prof. dr hab. Cezary Mik (WPiA UKSW), Przystg-
pienie Unii Europejskiej do Europejskiej konwencji praw czlowieka —
aspekty prawnomiedzynarodowe

11.40-12.00, prof. UG dr hab. Adam Wisniewski (WPiA UG),
Zastosowanie regqut interpretacji traktatow przewidzianych w Konwen-
cji Wiederiskiej o Prawie Traktatéw z 1969 r. w orzecznictwie Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka
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12.00-12.20, prof. dr Krzysztof Swinarski (Genewa), Zasada
efektywnosci w prawie migdzynarodowym i prawach czlowieka — trak-

taty europejskie

12.20-12.40, prof. dr hab. Jan Sandorski (WPiA UAM), Polska
mniejszo$¢ narodowa w Niemczech w Swietle prawa miedzynarodo-

wego
12.40-13.00, dyskusja
13.00-14.00, obiad

Sesja II

Panel I (sala RW)
Problemy prawa miedzy-
narodowego publicznego

w orzecznictwie ETPC

Przewodniczacy:
prof. dr Krzysztof Swinarski

14.00-14.20, dr Pawel Czubik
(IE UJ), Pomoc konsularna

i opieka dyplomatyczna w Swietle
orzecznictwa strasburskiego

14.20-14.40, dr Joanna Rezmer
(WPiSM UMK), Problemy zwig-
zane z nietykalnoscig pomiesz-
czen i mienia misji
dyplomatycznych w orzecznic-
twie ETPC

14.40-15.00, dr Marcin Kal-
duriski (WPiA UMK), Metodo-
logia ustalania tresci normy
miedzynarodowego prawa zwy-
czajowego w orzecznictwie Euro-

Panel II (czytelnia WPiA)
Wtadza publiczna a system
kontroli zobowigzan
na podstawie EKPCz

Przewodniczaca:
dr Elzbieta Morawska

* 14.00 - 14.20, prof. dr hab.

Tadeusz Jasudowicz (WPiA
UMK), Kompetencje dyskrecjo-
nalne wladzy publicznej

w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka

14.20-14.40, dr Maciej Lubi-
szewski (WPiA UWM), Obo-
wigzki wtadzy publicznej

w zwigzku z derogacjg zobowig-
zan w dziedzinie praw czlowieka

14.40-15.00, dr Rafal Mizerski
(WPiA UWM), Podstawy obo-
wigzku ustanowienia i stosowania
krajowych gwarancji procedural-
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pejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka

KOMUNIKATY (10-15 min.):

mgr Katarzyna Wéjcik (WPiA =

UMCS), Mniejszosci narodowe
i ich ochrona w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka

mgr Anna Trocka (WPiA
UKSW), Problemy immunitetu
panstwa w orzecznictwie Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka

15.30-16.00, dyskusja

16.00-16.30, przerwa na kawe

nych w systemie Europejskiej
konwencji praw czlowieka

KOMUNIKATY (10-15 min.):

mgr Agata Rogalska-Piechota
(MSZ), Prawny charakter zarzg-
dzen tymczasowych (interim
measures) w orzecznictwie Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czio-
wieka

mgr Katarzyna Gatka (WPiA
UKSW), De minimis non curat
preator — kryterium ,,znaczgcego
uszczerbku” w Swietle decyzji
ETPC w sprawach Adrian Mihai
lonesco przeciwko Rumunii oraz
Korolev przeciwko Rosji

15.30-16.00, dyskusja

Sesja III

Panel I (sala RW)

Panel II (czytelnia WPiA)

Europejski system ochrony Prawo do zycia a standardy

praw cztowieka -
- problemy systemowe

Przewodniczacy:
prof. UG dr hab.
Adam Wisniewski

16.30-16.50, dr Ireneusz
Kaminski (INP PAN), Ewolu-
cja strasburskiego standardu
zwigzanego z wiasciwodcig cza-

prawa humanitarnego
i praw czlowieka

Przewodniczacy:
prof. dr hab. Jerzy Zajadto

16.30-16.50, dr Elzbieta
Morawska (WPiA UKSW),
Rekonstrukcja obowigzkéw pati-
stwa w sytuacjach bezposredniego
zagrozenia Zycia przed Trybuna-
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sowg ETPCz na tle tzw. skarg
katyriskich

16.50-17.10, dr Magdalena
Kun-Buczko (WSAP
Biatystok), Przystgpienie Unii
Europejskiej do EKPC a wzmoc-
nienie ochrony praw podstawo-
wych

17.10-17.30, dr Agnieszka
Wedel-Domaradzka (WAiINS
UKW), Rada Europy i Agencja
Praw Podstawowych UE — per-
spektywa systemowa

KOMUNIKATY (10-15 min.):

mgr Ilona Topa (WPiA US),
Zagadnienie eksterytorialnego
stosowania EKPC

mgr Maria Myszka (WPiA
UMK), Europejska Konwencija
Praw Cztowieka a Europejska
Karta Spoleczna — system sym-
biozy? Uwagi na temat wspélist-
nienia w oparciu o zasadg
réwnosci plci

18.00-18.30, dyskusja

fem w Strasburgu

16.50-17.10, dr Rafat Citowicz,
mgr Martyna Pieszczek
(WPAIE UWr.), Zasada lex retro
non agit w kontekscie zbrodni
wojennych w swietle orzecznic-
twa strasburskiego

17.10-17.30, dr Agnieszka
Szpak (WPiSM UMK), Wymu-
szone zaginiecia w orzecznictwie
ETPCz — , sprawy czeczeriskie”

17.30-17.50, mgr Jacek Kowa-
lewski (ODHIR), , Efektywne
Sledztwo” oraz ,,prawo do
prawdy” w sprawach o wymu-
szone zaginiecia

17.50-18.30, dyskusja

19.00, kolacja — Patac Dabskich (ul. Zeglarska)
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10 grudnia 2010 r. (piatek)

Sesja IV

Panel I (sala RW)
Cases of principle
w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka

Przewodniczacy:
prof. dr hab. Jan Sandorski

9.30-9.50, prof. dr hab. Jerzy
Zajadlo (WPiA UG), dr Seba-
stian Sykuna (WPiA UG), Tor-
tury jako problem filozoficzno-
prawny — sprawa Wolfganga
Daschnera

9.50-10.10, dr Jelena Kondra-
tiewa-Bryzik (INP PAN),
Wyrok Rantsev p. Cyprowi

i Rosji z 7.01.2010 r. - EKPCz
jako instrument walki ze wspot-
czesnymi formami niewolnictwa i
innymi naruszeniami praw kobiet

10.10-10.30, dr Jacek Skrzydto
(WPiA UL), Prawo do prywat-
nosci a wolnos¢ stowa: w oczeki-
waniu na wyrok Wielkiej Izby

w sprawie Von Hannover v. REN

10.30-10.50, SSR Przemystaw
Domagata (L6dz), Granice

Panel II (czytelnia WPiA)

Orzecznictwo strasburskie

z perspektywy teorii
i praktyki

Przewodniczaca:
prof. UKSW dr hab.
Elzbieta Karska

9.30-9.50, dr Wojciech Jasin-
ski (WPAiE UWr), Kilka uwag o
dopuszczalnosci nielegalnie uzy-
skanych dowoddéw w postepowa-
niu karnym na tle spraw Jalloh p.
Niemcom i Gifgen p. Niemcom

9.50-10.10, mgr Piotr Siur-
nicki (WPiA UW), Zborowski p.
Polsce — bledna interpretacja
zasady subsydiarnosci w praktyce
Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka

10.10-10.30, mgr Marcin Ste-
piefi (Gdynia), Naduzycie
prawa do sgdu na przykladzie
spraw z powddztwa Jarostawa J. —
bezsilnosé wymiaru sprawiedli-
wosci?

10.30-10.50, dr Julia Kapelan-
ska-Pregowska (WPiA UMK),
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interpretacji prawa do zawarcia Dyskryminacja w zw. z korzysta-

matzenistwa w art. 12 EKPC — niem z prawa do wolnych wybo-

Schalk and Kopf p. Austrii réw — Sejdi¢ and Finci p. Bosni

(wyrok ETPC z 24.06.2010 r.) i Hercegowinie (art. 1 Protokotu
nr 12 do EKPC)

10.50-11.20, dyskusja

10.50-11.20, dyskusja

11.20-11.50, przerwa na kawe

SesjaV
Przyszlos¢ systemu EKPC - proces post-Interlaken

Przewodniczacy: prof. dr hab. Cezary Mik

12.00-12.20, amb. Jakub Wolasiewicz (MSZ), Koncepcja Statutu
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka — prace migdzyrzgdowe
i stanowisko Polski

12.20-12.40, dr Pawet Filipek (IE U]), Standardy rekrutacji kandy-
datow na sedziéw ETPC

12.40-13.00, dr Michat Balcerzak (WPiA UMK), Czy istnieje
zasada autonomii instytucjonalnej Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka? Uwagi na temat statusu ETPC de lege lata i de lege
ferenda

13.00-13.40, dyskusja
13.40, zakoriczenie kolokwium

14.00, obiad

450












Materialy I1I Warszawsko-Torunskiego Kolokwium Praw

Czlowieka i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego
(Torun, 9—-10 grudnia 2010 r.)




