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PRAWO MIEDZYNARODOWE
PRAW CZ1.OWIEKA

Jakub Czepek
Wydziat Prawa i Administracji UWM w Olsztynie

Prawo do zycia a czas ratyfikacji
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
- ewolucja stanowiska ETPC

Stowa kluczowe: zakres temporalny art. 2, Janowiec i inni przeciwko Rosji, Silih przeciwko
Stowenii, kryteria Silih, aspekt proceduralny art. 2

Wszystkie umowy miedzynarodowe, a taka jest przeciez takze Europej-
ska Konwencja Praw Czlowieka (EKPC) posiadaja swoj wymiar temporalny.
Kazda umowa miedzynarodowa obowigzuje w okreslonym przedziale czasu.
Najczesciej umowa zaczyna obowigzywac po jej ratyfikacji — i ewentualnym
uptywie przewidzianego wczesniej terminu — czyli po formalnym zwigzaniu
sie umowg przez Panstwa—Strone. Taka sytuacja ma miejsce w przypadku
EKPC oraz Protokotéw Dodatkowych do niej.

Potwierdza to Konwencja Wiedeniska o Prawie Traktatow, ktora stanowi:
Jezeli odmienny zamiar nie wynika z traktatu ani nie jest ustalony w inny
$posob, jego postanowienia nie wigzq strony w odniesieniu do Zadnej czynnosci
lub zdarzenia, ktére miaty miejsce, ani w odniesieniu do zadnej sytuacji, ktéra
przestata istnieé przed dniem wejscia w zycie traktatu w stosunku do tej strony?.

A. Wyrozumska podkresla, ze w sferze stosowania umow miedzynarodo-
wych waznag role odgrywa zasada nieretroaktywnosci, ktora traktowana jest
do$é restrykcyjnie, poniewaz podporzadkowana jest koniecznosci pogodzenia
dwoch interesow, z jednej strony bezpieczenstwa prawnego, z drugiej umozli-
wienia stosowania nowych norm prawa miedzynarodowego?.

Zasieg temporalny EKPC nie odbiega od tej regulty. Chronionych w Kon-
wencji praw mozna dochodzi¢ tylko jezeli naruszenie miato miejsce po jej
wejsciu w zycie wobec danego Panstwa—Strony.

1 Konwencja Wiedenska o Prawie Traktatéw z dn. 22 maja 1969 (Dz.U. z 1990 r.
Nr 74, poz. 439), art. 28.
2 A. Wyrozumska, Umowy miedzynarodowe. Teoria i praktyka. Warszawa 2006, s. 280.
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Wyjatkowa sytuacja jest taka, kiedy chodzi o naruszenie prawa do zycia
w jego aspekcie proceduralnym, w sytuacji, gdy samo zdarzenie gtéwne mia-
to miejsce jeszcze przed wejsciem w zycie Konwencji wobec danego Panstwa—
—Strony. Gtéwnym celem niniejszego artykutu jest dokonanie analizy dotych-
czasowego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPC)
w tego rodzaju sprawach.

Przed rozpoczeciem dalszych rozwazan warto wyjasni¢ dokladnie zagad-
nienie proceduralnego aspektu art. 2 Konwencji, ktéry chroni prawo do zycia
jednostki.

1. Zagadnienie aspektu proceduralnego prawa do zycia

Artykut 2 EKPC, chroniacy prawo do zycia, milczy na temat aspektu
proceduralnego i materialnego prawa do zycia. Sa to zagadnienia wywiedzio-
ne z Konwencji w orzecznictwie Trybunatu. Ich gléwne zatozenia wynikaja
z teorii zobowigzan pozytywnych wynikajacych z Konwencji (zwtaszcza
w sferze art. 21 3).

Aspekt materialny wiaze sie z ,klasycznym” pojmowaniem prawa do
zycia. Obejmuje on przede wszystkim zdarzenie powodujace Smier¢ oraz jej
szeroko pojete okolicznosci. Chodzi o sytuacje, gdy okolicznosci §mierci sta-
nowig naruszenieKonwencji.Trybunat juz kilkanascie lat temu stwierdzat
konieczno$é uzupelniania warstwy materialnej art. 2 obowiazkami pozytyw-
nymi o charakterze proceduralnym.

Wspomniany obowigzek proceduralny poczatkowo dotyczyt gléwnie ko-
niecznosci przeprowadzenia adekwatnego i skutecznego Sledztwa. Wowczas
ETPC opierat sie o aczne zastosowanie art. 2 i art. 1 EKPC.Art. 1 gwarantu-
je kazdej osobie podlegajqcej jurysdykcji Paristwa—Strony prawa i wolnosci
okreslone w Konwencji®. Poczatkowo wlasnie takie laczne zastosowanie art. 2
i art. 1 stanowilo podstawe obowiazkéw proceduralnych Panstwa—Strony*.

Obowiazek ten ewoluowal. Z czasem Trybunat uznat, ze zobowigzania
pozytywne o charakterze proceduralnym wynikaja z samego art. 2 Konwen-
¢ji bez potrzeby stosowania art. 1.0becnie Trybunal wspomina juz wylacznie
o aspekcie materialnym prawa od zycia oraz jego aspekcie proceduralnym.
Traktuje je jako odrebne elementy prawa z art. 25.

3 Art. 1 stanowi: Wysokie Uktadajgce sie strony zapewniq kazdej osobie podlegajgcej ich
Jurysdykeji prawa i wolnosci okreslone w rozdziale I niniejszej Konwencji.

4 Zob. np. wyrok ETPC w sprawie Ogur przeciwko Turcji z 20.05.1999, nr skargi
21594/93, § 88; zob. takze wyrok ETPC w sprawie McCann i inni przeciwko Zjednoczone-
mu Krélestwu, z 27.09.1995, nr skargi 18984/91 § 161; wyrok ETPC w sprawie Yasa prze-
ciwko Turcji z 2.9.1998, nr skargi 22495/93, § 98; Assenov i inni przeciwko Buigarii
z 28.10.1998, nr skargi 24760/94, § 102.

5 Szerzej: A.R. Mowbray, The Development of positive obligations under the European
Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford-Portland—
—Oregon, 2004, s.27 i nn.; J. Czepek, Zobowigzania pozytywne panstwa w sferze praw
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Trybunal w swym orzecznictwie zaklada, ze kazdy przypadek $mierci
jednostki wymaga zbadania zaréwno okoliczno$ci zdarzenia powodujacego
Smier¢, jak tez ustalenia ewentualnych winnych oraz doprowadzenia ich do
odpowiedzialnosci. Takie §ledztwo musi spetnia¢ wymogi niezaleznosci, sku-
tecznoéci, transparentnosci oraz sprawnosci®.

Aspekt proceduralny prawa do zycia obejmuje jednak nie tylko koniecz-
no$¢ przeprowadzenia skutecznego Sledztwa. Moze on obejmowaé réwniez
dalsze etapy postepowania przed sadami i organami krajowymi. Trybunat
wskazuje, ze wymaga to ustanowienia skutecznego i niezawistego systemu
sadowego, by przyczyna S$mierci mogta zosta¢ ustalona, a osoby odpowie-
dzialne pociagniete do odpowiedzialnoéci’. Coraz czeéciej dochodzi do sytu-
acji w ktorych Trybunat stwierdza uchybienia po stronie sadow krajowych,
ktore w toku postepowania nie byly w stanie doprowadzi¢ do ustalenia oko-
licznosci $mierci jednostki i pociggniecia ewentualnych winnych do odpowie-
dzialnoéci®. Stanowi to naruszenie aspektu proceduralnego prawa do zycia.

Wtasnie w rozwoju i niejako oddzieleniu aspektu proceduralnego prawa
do zycia od jego aspektu materialnego nalezy upatrywac¢ mozliwo$¢ docho-
dzenia naruszenia prawa do zycia (w aspekcie proceduralnym) w zwigzku ze
zdarzeniem powodujacym $mierc, ktore miato miejsce jeszcze przed wejSciem
w zycie Konwencji wobec danego Panstwa—Strony. Chodzi o sytuacje, w kto-
rejsamo materialne naruszenie prawa do zycia (czyli okolicznosci $mierci)
nie moze by¢ zbadane, poniewaz miato to miejsce przed wejsciem w zycie
EKPC wobec Panstwa—Strony. Z kolei postepowanie w tej sprawie moze
w dalszym ciagu sie toczy¢ i stanowié¢ naruszenie prawa do zycia w jego
aspekcie proceduralnym. Moze sie to wigzac np. z przewlekloscia postepowa-
nia albo nieskuteczno$cig organéw Scigania lub wymiaru sprawiedliwosci.

Warto oddzielnie przyjrzeé sie orzecznictwu strasburskiemu w tej materii.

2. Ewolucja zakresu temporalnego prawa do zycia
w orzecznictwie ETPC

Poczatkowo Trybunat nie rozbudowywatl ani nie definiowal zbyt szeroko
mozliwosci naruszenia proceduralnego aspektu art. 2 w sytuacji, kiedy
$mierc¢ miala miejsce przed wejSciem w zycie EKPC wobec danego Panstwa—

cztowieka pierwszej generacji na tle Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Olsztyn 2014,
s. 71 i nn; J. Czepek, State’s Positive Obligations under Article 2 of the ECHR. Part. 2
— Procedural Obligations, [w:] S. Ozég (ed.), Modern Challenges of Human Rights Protec-
tion. Selected Problems, Olsztyn 2011, s.10 i nn.

6 Zob. L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wol-
nosci, t. I. Komentarz do artykutéw 1-18, Warszawa 2010, s. 84 i nn.

7 Zob. np. wyrok ETPC w sprawie Byrzykowski przeciwko Polsce z 27.6.2006 r.,
nr skargi 11562/05, § 104.

8 Ibidem, § 114 i nn.; wyrok ETPC w sprawie Przemyk przeciwko Polsce z 17.9.2013,
nr skargi 22426/11.



8 Jakub Czepek

—Strony. W decyzji o warunkach dopuszczalnosci w potaczonych sprawach
Moldovan i inni przeciwko Rumunii oraz Rosta® i inni przeciwko Rumunii®
ETPC zbadat postepowanie, ktore dotyczylo pogromu Roméw w dniu
20.09.1993 r. Samo zdarzenie miato miejsce przed zwigzaniem sie Konwencja
przez Rumunie (20.06.1994 r.), chociaz braki w postepowaniu pojawily sie
juz po tej dacie.

W tej sprawie Trybunal uznat, ze zgodnie z ogdlnie uznanymi regutami
prawa miedzynarodowego Konwencja moze mie¢ zastosowanie jedynie wobec
faktow, ktore nastapily po wejsciu jej w zycie w odniesieniu do danego
Panstwa—Strony. A skoro obowiazek przeprowadzenia skutecznego postepo-
wania, ktore bedzie mogto doprowadzi¢ do identyfikacji i ukarania sprawcéw
jest polaczony z wydarzeniami, ktore nie moga by¢ zbadane przez Trybunat
to ETPC nie jest wlasciwy ratione temporis, aby zbadac¢ proceduralnego na-
ruszenia art. 219,

I. C. Kaminski stusznie okresla takie stanowisko Trybunatu jako rygory-
styczne i dodaje, ze zostalo ono nieco zltagodzone!! w sprawie Voroshilov
przeciwko Rosji'?. Trybunal zbadal w niej, czy doszlo do naruszenia art. 3
Konwengji i uznatl, ze jest niewlasciwy ratione temporis. ETPC zwrdcit jed-
nak uwage, ze musiat tak uznaé, poniewaz nie byl w stanie zbadaé, czy
skarzacy poczynit ,wiarygodne twierdzenia” (credible assertions). Trudno sie
nie zgodzié¢, z I. C. Kaminskim, ktory wskazuje, ze Trybunatl zasugerowat, ze
gdyby okoliczno$ci zdarzen i tozsamosé sprawcow nie budzity watpliwosci
(a wiec wystapilyby ,wiarygodne twierdzenia”), ETPC méglby uznac¢ swojg
wlasciwoéé temporalng?s.

W kolejnej sprawie dotyczacej naruszenia art. 3, w ktorej samo zdarze-
nie miato miejsce przed zwigzaniem si¢ przez Paristwo—Strone Konwencja,
Trybunat umozliwit rozpoznanie skargi. W sprawie Balasoiu przeciwko Rumu-
nii ETPC radykalnie zmienit swe dotychczasowe podejscie. Badajac okolicznosci

9 Decyzja ETPC w sprawieMoldovan i inni przeciwko Rumunii oraz Rosta® i inni
przeciwko Rumuniiz 13.3.2001 r., nr skargi 41138/98, 64320/01.

107bidem, zob. takze 1. C. Kaminski, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw cztowieka
w Strasburgu w sprawie ,skargi katyriskiej”. Wiasciwosé czasowa (ratione temporis) w spra-
wach dotyczqcych prawa do zycia, [w:] B. Sitek, T. Jasudowicz, M. Seroka (red.), Fides et
bellum. Ksiega poswiecona Pamieci Ksiedza Biskupa, Profesora, Generata sp. Tadeusza Pto-
skiego, t. I, Olsztyn 2012, s. 83-84; 1. C. Kaminski, Wiasciwosé czasowa (ratione temporis)
Europejskiego Trybunatu Praw cztowieka w Strasburgu w sprawach dotyczgcych prawa do
zycia — uwagi na kanwie ,skarg katyriskich”, [w:] T. Jasudowicz, M. Balcerzak, J. Kapelan-
ska-Pregowska (red.) Europejska konwencja Praw Cziowieka i jej system kontrolny — Per-
spektywa systemowa i orzecznicza, Torun 2011, s. 337; I. C. Kaminski, Historical Situ-
ations in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights in Strasbourg, Polish
Yearbook of International Law, No XXX, 2010, s. 15.

11 1. C. Kaminski, Wyrok Europejskiego..., s. 84; 1. C. Kaminski, Wiasciwos¢ czasowa...,
s. 337.

12 Decyzja ETPC w sprawie Voroshilov przeciwko Rosji z 8.12.2005, nr skargi 21501/
/02.

13 1. C. Kaminski, Wyrok Europejskiego..., s. 84; 1. C. Kaminski, Wlasciwosé czasowa...,
s. 338.
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podobne do sprawy Moldovan Trybunal zdecydowat, ze zbada naruszenie
w aspekcie proceduralnym pomimo niemozno$ci zbadania skargi w aspekcie
materialnym?4.

Po tej decyzji Trybunat okreslit standardy dotyczace temporalnego zasto-
sowania Konwencji. Dokonal tego w wyroku Bleci¢ przeciwko Chorwacji'®
Warto dodaé, ze przedmiotem sprawy nie byto prawo do zycia, a prawa do
wlasnosci.

ETPC zbadat w nim sprawe skarzacej, ktora jeszcze przed wejSciem
w zycie Konwencji wobec Chorwacji posiadata szczegdlnie chronione prawo
do najmu mieszkania. W zwigzku z dzialaniami zbrojnymi oraz rozpadem
bytej Jugostawii w latach 90-tych ubiegtego stulecia, skarzacautracita miesz-
kanie. ETPC aby stwierdzi¢, czy doszto do naruszenia Konwencji, musiat
zbadac (a czesciowo nawet okresli¢) swa wlasciwos¢ temporalna.

Wyrok w tej sprawie stat sie podstawa do okreslenia zakresu temporal-
nego Konwencji. Trybunal przywolat swe wczesniejsze stanowisko (zwlaszcza
w sprawach Moldovan i inni przeciwko Rumunii oraz Rosta® i inni przeciwko
Rumunii oraz Zana przeciwko Turcji'®) i stwierdzit, ze jurysdykcja temporal-
na powinna by¢ okreslona w odniesieniu do faktow kluczowych dla zarzuca-
nej ingerencji. Pézniejszy brak reakcji na ingerencje nie moze miescié sie
w ramach czasowej witasciwosci Trybunatul”.

ETPC wskazat rowniez, ze aby okresli¢ jego wlasciwosé temporalna nale-
zy doktadnie zidentyfikowac, w kazdej szczegdlnej sprawie, czas domniema-
nej ingerencji. Aby tego dokonaé Trybunal musi wzia¢ pod uwage zaréwno
fakty dotyczace zarzutow skarzacego, jak i zakres prawa chronionego
w Konwencjils.

Wreszcie, ETPC zwrécit uwage, ze Konwencja nie naktada na panstwa
szczegolnego obowigzku zadoséuczynienia za naruszenia powstate przed data
zwigzania sie przez Panstwo—Strone EKPC. Odmienne stanowisko oznacza-
toby retroaktywne stosowanie umowy miedzynarodowej, sprzeczne z ogélnie
uznanymi regulami prawa miedzynarodowego oraz kwestionowanie rozroz-
nienia na naruszenie i reparacje, ktore charakteryzuje reguty prawne doty-
czace odpowiedzialnosci panstwal®.

I. C. Kaminski ocenia, ze zgodnie z wyrokiem Blee¢i¢ poza kognicjg Try-
bunatu musza pozostac ,czasowo zamkniete” akty. Obowigzek proceduralny,
wynikajacy z prawa do zycia, zdawat si¢ kwalifikowac je jako jedng z praw-

nych reakcji na zamkniete temporalnie zdarzenie2’.

14 Decyzja ETPC w sprawie Balasoiu przeciwko Rumunii z 2.9.2003, nr skargi 37424/97.

15 Wyrok ETPC w sprawie Ble¢i¢ przeciwko Chorwacji z 8.3.2006, nr skargi 59532/00.

16 Ibidem, § 75-76; zob. takzie wyrok ETPC w sprawie Zana przeciwko Turcji
z 25.11.1997, nr skargi 18954/91.

17 Ibidem, § 1.

18 Ibidem, § 82.

19 Ibidem, § 81; zob. takze I. C. Kamiriski, W#asciwosé czasowa..., s. 340.

20 1.C.Kaminiski, Wyrok Europejskiego..., s. 85-86; 1. C. Kaminski, Wlasciwosé¢ czaso-
wa..., s. 340.
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Jasne stanowisko dotyczace obowigzkéw proceduralnych wynikajacych
z art. 2 w zwigzku ze zdarzeniem, ktore miato miejsce przed wejSciem
w zycie Konwencji wobec danego panstwa, Trybunal wyrazil w sprawie Silih

przeciwko Stowenii?!.

3. Okreslenie standardu temporalnego zakresu art. 2 — Silih
przeciwko Stowenii

Trybunal w sprawie Silih czesciowo odszedl od swoich wczeéniejszych
— 1 niekiedy rozbieznych — stanowisk. Wtasciwie, biorac pod uwage obecng
linie orzecznicza ETPC, mozna stwierdzi¢, ze w tym wyroku sedziowie okre-
§lili obowiazujacy strasburski standard zastosowania Konwencji do obowigz-
kow proceduralnych art. 2 w sytuacji, gdy sama $mieré miata miejsce jeszcze
przed wejsciem w zycie EKPC wobec danego Panstwa—Strony.

Sprawa Silih przeciwko Stowenii dotyczyta §mierci syna skarzacych, kto-
ry zmarl w szpitalu na wskutek szoku anafilaktycznego, najprawdopodobniej
po podaniu mu przez lekarza dyzurnego leku, na ktory byl uczulony. Smieré
miala miejsce w 1993 r., przed zwigzaniem si¢ Konwencja przez Stowenie
(mialo to miejsce 28.6.1994 r.). Skarzacy podejmowali dziatania na drodze
prawnej — wystapili z wnioskiem o wszczecie postepowania karnego oraz cy-
wilnego. Postepowanie karne zostalo zawieszone a po jego podjeciu zostato umo-
rzone w 2000 r. Postepowanie cywilne zakoriczylo sie bezskutecznie w 2006 r.22

Trybunat zbadat swa wlasciwosé temporalng i stwierdzil, ze nie jest
wlasciwy do zbadania naruszenia art. 2 w jego aspekcie materialnym, ponie-
waz $mieré miata miejsce przed zwigzaniem sie przez panstwo Konwencja??.
Odnoszac sie do aspektu proceduralnego — czyli postepowania, ktore miato
miejsce juz po wejsciu w zycie Konwencji wobec Stowenii — ETPC uznat swa
wlasciwoéé temporalna?* i stwierdzit, ze doszlo do naruszenia art. 2 w jego
aspekcie proceduralnym.

W wyroku Wielkiej Izby w tej sprawie ETPC przypomnial swe stanowi-
sko wyrazone w sprawie Bleei¢ i wskazal, ze test i kryteria z wyroku Ble¢i¢
maja ,,0g0lny charakter”, podczas gdy ich stosowanie nalezy odnies¢ do szcze-
golnej natury niektorych praw, takich jak art. 2 i 3. ETPC dodat, ze prawo
do zycia i zakaz tortur stanowig uciele$nienie podstawowych wartosci spote-
czenstwa demokratycznego, tworzacego Rade Europy?.

21 Wyrok ETPC w sprawie Silih przeciwko Stowenii z 28.06.2007 (Izba), nr skargi
71463/01; zob. takze wyrok ETPC w sprawie Silih przeciwko Stowenii z 9.4.2009 (Wielka
Izba), nr skargi 71463/01.

22 Zob. szerzej T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelariska-Pregowska, Miedzynarodowe
standardy bioetyczne. Dokumenty i orzecznictwo, Warszawa 2014, s. 269 i nn.

23 Silih przeciwko Stowenii (Izba), § 90.

24 Ibidem, § 97.

25 Silih przeciwko Stowenii (Wielka Izba), § 147.
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W ten sposob ETPC potwierdzit ostateczne oderwanie aspektu material-
nego i proceduralnego prawa do zycia. Co za tym idzie, koniecznos¢ przepro-
wadzenia adekwatnego i skutecznego Sledztwa obowigzuje Panstwo—Stro-
ne,nawet jesli samo zdarzenia powodujace Smieré¢ miato miejsce przed
zwigzaniem sie Konwencjg?%.

W sprawie Silih Trybunal wyrazil tez kilka ogélnych zasad dotyczacych
zastosowania art. 2 w jego aspekcie proceduralnym w sytuacji, kiedy zdarze-
nie powodujace Smier¢ miato miejsce przed zwigzaniem sie przez panstwo
Konwencja.

Przede wszystkim, w sytuacji kiedy $§mierc¢ nastapila przed data wejscia
wzycie Konwencji wzgledem danego panstwa tylko dzialania lub zanie-
chania o charakterze proceduralnym moga zostaé¢ objete jurysdyk-
cja temporalng Trybunalu?’.

Po drugie, musi istnie¢ rzeczywisty zwiazek miedzy $miercia
i wejsciem w zycie Konwencji wobec danego panstwa aby procedural-
ny obowiazek wynikajacy z art. 2 byl skuteczny. Oznacza to, ze znaczna
cze$¢ krokéw proceduralnych — ktore obejmuja nie tylko skuteczne
Sledztwo w sprawie Smierci ale rowniez podjecie odpowiednich postepowan
majacych na celu ustalenie przyczyny Smierci oraz doprowadzenie oséb od-
powiedzialnych przed oblicze wymiaru sprawiedliwo$ci — powinna byé prze-
prowadzona po dacie wejscia w zycie Konwencji28.

Trybunatl wprowadza tez wyjatek i stwierdza, ze nie jest wykluczone, ze
w pewnych okolicznosciach zwigzek moze by¢ takze oparty na koniecz-
nosci zapewnienia, Zzegwarancje oraz wartosci ustanawiajace Kon-
wencje sa chronione w sposéb rzeczywisty i skuteczny.

4. Wyrok ETPC w sprawie Janowiec i inni przeciwko Rosji

Praktyczne zastosowanie powyzszych regut znalazto swe odzwierciedle-

nie w pozniejszym orzecznictwie ETPC, np. w sprawach Przemyk przeciwko

Polsce??, Jeli¢ przeciwko Chorwacji®® czy Mocanu i inni przeciwko Rumunii3!.

Zwiekszajaca sie liczba tego rodzaju wyrokéw dowodzi, ze rozpatrywanie
spraw, dotyczacych naruszenia obowigzkéw proceduralnych w zwigzku ze

26 Ibidem, § 159.

27 Ibidem, § 162.

28 Ibidem, § 163.

29 Wyrok ETPC w sprawie Przemyk przeciwko Polsce z 17.9.2013, nr skargi 22426/11;
zob. takze M. Lubiszewski, O jakosci polskiego rozliczenia z przesztosciq w Swietle orzecze-
nia Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Przemyk przeciwko Polsce,
,Polski Rocznik Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego”, Nr 4, 2013, s. 59-68.

30 Wyrok ETPC w sprawie Jeli¢ przeciwko Chorwacji z 12.6.2014, nr skargi 57856/11.

31 Wyrok ETPC w sprawie Mocanu i inni przeciwko Rumunii z 17.9.2014, nr skargi
10865/09; 45886/07; 32431/08.
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$miercia, ktora miata miejsce przed zwigzaniem sie przez panstwo Konwen-
cja,stanowi coraz bardziej staty element orzecznictwa strasburskiego. Warto
dodaé, ze niekiedy te sprawy dotykajawaznej problematyki rozliczania
z trudna, komunistyczna przesztoscig oraz jej zbrodniami (np. Przemyk prze-
ciwko Polsce).

Podobna sytuacja miata miejsce w przypadku sprawy Janowiec i inni
przeciwko Rosji®2, w ktérej ETPCzmierzy! sie ze zbrodnia katynska z 1940 r.
Oba wyroki w tej sprawie, zaréwno wyrok Izby, jak i wyrok Wielkiej Izby
rodza do dzisiaj wiele kontrowers;ji.

Oczywiste jest, ze Trybunat badajac swa wtasciwo$é temporalng
uznalby sie za niewtasciwy temporalnie do zbadania zbrodni katynskiej pod
katem materialnego aspektu art. 2. Nie rodzi to wiekszych watpliwosci,
zwlaszcza, ze sama Konwencja powstata w 1950 r.,, a wiec 10 lat po tej
zbrodni. Skarga dotyczyla jednak naruszenia proceduralnego prawa do zy-
cia.

Juz w wyroku Izby z 2012 r. Trybunat uznat sie za niewlasciwy tempo-
ralnie do zbadania naruszenia art. 2 w jego aspekcie proceduralnym. ETPC
argumentowal, ze znaczna cze$é Sledztwa w sprawie zbrodni katynskiej mia-
ta miejsce przed zwigzaniem sie przez Rosje Konwencjg (co mialo miejsce
w 1998 r.). Dotyczyto to prac wykopaliskowych w Katyniu, Charkowie
1 Miednoje oraz dziatan Sledczych w latach 1991-1995. Trybunal uznal, ze
wieksza czes¢ dzialan Sledczych miata miejsce na poczatku lat 90. i znacznie
przewyzszata dzialania podjete po 1998 r., a wiec po zwigzaniu sie przez
Rosje Konwencja3s.

Wprawdzie Trybunat uznat, ze zbrodnia katynska byta zbrodnig w za-
kresie prawa miedzynarodowego i jej dokonanie stalo w sprzecznosci z pod-
stawowymi wartosciami Konwencji, jednak nie oznacza to, ze panstwa
majg nieustajacy obowigzek badania takich zbrodni. Obowigzek procedural-
ny wynikajacy z art. 2 ulegnie aktualizacji, jesli pojawi sie informacja rzuca-
jaca nowe $wiatto na zbrodnie w znaczeniu prawa miedzynarodowego®*.

W konsekwencji Trybunat w wyroku Izby w 2012 r. uznat, ze nie moze
uzna¢ sie za wtasciwy temporalnie do zbadania naruszenia art. 2 w jego
aspekcie proceduralnyms3®.

Wielka Izba Trybunatu zbadata swoja wiasciwos¢ temporalng odnoszac
sie do kryteriéw ze sprawy Silih. ETPC zbadal wiec dzialania i zaniechania
proceduralne po dacie zwigzania sie przez Rosje Konwencja, wykonat test
rzeczywistego zwigzku” oraz zbadat, czy zwiazek ten moze by¢ takze oparty

32 Wyrok ETPC w sprawie Janowiec i inni przeciwko Rosji z 16.4.2012 (Izba), nr skar-
gi 55508/07; 29520/09; wyrok ETPC w sprawie Janowiec i inni przeciwko Rosji
z 21.10.2014 (Wielka Izba), nr skargi 55508/07; 29520/09.

33 Janowiec i inni przeciwko Rosji (Izba), § 138.

34 Ibidem, § 139; zob. takze 1. C. Kaminski, Wyrok Europejskiego..., s. 99.

35 Ibidem, § 142.
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na konieczno$ci zapewnienia, ze gwarancje oraz wartoSci ustanawiajace
Konwencje sa chronione w sposob rzeczywisty i skuteczny.

Odnoszac sie do dziatan i zaniechan proceduralnych po 1998 r., Trybunat
stwierdzil, ze wiekszo$¢é dziatan miata miejsce przed datg zwigzania sie
przez Rosje Konwencja?®. ETPC nie uwzglednit podnoszonych przez skarza-
cych argumentow o utajnieniu akt juz po 1998 r. ani zmiany kwalifikacji
0s6b ,,zmartych” w Katyniu na ,zaginionych”, czego dokonat sad rosyjski.

Odnoszac sie do testu rzeczywistego zwigzku, ETPC stwierdzil, ze trud-
no dopatrywaé sie takiego zwigzkupomiedzy mordem polskich oficerow
w Katyniu w 1940 r. a wejéciem w zycie Konwencji wobec Rosji w 1998 r.37

Wreszcie, ETPC musial réwniez ustalié¢, czy wystapily wyjatkowe oko-
licznos$ci sprawy, ktore uzasadniatyby odejscie od wymogu ,rzeczywistego
zwigzku” poprzez zastosowanie standardu wartosci ustanawiajacych Kon-
wencje.Wielka Izba uznata, ze wydarzenia, ktore mogltyby uruchomié obowia-
zek Sledztwa wynikajacy z art. 2, miaty miejsce w 1940 r., czyli 10 lat przed
powstaniem Konwencji. Dlatego tez Wielka Izba podtrzymata wyrok Izby
i uznala sie za niewlaéciwa ratione temporis’®s.

Ten fragment wyroku moze rodzi¢spore watpliwosci. ETPC ustanawia
standard odnoszacy sie do wyjatkowej sytuacji, kiedy mowa jest nie o ,zwy-
ktym” naruszeniu EKPC, tylko odwotujacym sie do wartosci lezacych u jej
podstaw. Zwtaszcza, ze — rowniez w wyroku Janowiec i inni — Trybunatl
wskazuje, ze chodzi o powazne zbrodnie w zakresie prawa miedzynarodowe-
go, takie jak zbrodnie wojenne, ludobdjstwo czy zbrodnie przeciwko ludzko-
$ci, zgodnie z ich definicjami. Do tej kategorii nalezy zaliczy¢ zbrodnie ka-
tynska. ETPC podkresla jednak, ze omawiany wyjatek mozna zastosowaé
wylacznie do zbrodni, ktére zostaly popelnione po powstaniu Konwencji®?.

Sedziowie wyrazili swoje powazne watpliwosci co do tego wyroku
w opiniach odrebnych. Skrytykowali oni interpretacje wszystkich trzech kry-
teriéw ze sprawy Silih. Argumentowano to niemozliwoécia poréwnywania
tych dwoch spraw ze wzgledu na skale naruszenia oraz krytykujac ocene
postepowania przed sadami rosyjskimi, zwtaszcza w zakresie oceny dziatan po
1998 r. Odnoszac sie do trzeciego kryterium, czyli tzw. klauzuli humanitarnej,
czworo sedziow nie zgodzito sie na ,zamkniecie drzwi” przed ofiarami zbrodni,
ktére mialy miejsce przed powstaniem Konwencji*’. Uznali oni réwniez, ze
Trybunat orzekajac w taki sposéb nie podtrzymat ,klauzuli humanitarnej”,
a wrecz oslabil jej przyszle zastosowanie*!. Zwlaszcza w tym ostatnim aspek-
cie trudno odmoéwié racji sedziom Ziemele, De Gaetano, Laffranque i Keller.

36 Ibidem, § 157-159.

37 Ibidem, § 157.

38 Ibidem, § 160.

39 Ibidem, § 149-151.

40 Ibidem, Opinia odrebna sedziéw Ziemele, De Gaetano, Laffranque i Keller, § 31-33.
41 Ibidem, § 34.
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5. Podsumowanie

Jakkolwiek trudno oceniaé¢ pozytywnie wnioski Trybunatu ze sprawy
Janowiec i inni przeciwko Rosji, warto zwroci¢ uwage na rozwdj orzecznictwa
dotyczacego proceduralnego aspektu art. 2 w sprawach $mierci, ktéra miata
miejsce przed zwigzaniem sie przez panstwo Konwencja.

Jak wspomniano, w ostatnich latach ta — stosunkowo nowa — linia
orzecznicza znajdowata coraz szersze zastosowanie. Dotyczy to zwtaszcza
panstw, ktore borykaja sie z problemami zwigzanymi z rozliczeniem zbrodni
ze swej niedawnej historii, a wiec panstw dawnego bloku wschodniego (tzw.
mlodych demokracji). Opisany mechanizm stanowi niekiedy jedyna mozli-
wos¢ dochodzenia przez skarzacych swych roszczen, poniewaz krajowy wy-
miar sprawiedliwosci bywa w takich sprawach wysoce nieskuteczny. Dowo-
dzg tego sprawy Mocanu i inni przeciwko Rumunii i Przemyk przeciwko
Polsce. Spogladajac z tej perspektywy trudno nie dostrzec oczywistych zalet
opisanego mechanizmu.

7 drugiej strony, nalezy dostrzec takze pewne niedociggniecia, wypunk-
towane przez sedziow-dysydentow w wyroku Janowiec. Dlatego tez nalezy
oczekiwaé na dalszy rozwdj i — by¢ moze — ewolucje orzecznictwa ETPC w tej
sferze. Wazne jest — jak stwierdzili sedziowie w opinii odrebnej — abydfuga
historia sprawiedliwosci opdznionej nie stata sie statym przypadkiem spra-

wiedliwosci, ktérej odmaéwiono*2.

THE RIGHT TO LIFE AND THE RATIFICATION DATE
OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS
- THE EVOLUTION OF ECHR’S CASE-LAW

Key words: Temporal scope of art. 2, Janowiec and others v. Russia, Silih v. Slovenia, Silih
criteria, procedural aspect of article 2

Summary

The determination of temporal scope of Convention is particularly important to qualify if
a violation, which took place before state ratified the ECHR, can be examined by the Court.
Over the years, the ECtHR had separated the obligation to conduct effective investigation
concerning death that occurred before the Convention became binding to a State-Party, from
the material aspect of right to life.

The main aim of this article is to analyze the case-law of European Court of Human
Rights in this area. It is relatively new development, which seems to be subjected to evolution.

Even though the Court has created clear rules of interpretation in Silik v. Slovenia, the
case-law in this area may rise controversy. The best example of such situation is the Janowiec
and others v. Russia judgment.

The extension of temporal aspect of article 2 of the ECHR is clearly important. This
mechanism may — or even should — enable the former communist countries to deal with their
difficult past and the crimes of past regimes.

42 Ibidem, § 36.
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1. Wprowadzenie

Podstawowa misja adwokatury jest udzielanie pomocy prawnej,
wspotdziatanie w ochronie praw i wolnosci obywatelskich oraz ksztattowa-
nie i stosowanie prawal. Formg za$ organizacyjna jest samorzad zawodowy,
ktory skupia adwokatow oraz aplikantow adwokackich.

Adwokatura jako jedna z nielicznych przedstawicielek zawodéw prawni-
czych w Polsce, juz w okresie miedzywojennym posiadata swoja wtasng re-
gulacje prawnga w postaci Dekretu w przedmiocie statutu tymczasowego
Palestry Panstwa Polskiego?, ktéry obowiazywal od 1 stycznia 1919 r.
W obecnym stanie prawnym obowigzuje ustawa Prawo o Adwokaturze (da-
lej: PoA), ktora zostata przyjeta w dniu 26 maja 1982 r. Wspomniana ustawa
byta na przestrzeni ostatnich lat wielokrotnie nowelizowana — czasem
z pozytywnym skutkiem, czasem niestety nie. Nie budzi jednak watpliwosci,
iz doswiadczenie adwokatury uzyskane na przestrzeni ostatnich dziewiec-
dziesieciu pieciu lat wptynelo bardzo pozytywnie i twdrczo na rozwdj po-
stepowania dyscyplinarnego — nie tylko tej grupy zawodowej, ale innych

1 Ustawa z 26.05.1982 r. prawo o adwokaturze, Dz.U. z 2014 r., poz. 635. j.t.

2 Dekret z 30.12.1918 r. w przedmiocie statutu tymczasowego Palestry Paristwa Pol-
skiego, Dz.U. z 1918 r., Nr 22, poz. 75. W dekrecie tym mowa byta réwniez o odpowiedzial-
noSci dyscyplinarnej adwokata i aplikanta adwokackiego, ktorzy odpowiadali dyscyplinar-
nie przed radg adwokacka za wszelkie wykroczenia przeciwko obowigzkom zawodowym,
honorowi i godno$ci stanu adwokackiego. Katalog kar dyscyplinarnych byl nastepujacy:
1)przestroga, 2) napomnienie, 3) nagana, 4) zawieszenie adwokata w czynnosciach zawodo-
wych do roku, a wzgledem aplikantow adwokackich — przedtuzenie aplikacji lub zabronie-
nie starania w sadach i urzedach do roku, 5) wykreslenie z listy.
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zawodow, ktore wielokrotnie czerpaty i czerpia z bogactwa orzeczniczego
sadow dyscyplinarnych, jak i samego modelu postepowania dyscyplinarnego
palestry.

Na samym wstepie niniejszego artykulu warto odpowiedzie¢ na kilka
zasadniczych pytan, takich jak: czym jest postepowanie dyscyplinarne, jakie
pelni funkcje i wsrod jakich grup zawodowych wystepuje postepowanie dys-
cyplinarne? Niewatpliwie postepowanie dyscyplinarne nalezy wiazac z tzw.
wolnymi zawodami. Wolny zawdd, wg stownika jezyka polskiego to ,zawdd
korzystajacy ze swobody, nie skrepowany, niezalezny”. Szczegélowe wylicze-
nie wszystkich wolnych zawodéw moze zajaé sporo miejsca i czasu, lecz nie
budzi watpliwosci, iz na pewno do tej grupy zaliczymy zawody prawnicze,
takie jak: adwokat, radca prawny, notariusz czy tez komornik. Do grupy
wolnych zawodow zaliczymy rowniez lekarzy i lekarzy dentystow; w Swietle
obowiazujacej ustawy o izbach lekarskich* cztonkowie izb lekarskich podle-
gaja odpowiedzialnosci zawodowej za naruszenie zasad etyki lekarskiej oraz
przepiséw zwiazanych z wykonywaniem zawodu lekarza®.

Rowniez inne grupy zawodowe posiadajg wtasne regulacje prawne doty-
czace postepowan dyscyplinarnych — sa to na przyklad sedziowie® i prokura-
torzy’, o ktérych nie mozna powiedzieé, iz wykonujg wolny zawéd, gdyz sa
oni przedstawicielami wiadzy publicznej. Jednakze ze wzgledu na zaufanie
publiczne, jakim wspomniane zawody ciesza sie w spoteczenstwie, jest ko-
nieczne, aby takze wsrod tych grup zawodowych istniata mozliwosé wszcze-
cia i prowadzenia postepowania dyscyplinarnego.

Wobec powyzszego nalezy dojsé do wniosku, iz postepowanie dyscypli-
narne dotyczy zaréwno przedstawicieli tzw. wolnych zawodéw (np. korporacji
prawniczych) jak i zawodéw, ktore ze wzgledu na powage sprawowanych
urzedow przewiduja mozliwos¢ wszczecia i prowadzenia postepowan dyscy-
plinarnych wobec nich (w tej grupie mozna wymieni¢ m.in. nauczycieli aka-
demickich, sedziéw, prokuratoréw, policjantow, jak i funkcjonariuszy innych
stuzb mundurowych, czy tez urzednikéw panstwowych). Obecnie coraz wy-
razniejszy jest trend w stanowieniu wewnetrznych przepiséw poszczegol-
nych zawodéw z uwzglednieniem mozliwo$ci wszczynania i prowadzenia po-
stepowan dyscyplinarnych.

Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z dnia 27 lutego 2001 r., sygn. akt
K 22/00, zdefiniowal postepowanie dyscyplinarne w nastepujacy sposob:

3 E. Sobol, Nowy stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003, s. 1142 hasto: wolny.

4 Ustawa z 2.12.2009 r. o izbach lekarskich, Dz.U z 2009 r., Nr 219, poz. 1708.

5 Art. 53 ustawy o izbach lekarskich Dz.U. z 2009, Nr 219, poz. 1708.

6 Zgodnie z art. 107 ustawy o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U. z 2013 r., poz. 427 j.t.)
sedzia odpowiada dyscyplinarnie za przewinienia stuzbowe, w tym za oczywista i razaca
obraze przepisow prawa i uchybienie godnosci urzedu.

7 Zgodnie z art. 66 ustawy o prokuraturze (Dz.U. z 2011 r., Nr 270, poz. 1599 j.t.)
prokurator odpowiada dyscyplinarnie za przewinienia stuzbowe, w tym za oczywista i razg-
cgq obraze przepisow prawa i uchybienia godnosci urzedu prokuratorskiego.
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,2Deontologia postepowania dyscyplinarnego jest inna niz postepowania kar-
nego. Laczy sie ona przede wszystkim ze specyfikg wykonywania niektorych
zawodow oraz zasadami funkcjonowania konkretnych korporacji zawodo-
wych. Uksztattowane w ich ramach reguty deontologiczne ukierunkowane sa
przede wszystkim na obrone honoru i dobra zawodu. Moga przez to odwoty-
wacé sie do etycznych aspektow wspotistnienia i dziatania. Deontologia za-
wodowa musi by¢ wiec ujmowana takze w perspektywie imperatywnych
rozwigzan praktycznych w zakresie dotyczacym wypelniania obowiazkéw za-
wodowych. Stad tez odpowiedzialnosé¢ dyscyplinarna zwigzana moze byc¢
z czynami, ktore nie podlegaja odpowiedzialnosci karnej. Takie zasady odpo-
wiedzialno$ci przewiduje sie zwlaszcza w odniesieniu do zawodéw o duzym
prestizu spotecznym (nauczyciele, lekarze, prawnicy), gdzie nalezyta troska
o0 ich godnoéé¢ jest waznym jego elementem”. Trybunal w cytowanym orze-
czeniu wskazat rowniez, iz ,w przypadku deliktu dyscyplinarnego natura
czynéw nagannych jest inna niz czynow bedacych przedmiotem postepowa-
nia karnego, chociaz granice pomiedzy nimi moga by¢ w niektérych wypad-
kach nieostre. Czyny, ktore ja powoduja maja réznorodny charakter, od na-
ruszen dyscypliny pracowniczej, az do zachowan wypelniajacych znamiona
przestepstw™.

Niewatpliwie, podstawowg funkcjg postepowan dyscyplinarnych jest za-
gwarantowanie wlasciwej, wysokiej i rzetelnej jakosci wykonywanego zawo-
du. Postepowanie dyscyplinarne nie ma tylko i wylacznie znaczenia dla jed-
nostki korzystajacej z uslug okreSlonego przedstawiciela zawodu, ma ono
rowniez istotne znaczenie dla samych korporacji i samorzadéw zawodowych
dzieki czemu mogg one walczy¢ z zachowaniami mogacymi skutkowac utrata
zaufania w oczach spoteczenstwa do danej grupy zawodowej.

Przechodzac do dalszych zagadnien, warto w tym miejscu pokrotce scha-
rakteryzowac postepowanie dyscyplinarne adwokatow, ktore jest uregulowa-
ne w Dziale VIII Prawo o Adwokaturze. W pierwszej kolejnosci wskazac
nalezy, ze zaréwno adwokaci, jak i aplikanci adwokaccy ponosza odpowie-
dzialno$¢é dyscyplinarng za postepowanie sprzeczne z prawem, zasadami ety-
ki lub godno$ci zawodu badz za naruszenie swych obowiazkéw zawodowych,
a adwokaci rowniez za niespelnienie obowigzku zawarcia umowy ubezpie-
czenia, o ktorym mowa w art. 8a ust. 1, zgodnie z przepisami wydanymi na
podstawie art. 8b Ustawy Prawo o Adwokaturze'®. Za adw. Zdzistawem

8 Wyrok TK w sprawie K 22/00 z dnia 27 lutego 2001 r., opublikowany w Dz.U. 2001 r.,
Nr 16, poz. 185.

9 Wyrok TK w sprawie K 22/00.

10 §1 Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu, Obwieszczenie Prezydium
Naczelnej Rady Adwokackiej z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie ogloszenia jednolitego
tekstu Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej),
(data dostepu: 25 sierpnia 2014 r., Zrédto dostepu: http://papi26.uci.umk.pl/lex/in-
dex.rpc?&fromHistory=false#content.rpc—ASK nro=285788666&wersja=0&fullTextQu-
ery.query=Zbioru+Zasad+Etyki+Adwokackiej+i+Godno%25C5%259Bci+Zawodu&re-
qId=1409000792586_746894696&class=CONTENT&loc=4&full=1&hId=5).



18 Michat Indan-Pykno

Krzeminskim stwierdzi¢ nalezy, ze ,przewinieniem dyscyplinarnym jest czyn
zawiniony, godzacy w zasady etyki adwokackiej lub naruszajacy godnosé
zawodu adwokackiego”!. Moze powstaé pytanie, czy delikt dyscyplinarny
mozna popelié jedynie wykonujac obowigzki zawodowe, czy tez na przyklad
w zyciu prywatnym. OdpowiedZ na to zagadnienie znajduje si¢ w §4 Zbioru
Zasad Etyki Adwokackiej i Godnoéci Zawodul?, w ktérym stwierdza sie wy-
raznie, ze adwokat odpowiada dyscyplinarnie zaréwno podczas dziatalnosci
zawodowej, publicznej, jak i w zyciu prywatnym!3.

Podstawa wszczecia postepowania dyscyplinarnego jest wniosek o wsz-
czecie postepowania dyscyplinarnego sporzadzony przez rzecznika dyscypli-
narnego, zlozony do sadu dyscyplinarnego izby adwokackiej. Zgodnie z ust. 2
art. 90 PoA réwniez minister sprawiedliwosci moze poleci¢ wszczecie docho-
dzenia lub postepowania przed sadem dyscyplinarnym izby przeciwko adwo-
katowi lub aplikantowi adwokackiemu. Tak wiec zewnetrzny podmiot nie-
zwigzany z samorzadem adwokackim posiada uprawnienie do wszczecia
postepowania dyscyplinarnego wobec adwokata lub aplikanta adwokackiego.

Sad dyscyplinarny izby adwokackiej po odbyciu rozprawy, w trakcie kto-
rej przeprowadzane sg dowody zawnioskowane przez oskarzyciela, pokrzyw-
dzonego oraz obwinionego i jego obronce, wydaje merytoryczne rozstrzygnie-
cie w postaci orzeczenia. Od wspomnianego orzeczenia przystuguje stronom
(a wiec oskarzycielowi, pokrzywdzonemu, obwinionemu i jego obroncy) pra-
wo zlozenia odwotania do Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego przy Naczelnej
Radzie Adwokackiej. Dodatkowo, legitymacja do zlozenia odwotania przystu-
guje ministrowi sprawiedliwo$ci, ktory — podobnie jak strony — ma 14 dni na
wywiedzenie odwotania, liczac od dnia otrzymania orzeczenia wraz z uzasad-
nieniem i pouczeniem o sposobie zaskarzenia rozstrzygniecia.

Nastepnie, odwotanie jest rozpatrywane przez Wyzszy Sad Dyscyplinar-
ny przy NRA w Warszawie. Od rozstrzygniecia Wyzszego Sadu Dyscyplinar-
nego przystuguje stronom, ministrowi sprawiedliwosci, rzecznikowi praw
cztowieka oraz prezesowi NRA legitymacja do zlozenia kasacji do Sadu Naj-
wyzszego. Wspomniany nadzwyczajny Srodek zaskarzenia moze opierac sie
jedynie na zarzucie razacego naruszenia prawa i/lub zarzucie razacej nie-
wspotmiernosci kary (art. 91b PoA).

Ustawa Prawo o Adwokaturze dokonuje wyréznienia trzech stadiéow po-
stepowania dyscyplinarnego: pierwsze to dochodzenie, drugie to postepowa-
nie sadowe, zas trzecie to postepowanie wykonawcze. Nalezy w tym miejscu

11 7. Krzeminski, Etyka adwokacka, Warszawa 2006, wyd. LEX on-line (data dostepu:
25 sierpnia 2014 r., Zréodto dostepu: http:/papi26.uci.umk.pl/lex/index.rpc?&fromHisto-
ry=false#content.rpc—ASK—nro=151050761&wersja=0&fullTextQuery.query=etyka+adwo-
kacka&reqld=1409000792586_746894696&class=CONTENT&loc=4&full=1&hId=4).

12 7biér Zasady Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu.

13 Szereg zachowan stanowiacych przewinienie dyscyplinarne w zyciu zawodowym,
prywatnym i publicznym adwokatow wymienia J. Naumann, Zbiér Zasad Etyki Adwokac-
kiej i Godnosci Zawodu. Komentarz, Warszawa 2012, s. 33-36.
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wspomnie¢ jakie mogg byc¢ orzeczone kary wobec obwinionego. Katalog kar
okreslony jest w art. 81 PoA i jest nastepujacy: 1) upomnienie; 2) nagana;
3) kara pieniezna; 4) zawieszenie w czynno$ciach zawodowych na okres od
3 miesiecy do 5 lat; 5) wydalenie z adwokatury. Przy czym nalezy poczynié
istotng uwage, iz kary pienieznej nie orzeka sie wobec aplikanta adwokac-
kiego. Tak wiec katalog kar jednoznacznie przesadza, iz postepowanie dyscy-
plinarne adwokatéw ma charakter represyjny.

W obecnym modelu postepowania dyscyplinarnego palestry postepowa-
nie to jest catkowicie jawnel4, dzieki czemu ma ono charakter transparentny
i latwo dostepny dla opinii publicznej®.

Przechodzac do rozwazan nad modelem sadownictwa dyscyplinarnego
— tj. Izbowego Sadu Dyscyplinarnego oraz Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego
przy NRA, wskazaé nalezy, ze kazdej stronie (tj. obwinionemu i pokrzywdzo-
nemu) postepowania przystuguje odwotanie od decyzji sadu pierwszej instan-
cji, a wiec postulat dwuinstancyjnosci postepowania dyscyplinarnego jest
w pelni zachowany.

Bardzo czesto styszy sie glosy, w ktorych deprecjonuje sie sktad orzeka-
jacy sadu dyscyplinarnego ze wzgledu na fakt, iz zasiadajg tam wylacznie
adwokaci. Krytyka ta jest nietrafna i to z kilku powodow. Nalezy w pierw-
szej kolejnosci podniesé, ze postepowanie dyscyplinarne ma za zadanie usta-
lié, czy zachowanie adwokata lub aplikanta adwokackiego stanowilo naru-
szenie Zasad Zbioru Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu. W przypadku
gdy jednostka — obywatel nie jest zadowolony ze sposobu reprezentowania
jej przez adwokata, ma mozliwos¢ zlozenia powodztwa cywilnego, jezeli zas
zachowanie adwokata — w ocenie jednostki — wypelnia znamiona przestep-
stwa, w petni uzasadniony jest wniosek o Sciganie do prokuratury, ktory
w dalszej kolejnosci moze zakonczy¢ sie ztozeniem aktu oskarzenia przeciw-
ko adwokatowi. W wiekszosci panstw Europy kontynentalnej postepowania
dyscyplinarne sa w gestii samorzadow zawodowych, inaczej jest jedynie
w Wielkiej Brytanii i Stanach Zjednoczonych Ameryki Péinocnej, gdzie po-
stepowanie dyscyplinarne adwokatow jest w gestii sedziow.

W ocenie autora artykutu naduzyciem jest twierdzenie, iz sadownictwo
dyscyplinarne adwokatow i innych korporacji prawniczych chroni interesy
wytacznie obwinionego. W obecnym stanie prawnym postepowanie dyscypli-
narne wobec adwokatury ulegto ogromnej reformie, dzieki ktérej umozliwio-
no udzial ministrowi sprawiedliwosci juz od poczatkowej fazy postepowania
dyscyplinarnego, az po egzekucje orzeczenia skonczywszy (minister spra-
wiedliwo$ci ma prawo zainicjowania postepowania dyscyplinarnego, a takze
uprawnienie skladania odwotan i kasacji od rozstrzygnie¢ odpowiednio

14 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego— Izba Karna z dnia 23 sierpnia 2006 r., sygn.
sprawy SDI 12/06, LEX 471777.

15 K. Kanty, T. Kanty, Komentarz do przepiséw o postepowaniu dyscyplinarnym adwo-
katéw, Warszawa 2009, s. 9.
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Izbowego Sadu Dyscyplinarnego oraz Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego przy
NRA). Co istotne, minister sprawiedliwosci wielokrotnie z przystugujacych
mu uprawnien korzysta. Obecne instrumenty oraz sam model postepowania
dyscyplinarnego daja gwarancje, iz postepowanie dyscyplinarne prowadzone
z naduzyciem praw jednostki moze by¢ w sposéb skuteczny i efektywny
kontrolowane przez niezalezny od adwokatury podmiot, jakim jest Minister-
stwo Sprawiedliwosci.

Jednoczesénie, nie wolno zapomina¢ o coraz to lepszym funkcjonowaniu
i prowadzeniu postepowan dyscyplinarnych przez izby adwokackie, w porow-
naniu z postepowaniami dyscyplinarnym, ktére toczyty sie chociazby na po-
czatku lat 90. ubieglego wieku. Istotnym argumentem, przemawiajacym za
twierdzeniem, iz to adwokaci powinni prowadzi¢ dalej postepowanie dyscy-
plinarne, a nie sady powszechne jako II instancja, czego domagajg sie nie-
ktorzy politycy, jest okolicznosé, iz postepowanie dyscyplinarne wobec sedzie-
go jest rozpatrywane wylacznie przez sedziéw, bez udziatu przedstawicieli
innych zawodéw prawniczych. Tak wiec na zasadzie réwnosci, nalezy posta-
wic¢ pytanie dlaczego sedziowie orzekajacy w postepowaniu dyscyplinarnym
wobec sedziego, daja lepsza gwarancje, niz adwokaci prowadzacy postepowa-
nie dyscyplinarne wobec adwokata?

Autor niniejszego artykutu ma Swiadomos§é rodzacych sie problemoéw
postepowania dyscyplinarnego wobec adwokatéw i innych zawodéw prawni-
czych, jednakze przekazanie postepowania dyscyplinarnego wobec adwoka-
tow i nastepnie innych zawodow prawniczych sagdom powszechnym jakoorga-
nowi II instancji w postepowaniu dyscyplinarnym, musi budzi¢ uzasadnione
obawy o poszanowanie przede wszystkim fundamentalnych zasad demokra-
tycznego panstwa prawa. Istnieja bowiem powazne obawy, iz z momentem
przekazania postepowania dyscyplinarnego wobec adwokatow sadom po-
wszechnym, dojdzie do tego, iz adwokat bedzie narazony na represje. Nie-
trudno wyobrazié¢ sobie sytuacje, w ktorej przed tym samym sedzig adwokat
wystepuje jako obronca, a nastepnie jako obwiniony. Idac dalej, czy chcemy
zy¢ w panstwie, w ktorym obronca oskarzonego, walczacy wielokrotnie
z calym aparatem panstwa w toku postepowania sadowego bedzie ograni-
czany w swoich dziataniach poprzez mozliwosé wszczynania ewentualnych
postepowan dyscyplinarnych wobec obroncy? W mojej ocenie model z udzia-
lem sadu powszechnego, rozpoznajacego postepowanie dyscyplinarne wobec
adwokata, narusza¢ bedzie m.in. zasade prawa do obrony lub w istotny
sposob bedzie jg ograniczac. Podkresli¢ nalezy, ze zasada ta jest jedng z naj-
wazniejszych zasad panstwa prawa. Proponowane zmiany skutkowaé beda
tym, ze adwokaci nie beda juz tak odwaznie reprezentowac interesow klien-
tow w postepowaniach sagdowych, co w naturalny sposéb spowoduje negatyw-
ne konsekwencje dla jednostki, ktéra bedzie miata zamiar skorzystania
z pomocy prawnej adwokatow. Co istotne, nalezy zastanowic sie, czy przeka-
zanie postepowan dyscyplinarnych sadom powszechnym nie bedzie narusza-
o art. 17 Konstytucji.
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2. Zagadnienie stosowania przepiséow k.p.k. i k.k.
w postepowaniu dyscyplinarnym wobec adwokatow

Zgodnie z obowigzujacym art. 95n PoA w sprawach nieuregulowanych
w niniejszym dziale stosuje sie odpowiednio w postepowaniu dyscyplinarnym
przepisy kodeksu postepowania karnego. Wspomniany przepis wszedl w zy-
cie w dniu 9 czerwca 2007 r. w zwigzku ze zmiang ustawy Prawo o Adwoka-
turzel®.

Ustawodawca we wspomnianym przepisie postuzyl sie sformutowaniem
»,Stosuje sie odpowiednio” co oznacza, iz odpowiednie stosowanie danego
przepisu (k.p.k. — M.I.-P.) jest dopuszczalne, jezeli przepis ten daje sie zasto-
sowaé¢ w innym modelu postepowania, nie zaburzajac jego istoty i funkejil”.

Istotnym rozstrzygnieciem Sadu Najwyzszego- Izby Karnej dla zrozu-
mienia pojecia ,odpowiedniego stosowania” przepisow k.p.k. jest uchwala
z dnia 28 wrze$nia 2006 r. o sygnaturze akt I KZP 8/06. W przedmiotowej
uchwale Sad Najwyzszy stwierdzit, ze sad rozpoznajacy sprawe, dotyczaca
postepowania dyscyplinarnego, musi w pierwszej kolejnosci ustali¢, ktore
przepisy wspomnianej ustawy (k.p.k. — M.I.-P.) maja by¢ »odpowiednio stoso-
wane«, a nastepnie konieczne jest ustalenie czy wspomniany przepis k.p.k.
nie nalezy zmodyfikowaé celem dostosowania go do specyfiki postepowania
dyscyplinarnego”18,

We wspomnianej uchwale Sad Najwyzszy wyroznil trzy grupy przepi-
sSOw: po pierwsze, wyroznil przepisy k.p.k., ktéore moga byc¢ stosowane bez
zadnych zmian w ich dyspozycji; nastepnie wyroznit przepisy, ktore nalezy
zmodyfikowac, aby mogly by¢ zastosowane w postepowaniu dyscyplinarnym;
oraz po trzecie, wyréznit przepisy k.p.k. ktére nie moga byé stosowane w po-
stepowaniu dyscyplinarnym.

Sad Najwyzszy w licznych orzeczeniach, dotyczacych postepowan dyscy-
plinarnych prowadzonych w ramach zawodéw prawniczych stwierdzit, iz
do pierwszej grupy przepisow Kk.p.k., ktore nalezy stosowac¢ wprost zaliczyé
nalezy przepisy kodeksu postepowania karnego dotyczace zakresu prawa
obwinionego do obrony oraz regul postepowania dowodowego!®. Tak wiec

16 Ustawa z 29 marca 2007 o zmianie ustawy — Prawo o adwokaturze i niektérych
innych ustaw, Dz.U. z 2007 r., nr 80, poz. 540.

17 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego — Sadu Dyscyplinarnego z dnia 16 lutego 2009 r.,
sygn. sprawy SNO 97/08, ,Rocznik Orzecznictwa Sadu Najwyzszego w sprawach dyscypli-
narnych” 2009, Warszawa 2010, s. 128.

18 Uchwata 7 sedziéw Sadu Najwyzszego—Izba Karna z dnia 28 wrzesnia 2008 r., sygn.
akt I KZP 8/06, LEX 193136.

19 Zob. wyrok SN m.in. z dnia 29 pazdziernika 2009 r., sygn. sprawy SDI 22/09,
,Rocznik Orzecznictwa Sadu Najwyzszego w sprawach dyscyplinarnych”, 2009, Warszawa
2010, s. 488 i n.
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obwiniony korzysta ze wszystkich uprawnien przewidzianych w k.p.k. zwia-
zanych z jego/jej prawem do obrony?.

Jak trafnie wskazuja K. Kanty i T. Kanty ,,proces dyscyplinarny, pomimo
przeprowadzenia dowodu z urzedu, jest jednak procesem kontradyktoryj-
nym. Dotyczy to w szczegdlnoSci obwinionego — nie ma on obowigzku udo-
wadniaé¢ swojej niewinnos$ci, ale jezeli zebrany w toku postepowania materiat
dowodowy wskazuje na mozliwo$¢ przetamania domniemania niewinnosci
w stopniu zblizonym do pewnos$ci, obwiniony winien, jesli w ogéle jest to
mozliwe, ztozy¢ wnioski dowodowe majace na celu wykazanie, ze dowody
obciazajace go nie zastuguja na uwzglednienie?!”.,

W postepowaniu dyscyplinarnym wnioski dowodowe moga by¢ sktadane
przez strony — tj. obwinionego, jak i pokrzywdzonego. Rowniez sad dyscypli-
narny moze dopusci¢ dowdd z urzedu w mysl art. 167 k.p.k w zw. z art. 95n
PoA. Nie budzi watpliwosci, iz najczestszym dowodem w toku postepowania
dyscyplinarnego jest przestuchanie swiadkéw. Dowdd ten zostal uregulowa-
ny w przepisach k.p.k. poczawszy od art. 177 do art. 192a, ktore to przepisy
w zwigzku z art. 95n PoA stosuje sie odpowiednio.

W przypadku, gdy konieczne jest stwierdzenie okolicznos$ci majacych
istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, a ich stwierdzenie wymaga
wiadomosci specjalnych, w petni uzasadnione jest powotanie biegtych przez
Izbowy Sad Dyscyplinarny. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
29 wrzesnia 2009 r., sygnatura sprawy SNO 74/09, ,ocena, czy wniosek
dowodowy zmierza do przedtuzenia postepowania powinna by¢ bowiem doko-
nywana przez pryzmat zasady prawa oskarzonego do obrony. Wyrazem reali-
zacji tego prawa zagwarantowanym w postepowaniu karnym jest m.in. pra-
wo do sktadania wnioskow dowodowych. Oddalenie wniosku dowodowego
zgloszonego przez obwiniong przed Sadem na pierwszej rozprawie bez prze-
konujacego wykazania, ze w sposob oczywisty zmierza on do przediuzenia
postepowania, stanowi oczywiste naruszenie tej zasady (obwiniona sedzia
Sadu Rejonowego za wykroczenie z art. 96 k.w. w zw. z art. 107ust. 1 u.s.p.
juz na pierwszym terminie rozprawy w toku postepowania dyscyplinarnego
ztozyta wniosek o powotanie biegtego celem ustalenia, kiedy mogty powstac
uszkodzenia pojazdu ktérym kierowata; obwiniona argumentowata, iz uszko-
dzenia samochodu powstaty pdzniej, niz data kolizji, ktora jest przedmiotem
toczacego sie przed Sadem Apelacyjnym postepowania dyscyplinarnego)”?2.

20 Szerzej o stosowaniu przepiséw k.p.k. w postepowaniu dyscyplinarnym adwokatéw
zob. A. Korzeniowska-Lasota, Odpowiednie stosowanie przepiséw kodeksu postepowania
karnego w postepowaniu w sprawach odpowiedzialnosci dyscyplinarnej adwokatéw. Czesc I,
,Palestra” 2012, nr 9-10, s. 73-82; A. Korzeniowska-Lasota, Odpowiednie stosowanie prze-
piséow kodeksu postepowania karnego w postepowaniu w sprawach odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej adwokatéw. Czesé 11, ,Palestra” 2012, nr 11-12, s. 177-194.

21 K. Kanty, T. Kanty, op. cit., s. 104.

22 Wyrok Sadu Najwyzszego — Sadu Dyscyplinarnego z dnia 29 wrzeénia 2009 r. sygn.
akt SNO 74/09, ,Rocznik Orzecznictwa Sadu Najwyzszego w sprawach dyscyplinarnych”
2009, s. 338 i n.
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Praktyka orzecznicza sadéw dyscyplinarnych dopuszcza powotanie bie-
glego lekarza psychiatry na okoliczno$é ustalenia stanu zdrowia obwinione-
go. Oczywiste jest, iz taka opinia moze zostaé¢ opracowana tylko i wylacznie
wtedy, gdy obwiniony wyrazi na to zgode. Sad dyscyplinarny nie dziata jako
organ wtadzy publicznej, ktéry moze nakazaé jednostce przeprowadzenie
badan, dlatego tez decydujac sie na powotanie dowodu z opinii bieglego nie
posiada wladczego uprawnienia zadania od bieglego wydania opinii; w kaz-
dym przypadku to biegly musi wyrazi¢ zgode na petnienie funkcji biegtego
w postepowaniu dyscyplinarnym?23.

Nie wolno réwniez zapominad, iz sady dyscyplinarne muszga stosowac
zasady wynikajace z art. 7 k.p.k., a takze zasady wynikajace z art. 410
i 424 §1 pkt. 1 k.p.k. Jak trafnie ujat to Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
25 stycznia 2011 r. sygn. sprawy SNO 57/10%4, przekonanie sadu o wiarygod-
nosci jednych dowodéw i niewiarygodnosci innych pozostaje pod ochrong
art. 7 k.p.k. tylko wowczas, gdy poprzedzone jest ujawnieniem w toku roz-
prawy gtéwnej catoksztattu okolicznosci sprawy oraz stanowi wyraz rozwaze-
nia wszystkich okoliczno$ci przemawiajacych zarowno na korzysé, jak i na
niekorzy$¢ oskarzonego i jest zgodne ze wskazaniami wiedzy i do§wiadczenia
zyciowego, a ponadto zostalo wyczerpujaco i logicznie uargumentowane
w uzasadnieniu wyroku, w mysl art. 410 k.p.k. podstawe wyroku moze
bowiem stanowi¢ tylko catoksztalt okoliczno$ci ujawnionych w toku rozpra-
wy gltéwnej i naruszenie tego przepisu zachodzi woéwczas, gdy sad orzekajacy
opiera swoje orzeczenia na materiale nieujawnionym na rozprawie glownej,
badz opiera sie tylko na czesci materialu ujawnionego i jego rozstrzygniecie
nie jest wynikiem analizy caloksztaltu ujawnionych okolicznosci, a wiec tak-
ze 1 tych, ktore je podwazajg. Uzasadnienie wyroku, zgodnie z art. 424 §1
pkt. 1 k.p.k., powinno wskazywac¢ nie tylko, jakie fakty sad uznat za udowod-
nione lub nieudowodnione i na jakich w tej mierze opart sie dowodach, lecz
takze wyjasniac, dlaczego sad nie uznatl dowodéw przeciwnych.

Przechodzac do drugiej czesci zagadnienia poruszanego w tej czesSci arty-
kutu, a dotyczacego stosowania przepisow kodeksu karnego w postepowaniu
dyscyplinarnym wskazac¢ nalezy, iz — w przeciwienistwie do innych zawodéw
prawniczych — ustawa Prawo o Adwokaturze posiada wiele instytucji za-
czerpnietych wprost z czesci ogélnej kodeksu karnego.

Postepowanie dyscyplinarne wobec adwokatow zna instytucje kary tacz-
nej, ktora w $wietle art. 84 PoA stosuje sie do obwinionego w razie jednocze-
snego ukarania go za kilka przewinien dyscyplinarnych. Sad w takim przy-
padku orzeka jedng kare taczng. Wspomniana kara tgczna jest wymierzana
w oparciu o nastepujace zasady: 1) w razie orzeczenia kary upomnienia
inagany wymierza sie¢ laczna kare nagany; 2) kary upomnienia i nagany

23 K. Kanty, T. Kanty, op. cit., s. 119.
24 Wyrok Sadu Najwyzszego — Sadu Dyscyplinarnego z dnia 25 stycznia 2011 r., sygn.
akt SNO 57/10, LEX 12888948.
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nie podlegaja laczeniu z karg pieniezna; 3) przy karach pienieznych tgczna
kara pieniezna nie moze przekracza¢ sumy tych kar i nie moze by¢ nizsza od
najwyzszej z orzeczonych kar pienieznych; 4) kara zawieszenia w czynno-
$ciach zawodowych nie podlega lgczeniu z karami upomnienia, nagany
i karg pieniezng; 5) przy orzeczonych za kilka przewinien karach rodzajowo
roznych i karze wydalenia z adwokatury wymierza sie kare taczng wydale-
nia z adwokatury, a w wypadku orzeczonych réwnoczesnie kar pienieznych
kare te orzeka sie na zasadach przewidzianych w pkt. 3, ktéry mowi
o wydaniu wyroku tacznego.

Wazng instytucja prawa karnego materialnego jest instytucja przedaw-
nienia. Zgodnie z ustawg PoA przedawnienie deliktu dyscyplinarnego naste-
puje z uptywem trzech lat od jego popelnienia, chyba ze przewinienie dyscy-
plinarne polega na naduzyciu wolnosci stowa, wtedy termin przedawnienia
wynosi sze$¢ miesiecy. W art. 88 ust. 3 PoA zostato réwniez stwierdzone, ze
gdy przewinienie dyscyplinarne wypelnia znamiona przestepstwa przedaw-
nienie deliktu dyscyplinarnego nie nastepuje wcze$niej niz przedawnienie
przestepstwa, ktore okreslone jest w art. 101 k.k. Ustawa PoA reguluje takze
zagadnienie przerwania biegu przedawnienia, ktére nastepuje w zwiazku
z dokonaniem kazdej czynnosci organu powolanego do $cigania przewinienia.
Ustawodawca uregulowat okres ustania karalno$ci przewinienia dyscypli-
narnego, ktore nastepuje z uplywem pieciu lat od jego dokonania, za$
w przypadku naruszenia wolno$ci stowa — z uptywem dwéch lat.

Sady dyscyplinarne wymierzajac kare przewidziana w art. 81 PoA stosu-
ja dyrektywy wymiaru kary wynikajace z art. 53 kodeksu karnego. Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2009 r. w sprawie o sygnaturze
SDI 21/09 dotyczacej obwinionego adwokata, ktoremu zarzucano naruszenie
§64 Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu?®, polegajace na
niezlozeniu przez obwinionego wyjasnien dziekanowi i niestawiennictwie
w dniach 18 maja 2007 r., 29 czerwca 2007 r. oraz 13 lipca 2007 r. na
przestluchanie przed zastepca rzecznika dyscyplinarnego, za co obwiniony
zostatl ukarany karg wydalenia z adwokatury, wyrazit poglad, ze charakter
tego czynu, ktory polegat na naruszeniu art. 64 Zbioru Zasad Etyki Adwo-
kackiej i Godnosci Zawodu, wymagal rozwazenia, czy nieudzielenie wyja-
$nien na wezwanie dziekana rady adwokackiej w A. oraz trzykrotne niesta-
wienie sie¢ na przestuchanie do zastepcy rzecznika dyscyplinarnego, jest
przewinieniem dyscyplinarnym takiej wagi, ze dyskredytuje obwinionego
jako czlonka palestry i wymaga jego wykluczenia z jej szeregow. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze katalog kar dyscyplinarnych, wymienionych w art. 81
ust. 1 PoA, oznacza koniecznos¢ rozwazenia ich zastosowania w kolejnosci od

25 § 64 Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodowej brzmi: ,Adwokat obo-
wigzany jest stawi¢ sie¢ na kazde wezwanie wiadz adwokatury, a ewentualne niestawien-
nictwo powinien niezwlocznie usprawiedliwi¢. Adwokat ma obowigzek udzieli¢ wtadzom ad-
wokatury zgdanych wyjasnien w zakreslonym terminie”.
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najtagodniejszej do najsurowszej poprzez pryzmat ciezaru gatunkowego po-
petnionego deliktu dyscyplinarnego. Nawet przy okoliczno$ciach obciazaja-
cych, decydujace znaczenie powinna mie¢ waga i charakter popelnionego
czynu. Nie bez znaczenia jest réwniez okolicznosé, ze zachowanie obwinione-
go polegajace na niestawieniu sie na przestuchanie do zastepcy rzecznika
dyscyplinarnego, bylo swoistg forma obrony przed postawieniem mu zarzutu
popelnienia przewinienia dyscyplinarnego, czego z pewnoscia sie obawial2é,

Praktyka orzecznicza sagdownictwa dyscyplinarnego bardzo czesto korzy-
sta z rozwigzan prawnych typowych dla prawa karnego materialnego, jaki-
mi sg kontratypy. Tak wiec nie bedzie mogt byé pociagniety do odpowiedzial-
nosci dyscyplinarnej adwokat, ktéry dziatat w ramach obrony koniecznej czy
tez w stanie wyzszej koniecznosci?’. Nie budzi watpliwoéci mozliwosé zatar-
cia kary, ktora jest przewidziana w art. 95t ust. 4,5 1 6 PoA.

3. Postepowanie dyscyplinarne a standardy wynikajace
z orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka

Zgodnie ze statystykami, prowadzonymi przez Europejski Trybunat
Praw Cztowieka (dalej: ETPCz), najwigksza liczba skarg kierowanych do
Trybunatu dotyczy zarzutu naruszenia art. 6 Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci?® (dalej: Konwencja). W roku 2013 r.
30,05% wszystkich skarg dotyczyto naruszenia art. 6 Konwencji2?. Artykut
ten zapewnia jednostce prawo do rzetelnego procesu sadowego; w mysl tego
przepisu kazdy ma prawo do publicznego i sprawiedliwego rozpatrzenia
sprawy, tj. zarowno sprawy o charakterze cywilnym, jak i karnym przez
niezawisty i bezstronny sad, przy czym rozpatrzenie sprawy powinno nasta-
pi¢ w rozsadnym czasie. Dalsze uregulowania art. 6 konstytuuja szczegotowe
uprawnienia oskarzonego (art. 6 ust. 3 Konwencji) lub stanowig o funda-
mentalnej zasadzie prawa karnego — tj. zasadzie domniemania niewinno$ci
(art. 6 ust. 2 Konwencji).

26 Wyrok Sadu Najwyzszego—Izba Karna z dnia 29 pazdziernika 2009 r., sygn. akt SDI
21/09, ,Rocznik Orzecznictwa Sadu Najwyzszego w sprawach dyscyplinarnych” 2009, War-
szawa 2010, s. 486 i n.

27 W. Kozielewicz, Odpowiedzialnosé dyscyplinarna sedziéw, prokuratoréw, adwokatéw,
radcow prawnych i notariuszy, Warszawa 2012, s. 51. Zob. tez orzeczenia Sadu Najwyzsze-
go — Sadu Dyscyplinarnego w sprawach: SNO 67/06 z dnia 16 listopada 2006 r., SNO 47/07
z dnia 27 sierpnia 2007 r., SND 2/07 z dnia 5 pazdziernika 2007, SND 1/07 z dnia
28 wrzesnia 2007 r., SNO 69/08 z dnia 16 wrzesnia 2009 r. Nalezy poczyni¢ uwage, iz
wszystkie cytowane orzeczenia Sadu Najwyzszego — Sgdu Dyscyplinarnego dotycza odpo-
wiedzialno$ci dyscyplinarnej sedziow.

28 Umowa miedzynarodowa z 4.11.1950 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Pod-
stawowych Wolnosci, Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284.

29 The European Court of Human Rights Facts and Figures 2013, wydanie on-line,
(data dostepu: 25 sierpnia 2014 r., zrédlo dostepu: http://www.echr.coe.int/Pages/ho-
me.aspx?p=reports&c=#n1347956867932_pointer).
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Postepowanie dyscyplinarne w §wietle orzecznictwa strasburskiego kwa-
lifikowane jest jako postepowanie o charakterze zaréwno cywilnym, jak
i karnym?%. Ten dualizm w traktowaniu tego rodzaju postepowan uzaleznio-
ny jest od dwéch okoliczno$ci. W przypadku, gdy w toku postepowania dys-
cyplinarnego wobec obwinionego mozna orzec kare w postaci zakazu wyko-
nywania zawodu, to wtedy mamy do czynienia ze sprawa o charakterze
cywilnoprawnym w rozumieniu Konwencji. Takie stanowisko Trybunat za-
warl w wyroku w sprawie Philis przeciwko Grecji3l. Jednakze, gdy wobec
obwinionego w postepowaniu dyscyplinarnym moze zostaé orzeczona surowa
kara np. kara grzywny w takim przypadku postepowanie dyscyplinarne
wchodzi w zakres pojecia sprawy karnej w rozumieniu art. 6 Konwencji®2.

Jednym z najglosniejszych orzeczen Trybunatu dotyczacych stosowania
gwarancji procesowych dla obwinionego w postepowaniu dyscyplinarnym
jest wyrok ETPC w sprawie Le Compte, Van Leuven i De Meyere przeciwko
Belgii®3. W sprawie tej Trybunatl nie rozstrzygnal zagadnienia czy zarzuty
o charakterze dyscyplinarnym powinny by¢ oceniane z perspektywy sprawy
cywilnej czy tez oskarzenia karnego®*. Jak trafnie wskazuje M. A. Nowicki,
»,Z art. 6 wynika, ze organy dyscyplinarne korporacji zawodowej powinny
w zasadzie spetnia¢ wymagania tego artykutu. W innym wypadku ich decy-
zje muszg podlegac kontroli organu sgdowego posiadajacego pelna jurysdyk-
cje i zapewniajacego wszystkie gwarancje art. 6 ust. 1 Konwencji®®”.

Wobec powyzszego nalezy dojs¢ do wniosku, ze sadownictwo dyscyplinar-
ne adwokatow spetnia wymogi stawiane przez art. 6 Konwencji (dotyczace:
bezstronnosci i niezawistosci sedziéw, rzetelnosci w prowadzeniu postepo-
wania dyscyplinarnego, szybkosci rozpoznawania spraw), tym samym daze-
nie do pozbawienia adwokatéw mozliwosci prowadzenia postepowan dyscy-
plinarnych i przekazanie ich organom sgdownictwa powszechnego jawi sie
jako zabieg stuzacy rozbiciu, a konsekwencji zniszczeniu samorzadu adwo-
kackiego, a nie jako proba usprawnienia postepowarn.

30 M. A. Nowicki, Komentarz do Konwencji, Warszawa 2013 r., LEX on-line.

31 M. A. Nowicki, Komentarz do Konwencji, Warszawa 2013 r., LEX on-line. W orzecze-
niu Philis przeciwko Grecji Trybunal powotuje sie na bogate dotychczasowe orzecznictwo
i wymienia nastepujace sprawy: Konig v. Germany, 28 czerwca 1978, Seria A No. 27, §§ 87-95;
Le Compte, Van Leuven and De Meyere v. Belgium, 23 czerwca 1981, Seria A No. 43,
§§ 41-51).

32 M. A. Nowicki, Komentarz do Konwencji, Warszawa 2013 r. LEX on-line.

33 Wyrok ETPCZ w sprawie Le Compte, Van Leuven i De Meyere przeciwko Belgii
z dnia 23 czerwca 1981 r., skarga nr 6878/75 i 7238/75.

34 8§53 wyroku Le Compte, Van Leuven i De Meyere przeciwko Belgii, w ktérym stwier-
dzono: ,,The Court considers it superfluous to determine this issue, which was scarcely to-
uched on by those appearing before it: as in the Konig case (see the above-mentioned judg-
ment, pp. 32-33, p par. 96), those of the Article 6 (art. 6) rules which the applicants alleged
were violated apply to both civil and criminal matters.”

35 M. A. Nowicki, Komentarz do Konwencji, LEX on-line; zob. tez wyrok ETPC w spra-
wie Albert i Le Compte v. Belgia, § 29; Gautrin i inni v. Francja z 20 maja 1998 r., § 57.
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Przechodzac do oméwienia spraw, w ktorych pojawito sie zagadnienie
postepowania dyscyplinarnego mozna wymieni¢ nastepujace wyroki Trybu-
natu: W.R. przeciwko Austrii, Steur przeciwko Holandii. Interesujacym orze-
czeniem jest rowniez sprawa Olujié przeciwko Chorwacji, ktéra dotyczy po-
stepowania dyscyplinarnego, z tym ze skarzacym w tej sprawie byt sedzia
— Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego w Chorwacji. Co sie tyczy za$ spraw
polskich, oméwione zostang dwie sprawy: Frankowicz przeciwko Polsce oraz
Sosinowska przeciwko Polsce, ktore dotycza postepowan dyscyplinarnych wo-
bec lekarzy. Nalezy w tym miejscu poczyni¢ uwage, iz dokonywanie przez
Trybunatl oceny czy krajowe postepowania dyscyplinarne sg zgodne z art. 6
Konwencji nastepuje w orzecznictwie strasburskim nad wyraz sporadycznie.

W sprawie W.R. przeciwko Austrii®*® Trybunal wydal wyrok w dniu
21 grudnia 1999 r. Okolicznosci faktyczne sprawy byly nastepujace: wobec
skarzacego W.R. wykonujacego zawod adwokata, na skutek zawiadomienia
ztozonego przez prezesa Sadu Rejonowego w Mauerkirchen, zostato wszcze-
te postepowanie dyscyplinarne przez Rade Dyscyplinarng Rady Adwokackiej
w Gornej Austrii (w oryginale Disziplinarrat der OberésterreichischenRecht-
sanwaltskammer)®’. Nastepnie w maju 1988 r. Rada Dyscyplinarna przeka-
zata do tacznego rozpoznania nowe zarzuty wobec adwokata. W toku poste-
powania obwiniony zostal uznany winnym popetnienia niektérych prze-
winien dyscyplinarnych, zas§ z pozostatej czesci zostat uniewinniony, nadto
Rada Dyscyplinarna zasadzita od obwinionego w zwigzku z naruszeniem
etyki adwokackiej kwote 5000 austriackich szylingéw. Skarzacy otrzymat
wyrok Rady Dyscyplinarnej 4 kwietnia 1990 r., zas odwotanie skarzacego
trafito do Rady Odwotawczej w maju 1990 r. Wspomniana Rada rozpatrzyta
odwotanie skarzacego dopiero w 1993 r. przy czym w czesci oddalita odwota-
nie, zas w pozostatej kwestii nakazata ponowne rozpatrzenie sprawy przez
Rade Dyscyplinarng Rady Adwokackiej w Goérnej Austrii. Po ponownym roz-
patrzeniu sprawa Rada Dyscyplinarna Rady Adwokackiej w Goérnej Austrii
nakazala zaplacié skarzacemu 25 000 szylingéw austriackich38.

W.R. 17 maja 1993 r. ztozyt do Trybunalu Konstytucyjnego skarge zarzu-
cajac przewlekto$¢ postepowania dyscyplinarnego. Trybunat w dniu 12 paz-
dziernika 1994 r. odrzucit skarge W.R.3° Nastepnie W.R. zlozyl skarge do
Europejskiej Komisji Praw Czlowieka.

Trybunat podzielit poglad Europejskiej Komisji Praw Czlowieka i stwier-
dzil, iz postepowanie dyscyplinarne sktadajace sie z trzech instancji, ktore
toczy sie przez okres 7 lat i 4 miesiecy nie moze by¢ uznane za rozpatrzenie
sprawy w rozsadnym czasie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 Konwencji.

36 Wyrok ETPC w sprawie W.R. przeciwko Austrii z dnia 21 grudnia 1999 r., skarga
nr 26602/95.

37T W.R. przeciwko Austrii, § 8.

38 W.R. przeciwko Austrii, § 14.

39 W.R. przeciwko Austrii, § 15 i 16.
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Kolejng interesujaca sprawa jest wyrok w sprawie Steur przeciwko Bel-
gii*0, ktorej stan faktyczny prezentowal sie nastepujaco: skarzacy reprezen-
towat interesy klienta oskarzonego o wyludzenie ubezpieczenia spolecznego.
Ow oskarzony przyznat sie do zarzucanych mu czynéw, kiedy byt przestuchi-
wany przez funkcjonariusza publicznego — bez udzialu adwokata ani ttuma-
cza. Wobec oskarzonego wszczeto postepowanie cywilne, jak i karne*l. Pel-
nomocnik Steur w trakcie postepowania cywilnego podnosil, iz urzednik
panstwowy doprowadzit oskarzonego do takiego stanu psychicznego, w kto-
rym przyznal sie on do popelnienia przestepstwa oszustwa (wspomniane
przyznanie sie bylo decydujace dla postawienia zarzutéow karnych). Wspo-
mniany funkcjonariusz uznat, iz wypowiedzi adwokata na sali sadowej naru-
szaja jego dobre imie i zlozyl wniosek o wszczecie postepowania dyscyplinar-
nego wobec adwokata do dziekana izby, ktory wedlug wtasciwosci zostat
przekazany sadowi dyscyplinarnemu?2.

Trybunat uznal, iz pomimo nienalozenia zadnej kary dyscyplinarnej na
adwokata, sad dyscyplinarny stwierdzajac przewinienie dyscyplinarne przez
adwokata Steuradoprowadzil do niebezpiecznej sytuacji, w ktorej adwokaci
w przysztosci nie beda bronié tak odwaznie jak dotad swoich klienté6w?*e.
Jednocze$nie Trybunat poczynil konkluzje, iz specjalne obowigzki adwoka-
tow mogg w pewnych przypadkach — poprzez wprowadzenie ograniczen ad-
wokackiej wolnosci ekspresji w toku postepowan sadowych — skutkowaé po-
zbawieniem reprezentowanych przez nich oskarzonych prawa do rzetelnego
procesu w rozumieniu art. 6 Konwencji**. W zwiazku z tym Trybunat osta-
tecznie uznal naruszenie art. 10 Konwencji dot. wolnosci ekspresji.

Przechodzac do bardzo interesujacej i obszernej sprawy Oluji¢ przeciwko
Chorwacji*® na samym poczatku warto wskazaé, iz skarzacy pelnit funkcje
Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego w Chorwacji, ale w zwiazku z zarzu-
tami postawionymi mu zostal zniesiony z urzedu. Skarzacemu w trakcie
wykonywania obowiazkow sedziego zarzucono, ze w okresie od stycznia do
sierpnia 1996 r. utrzymywal kontakty seksualne z nieletnimi oraz to, ze od
1995 r. ochraniat dwéch aktywistow, ktorzy powiazani byli ze §wiatem prze-
stepczym, co skutkowalo utrata zaufania przez Chorwatow do wymiaru
sprawiedliwo$ci. Wniosek o wszczecie postepowania dyscyplinarnego wobec
Olujiéa ztozyt do Krajowej Rady Sadownictwa rzad Chorwacji i domagatl sie
W nim zniesienia obwinionego z urzedu zaréwno sedziego jak i Pierwszego

40 Wyrok ETPC w sprawie Steur przeciwko Belgii z dnia 28 pazdziernika 2003 r. skar-
ga 39657/98.

41 Steur przeciwko Belgii, § 11.

42 Steur przeciwko Belgii, § 13.

43 Steur przeciwko Belgii, § 29.

44 Stour przeciwko Belgii, § 37.

45 Wyrok ETPC w sprawie Oluji¢ przeciwko Chorwacji z dnia 5 lutego 2009 r., skarga
nr 22330/05.
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Prezesa Sadu Najwyzszego*®. Krajowa Rada Sadownictwa wszczeta postepo-
wanie dyscyplinarne, ktore ostatecznie zakonczylo sie 14 stycznia 1997 r.
uznajac, iz Oluji¢ popelnil zarzucane mu przewinienia dyscyplinarne, wobec
czego orzeczono kare w postaci usuniecia z zawodu sedziego?’. W trakcie
postepowania dyscyplinarnego trzech cztonkéw Krajowej Rady Sadownictwa
wypowiedzialo sie w mediach na temat ,podsadnego”, przy czym wspomnia-
ne wypowiedzi byly negatywne, wrecz przesadzajace, ze Oluji¢ dopuscil sie
przewinien wskazanych przez rzad Chorwacji. Dlatego tez Oluji¢, po opubli-
kowaniu wywiadéw prasowych sedziow, ztozyt wniosek o ich wylaczenie, ze
wzgledu na ich brak bezstronnosci. Wszystkie wnioski Rada oddalita.

Decyzja Krajowej Rady Sadownictwa zostala w catosci utrzymana przez
parlament — Izbe Regionalng. Nastepnie skarzacy ztozyt skarge do Trybuna-
tu Konstytucyjnego, ktory uchylit wyrok Krajowej Rady Sadownictwa. Przy-
czyna, przywotanego rozstrzygniecia byla okolicznosé, ze dowody, ktore stano-
wily podstawe uznania Olujiéa za winnego popelnienia przewinienia
dyscyplinarnego, okazaty sie dowodami uzyskanymi w sposéb nielegalny, co
oznaczalo ich dyskwalifikacje z materialu dowodowego?s.

Krajowa Rada Sadownictwa ponownie rozpoznata sprawe Olujiéa, ktory
— podobnie jak poprzednio — zlozyt wniosek o wylaczenie czterech sedziow,
ktorzy udzielili wywiadow prasowych, oczywiscie o wydzwieku pejoratyw-
nym dla obwinionego®®. Wszystkie wnioski Olujiéa zostaly oddalone, co wie-
cej nie zostaly one w zadnym zakresie uzasadnione. Nastepnie Oluji¢ zaza-
dat od Rady, aby rozprawa przed Rada odbywata sie¢ jawnie — z udzialem
publicznosci. Krajowa Rada Sadownictwa uznala, ze wniosek o udzial pu-
bliczno$ci w rozprawie musi zosta¢ oddalony ze wzgledu na interes oskar-
zonego, jak i interes wymiaru sprawiedliwosci®®. Krajowa Rada Sadownic-
twa w trakcie rozpraw przestuchata wytacznie swiadkéw zawnioskowanych
przez rzad, pomijajac jednoczesnie Swiadkow zawnioskowanych przez obwi-
nionego, uznajac ze zgloszone dowody sa nieistotne®'. 7 pazdziernika 1998 r.
Krajowa Rada Sadownictwa wydata wyrok, w ktorym uznata, iz Oluji¢ utrzy-
mywal kontakty z osobami ze $wiata przestepczego, a zachowanie to naraza
na szwank wymiar sprawiedliwo$ci w Chorwacji, w zwigzku z czym wymie-
rzyta obwinionemu kare usuniecia z urzedu sedziego i Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego®?.

Od powyzszego wyroku obwiniony ponownie ztozyt odwotanie za$ parla-
ment — jak bylo opisane wyzej — utrzymal w mocy wyrok KRS (decyzja
zostata wydana w dniu 10 listopada 1998 r.). Oluji¢ ponownie zlozyt 2 grudnia

46 Oluji¢ przeciwko Chorwacji, § 5.
47 Oluji¢ przeciwko Chorwacji, § 6.
48 Oluji¢ przeciwko Chorwacji, § 8.
49 Oluji¢ przeciwko Chorwacji, § 9.
50 Oluji¢ przeciwko Chorwacji, § 10.
51 Oluji¢ przeciwko Chorwacji, § 14.
52 Oluji¢ przeciwko Chorwacji, § 18.
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1998 r. skarge konstytucyjng do Trybunatu Konstytucyjnego, ktéra w dniu
9 grudnia 2004 r. zostata odrzucona.

Skarzacy w swojej skardze do ETPC podnidst wiele zarzutow zwigza-
nych z naruszeniem art. 6 Konwencji: brak bezstronnosci sedziow w Krajo-
wej Radzie Sadownictwa (kwestia publikacji artykutéw w prasie ogolnokra-
jowej i wypowiedzi przesadzajacych o winie podsadnego), skarzacy podnosit,
ze postepowanie dyscyplinarne prowadzone wobec niego bylo nierzetelne,
nadto wskazywat, ze postepowanie dyscyplinarne byto prowadzone przewle-
kle oraz, ze wylaczenie jawnosci postepowania naruszato art. 6 Konwencji.

Trybunat w swoim orzeczeniu dokonal oceny merytorycznej wypowiedzi
sedziéw- cztonkow Krajowej Rady Sadownictwa i doszedt do wniosku, iz
stanowig one naruszenie zasady bezstronno$é sedziow, a co za tym idzie
Trybunat stwierdzit naruszenie art. 6 Konwencji. Trybunat podzielit w ca-
tosci zarzut skarzacego, dotyczacy nieuzasadnionego wylgczenia jawnosci
przed Krajowg Rada Sadownictwa i orzekl, iz doszlo w tym zakresie do
naruszenia art. 6 Konwencji. Trybunat potwierdzit, ze oddalenie wnioskéw
dowodowych zgloszonych przez oskarzonego naruszato zasade réwnosci broni
stron. Jednoczesnie podkreslil, iz postepowanie prowadzone byto zbyt dlugo,
czego konsekwencja jest naruszenie art. 6 ust. 1 Konwencji przez Chorwacje.

Jezeli chodzi o sprawy polskie, ktore dotyczyty postepowan dyscyplinar-
nych warto wskazac na wyroki w sprawie Sosinowska oraz Frankowicz. Obie
sprawy dotycza lekarzy, ktorzy byli obwinionymi w postepowaniach dyscypli-
narnych. W sprawie Sosinowska przeciwko Polsce®® Trybunat zbadat naste-
pujacy stan faktyczny: pani Sosinowskajest lekarzem pulmonologiem, pracu-
jacym w szpitalu w Rudzie Slaskiej. W szpitalu tym ordynatorem oddziatu
zostata pani W.R.K. Pomiedzy lekarzami powstat konflikt, ktéry byt spowo-
dowany niewlasciwymi decyzjami ordynatora w zakresie diagnozowania
i leczenia pacjentéw. Z powyzszymi decyzjami nie mogta sie zgodzi¢ skarza-
ca, gdyz uznawala je za bledne i niezgodne z wiedza medyczng. Skarzaca
zwrocita sie w tej sprawie do krajowego konsultanta i przedstawita siedem
przypadkow (wraz z dokumentacjg medyczna), ktore swiadezyty o bledach
w sposobie leczenia zaproponowanych przez ordynatora. Skarzaca zostala
zwolniona dyscyplinarnie ze szpitala, ze wzgledu na ciezkie naruszenie obo-
wigzkow pracowniczych. Sosinowska ztozyta pozew o odszkodowanie z tytutu
niezgodnego z prawem rozwigzania umowy, ktory to pozew zostat w calosci
uwzgledniony przez sad rejonowy. Sad uznal, iz skarzaca jest bardzo do-
brym specjalista, zas jej zachowanie nie dawalo podstaw do rozwigzania
stosunku pracy w trybie dyscyplinarnym. Od powyzszego wyroku apelacje
ztozyl pozwany szpital, jednakze okazata sie ona bezzasadna — Sad Okrego-
wy w Gliwicach utrzymat w mocy wyrok sadu pierwszej instancji®*.

53 Wyrok ETPC w sprawie Sosinowska przeciwko Polsce z 18.10.2011, skarga nr 10247/
/09.
54 Sosinowska przeciwko Polsce, § 6, 7, 8, 17, 18.
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Skarzaca w dniu 3 listopada 2004 r. zlozyta w Slaskiej Izbie Lekarskiej
prosbe o interwencje w sprawie konfliktu pomiedzy nig a ordynatorem
W.R.K. i wniosta o powotanie komisji kontroli zawodowej celem zbadania
metod pracy ordynatora W.R.K., zalaczajac liste bledow, ktérych dopuscilta
sie W.R.K. Rzecznik Okregowy Odpowiedzialno$ci Zawodowej postanowie-
niem odmoéwil wszczecia dochodzenia uzasadniajac swoja decyzje tym, iz
wniosek skarzacej jest ztozony ze wzgledu na konflikt miedzy lekarzami®®.
Od powyzszej decyzji skarzaca odwotata sie do Glownego Rzecznika Odpo-
wiedzialno$ci Zawodowej, ktory uchylit zaskarzone postanowienie i przeka-
zal sprawe do ponownego rozpoznania. Ponownie Rzecznik Okregowy w dniu
18 sierpnia 2006 r. odmowit wszczecia dochodzenia przeciwko W.R.K.,
a nadto w dniu 22 sierpnia wszczal postepowanie wobec skarzacej ze wzgle-
du na nieetyczne zachowanie skarzacej wobec kolezanki lekarza i przetozo-
nej®%. Sad lekarski uznal, iz skarzaca naruszyla swoim zachowaniem prze-
pis art. 52 ust. 1, 2 i 3 Kodeksu etyki lekarskiej i udzielit obwinionej kary
nagany®’. Od rozstrzygniecia sadu lekarskiego skarzaca zlozyta odwolanie do
Naczelnego Sadu Lekarskiego, ktory rozstrzygniecie sadu lekarskiego utrzy-
mat w mocy®S.

Trybunat dokonujac oceny przedmiotowej sprawy wyrazit poglad, iz ry-
gorystyczna interpretacja prawa krajowego zaprezentowana przez sady dys-
cyplinarne, pociagajaca za soba zakaz wyrazania wszelkich krytycznych
opinii w ramach wykonywanego zawodu lekarza, nie jest zgodna z prawem
do wolnosci wyrazania opinii®®. Trybunat wytknat réwniez sadom dyscypli-
narnym nieprzeprowadzenie analizy czy wypowiedzi skarzacej dotyczacych
ordynatora, ktore miaty na celu obrone intereséw uzasadnionych ze spotecz-
nego punktu widzenia. W ocenie Trybunatlu wypowiedzi skarzacej byly kry-
tycznymi opiniami o pracy W.R.K., a nie proba nieuzasadnionego krytykowa-
nia innego lekarza®’. Skarzaca podnosila w swojej skardze réwniez zarzut
naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji, jednakze Trybunat uznal, iz nie ma
potrzeby analizy skargi pod katem art. 6 ust. 1 Konwencji, gdyz wszystkie
kwestie zostaty zbadane juz pod katem art. 10 Konwencji.

Na koniec warto wspomnieé o sprawie Frankowicz przeciwko Polsce®!.
Jej ttem byla opinia przygotowana przez skarzacego, dotyczaca procesu le-
czenia pacjenta przez Klinike Hepatologii w Tarnowie. W przedmiotowej
opinii lekarz zwrodcit uwage na bledy diagnostyczne oraz nieprawidtowe
leczenie pacjenta. W zwigazku z przedmiotowa opinia Okregowy Rzecznik

65 Sosinowska przeciwko Polsce, § 19 i 20.

56 Sosinowska przeciwko Polsce, § 24.

57 Sosinowska przeciwko Polsce, § 217.

58 Sosinowska przeciwko Polsce, § 28, 31.

59 Sosinowska przeciwko Polsce, § 82.

60 Sosinowska przeciwko Polsce, § 83.

61 Wyrok ETPC w sprawie Frankowicz przeciwko Polsce z dnia 16 grudnia 2008 r.,

skarga nr 53025/99.
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Odpowiedzialnosci Lekarskiej wszczal przeciwko skarzacemu postepowanie
dyscyplinarne, zarzucajac mu naruszenie art. 52 ust. 1 Kodeksu etyki lekar-
skiej®2. Finalnie, sad lekarski uznal skarzacego za winnego naruszenia
art. 52 Kodeksu etyki lekarskiej, Sad podkreslit, ze: ,skarzacy, w swoim
raporcie, wyrazil negatywne opinie na temat zawodowego postepowania da-
nych lekarzy, po czym przekazal je bezposrednio pacjentowi. Czyniac to,
zdyskredytowal lekarzy w oczach pacjenta”3. Ostatecznie, na skutek odwo-
tania skarzacego Naczelny Sad Lekarski w dniu 29 maja 1998 r. utrzymat
w mocy zaskarzony wyrok rady lekarskiej®t. Skarzacy w swojej skardze
podniost dwa zarzuty — zarzut naruszenia art. 10 Konwencji poprzez uzna-
nie, ze lekarz nie ma prawa do wyrazania opinii na temat leczenia zastoso-
wanego wobec jego pacjenta przez innego lekarza®® oraz zarzut naruszenia
art. 6 ust.1 Konwencji poprzez fakt, iz Sady Lekarskie rozpoznajace jego
sprawe nie byly sadami niezawistymi i bezstronnymi w rozumieniu wspo-
mnianego przepisu. Trybunatl podzielil zarzut naruszenia art. 10 Konwencji,
za$ w stosunku do zarzutu naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji stwierdzil, ze
yhawet w sytuacji, gdy artykut 6 § 1 Konwencji ma zastosowanie, nalozenie
obowiazku orzekania w sprawach dyscyplinarnych na zawodowe organy dys-
cyplinarne samo w sobie nie stanowi naruszenia Konwencji. Niemniej jed-
nak, w takich okoliczno$ciach Konwencja wymaga zastosowania co najmniej
jednego z nastepujacych dwoch systemow: albo zawodowe organy dyscypli-
narne same stosujg sie do wymagan przedmiotowego artykutu, albo nie
stosuja sie do niego, lecz podlegaja nastepnie kontroli organu sadowniczego,
ktory posiada pelne kompetencje i zapewnia gwarancje przewidziane w ar-
tykule 6 § 1 (zobacz Albert i Le Compte cytowany powyzej, § 29, oraz Gau-
trin, cytowany powyzej, § 57)’66. Trybunal wyrazil réwniez poglad, ze
w przedmiotowym czasie postanowienia sadow lekarskich, w sytuacji, gdy
ich konsekwencja bylo zawieszenie w prawie wykonywania zawodu lub ode-
branie prawa wykonywania zawodu, mogty by¢ zaskarzane do Sadu Najwyz-
szego — co zapewnialo dodatkowa ochrone z punktu widzenia wymagan arty-
kutu 6 § 1 Konwencji®’.

Majac na uwadze powyzsze orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka nalezy stwierdzié, ze Trybunal stosuje wypracowane juz standar-
dy strasburskie z art. 6 Konwencji do postepowan dyscyplinarnych, ktore
dotycza istotnych zagadnien, takich jak problem przewleklosé postepowania,
problem jawnosci rozprawy, problem prawa do obrony obwinionego. Obwinio-
ny w postepowaniu dyscyplinarnym korzysta z takich samych gwarancji

62 Frankowicz przeciwko Polsce, § 7 i 8.
63 Frankowicz przeciwko Polsce, § 10.
64 Frankowicz przeciwko Polsce, § 13.
65 Frankowicz przeciwko Polsce, § 35.
66 Frankowicz przeciwko Polsce, § 60.
67 Frankowicz przeciwko Polsce, § 66.
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procesowych, co oskarzony w postepowaniu karnym, zas naruszanie proceso-
we dokonywane przez krajowe sady dyscyplinarne sa szczegétowo analizowa-
ne pod katem ich zgodnos$ci lub nie z prawami konwencyjnymi.

4. Podsumowanie

Postepowanie dyscyplinarne adwokatéw na przestrzeni ostatnich lat
ewoluowato i podlegato wielu zmianom. Obecnie mozna stwierdzi¢, iz spel-
nia ono standardy wynikajgce z art. 6 ust. 1 Konwencji — sedziowie sadu
dyscyplinarnego sa niezawisli i bezstronni, postepowanie toczy sie jawnie
oraz prowadzone jest w rozsadnym czasie ijest co najmniej dwuinstancyjne.
Nie budzi réwniez watpliwosci, iz Trybunal nie nakazuje panstwom stronom
Konwengcji, aby odwotanie od sadu izbowego musiato by¢ rozstrzygane przez
sad powszechny. Istotng réwniez okolicznosScig jest to, iz sama adwokatura
widzi konieczno$¢ wprowadzania ciagtych zmian w zakresie postepowan dys-
cyplinarnych; do nich mozna zaliczy¢ idee powolywania zawodowych rzeczni-
kow dyscyplinarnych, czy tez wprowadzenie SciSle okreslonych terminéw do
podjecia czynnosci przez rzecznikéw dyscyplinarnych, ktore to rozwigzanie
ma przyczyniaé sie do walki z problemem przedawnienia przewinien dyscy-
plinarnych. W ostatnim czasie bardzo czesto dyskutowanym postulatem jest
wprowadzenie do Ustawy Prawo o Adwokaturze przepisu, ktory stwierdzat-
by, iz w postepowaniu dyscyplinarnym adwokatow stosujemy przepisy czesci
ogolnej kodeksu karnego lub tez przepisy zamieszczone w rozdziale III ko-
deksu karnego.

Adwokatura na przestrzeni ostatnich dwudziesci pieciu lat dokonata
ogromnej reformy modelu postepowania dyscyplinarnego, ktorej rezultaty sa
dostrzegalne nie tylko przez samorzad, ale takze przez Sad Najwyzszy, ktory
rozpatruje kasacje od orzeczen Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego przy Naczel-
nej Radzie Adwokackiej. Majac na uwadze fakt ciaglego ulepszania procedu-
ry dyscyplinarnej oraz wnioskow plynacych z orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu nalezy uznad, iz postepowanie to
winno nadal leze¢ w gestii samorzadu zawodowego, gdyz proba pozbawienia
samorzadu tej prerogatywy doprowadzi do zniszczenia samorzadu zawodo-
wego adwokatow, posiadajacego ponad 95-letnig tradycje.
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ATTORNEY’S DISCIPLINARY PROCEEDINGS
AND THE STANDARDS OF EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS
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Summary

Paper is devoted to the problem of disciplinary proceedings against attorneys. The main
purpose is to analyze the current system of disciplinary proceedings of attorney in Poland, also
author describes the legal system of attorney’s disciplinary proceedings in Poland — describes
the first step of proceedings, analyze the evidence’s proceeding and also right to appeal. The
author presents the most important judgments of ECHR in which appeared the problem
of disciplinary proceedings such as: W. R v. Austria, Steur v. Austria, Olujié v. Croatia, Franko-
wicz v. Poland and Sosinowska v. Poland. In those judgment ECHR present the standards
of disciplinary proceedings according to art. 6 of ECHR.
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Prawo rodzicow do wychowania dzieci
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Jednym z najbardziej dyskutowanych praw na etapie prac nad Europej-
skg Konwencjg Praw Czlowieka (EKPC) byto prawo rodzicéw do wychowania
dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami. Ze wzgledu jednak na niezwykle
skomplikowany charakter tego prawa, nie zostato ono uwzglednione w gtow-
nym teksécie Konwencji — mimo uznania go przez cze$¢ delegatéow za jeden
z fundamentéw praw cztowiekal. U Zrédet takiego przekonania lezala zywa
jeszcze pamieé o ustrojach totalitarnych, w ktorych panstwa wykorzystywaty
system edukacji do indoktrynacji dzieci i mlodziezy, praktycznie uniemozli-
wiajac rodzicom przekazywanie istotnych dla nich wartoéci i pogladéw?2.
O planowym dziataniu wspomnianych systeméw moga $wiadczy¢ stowa Adol-
fa Hitlera, z jednego z przeméwien z 1933 roku: ,Kiedy przeciwnik méwi: nie
przejde na wasza strone, ja odpowiadam spokojnie: twoje dziecko juz do nas
nalezy... czymze jeste$? Wkrotce przeminiesz. Twoje potomstwo jednakze juz
stoi w nowym obozie; w krotkim czasie nie beda oni znali niczego poza ta
nowa wspélnota”.

Zatem poprzez wysoka ocene omawianego prawa z jednej strony podkre-
Slona zostata istotna rola rodzicow w procesie wychowania i edukacji dzieci,
z drugiej — posrednio — znaczenie swobody w przekazywaniu réznorodnych
warto$ci dla demokratycznego panstwa, a tym samym stworzenie swoistej
zapory dla totalitarnych zapedéw instytucji panstwa?.

1 C. Evans, Freedom of Religion Under the European Convention on Human Rights,
Oxford 2001, p. 46.

2 Ibidem; M.D. Evans, Religious Liberty and International Law In Europe, Cambridge
1997, p. 274-275.

3 M.P. Donelly, Religious Freedom In Education, ,International Journal for Religious
Freedom” 2011, vol. 4, p. 67.

4 Ibidem, p. 68—69.
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Oczywiscie od samego poczatku debaty nad prawem rodzicow do wycho-
wania dzieci zgodnie z wtasnymi przekonaniami (i prawem do nauki
w ogole) na forum Zgromadzenia Doradczego Rady Europy byto wiele spor-
nych kwestii, ktére — jak to juz zostalo wspomniane — ostatecznie doprowa-
dzity do pominiecia tego prawa w zasadniczej treSci Konwencji. Znalazlo sie
ono dopiero w Protokole nr 1 do Konwencji, podpisanym w 1952 r.

Zarowno w treSci samego przepisu, jak i podczas jego wykladni dokony-
wanej przez Europejski Trybunat na przestrzeni lat trzeba byto m.in. wywa-
zy¢ prawo dziecka do otrzymania edukacji, prawo rodzicow do wyboru czego
— 1 w jaki sposob — ich dzieci majga by¢ uczone oraz uwzgledni¢ kompetencje
panstwa do ksztaltowania spdjnego systemu edukacji.

Pewnych ram do rozstrzygania potencjalnych konfliktéw na tym tle mia-
ta dostarczy¢ zasada neutralnosci $wiatopogladowej panstwa. Ujmujac to
W nieco uproszczony sposob mozna stwierdzié¢, ze zgodnie ze wspomniang
zasada panstwo, podczas sprawowania swoich funkcji, ma obowigzek pozo-
stac¢ bezstronne w kwestiach Swiatopogladowych. Jednakze ustalenie zakre-
su znaczeniowego zasady neutralnosci — jak okazato sie w praktyce — stano-
wilo wielokrotnie istotne wyzwanie dla Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka (ETPC). Pewna niepokojaca tendencje w rozstrzygnieciach Trybu-
nalu w tej mierze dostrzegt prof. Joseph Weiler, ktory w kontrowersyjnej
sprawie Lautsi przeciwko Wiochom prezentowal stanowisko panstw interwe-
niujacych. Zwrécit on uwage na fakt, iz koncepcja neutralnosci w rozumieniu
Izby Trybunatu byta naznaczona pewnymi bledami, prowadzac m.in. do kon-
ceptualnego zmieszania poje¢ sekularyzmu, laicite i neutralnosci. Jak wska-
zuje J. Weiler, sekularyzm nie jest pustg (neutralna) kategoria, oznaczajaca
brak wiary, a raczej pewnym konkretnym stanowiskiem czy tez przekona-
niem o charakterze politycznym, ktore postuluje obecno$é religii jedynie
w sferze prywatnej czlowieka oraz catkowite rozdzielenie panstwa i Ko§ciota®.

Wskazany btad w interpretacji zasady neutralnosci $wiatopogladowe;j
ma takze swoj rewers. Polega on na niedostrzeganiu przez Trybunat naru-
szania omawianej zasady poprzez wdrazanie przez panstwa programow
i tresci $wiatopogladowych o charakterze liberalnym (w szerokim znaczeniu
tego pojecia), ktore nie posiadaja przymiotu neutralnosci. Tendencje te widaé
niezwykle wyraznie na przykltadzie spraw zwigzanych z problematyka oby-
czajowq czy seksualng.

W celu uporzadkowania rozwazan w pierwszej kolejnosci wypada odtwo-
rzy¢ zakres omawianego prawa i postepujace w tym obszarze zmiany. Na-
stepnie — na przykladzie wybranych wyrokéw ETPC — spréobuje rozwazyé
zastosowanie zasady neutralnosci §wiatopogladowej przez Trybunat.

5 Oral submission by Professor JHH Weiler on behalf of Armenia, Bulgaria, Cyprus,
Greece, Lithuania, Malta, the Russian Federation, San Marino — third party intervening
states in the Lautsi case before the Grand Chamber of the European Court of Human Ri-
ghts, ,International Journal of Constitutional Law”, 2010, vol. 8 (2), p. 164.
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1. Zakres prawa rodzicow do wychowania dzieci zgodnie
z wlasnymi przekonaniami

Jak mowi art. 2 Protokotu nr 1 do Konwencji: ,,Nikt nie moze by¢ pozba-
wiony prawa do nauki. Wykonujac swoje funkcje w dziedzinie wychowania
1 nauczania, Panstwo uznaje prawo rodzicow do zapewnienia wychowania
1 nauczania zgodnie z ich wlasnymi przekonaniami religijnymi i filozoficzny-
mi”. Przedmiotem zainteresowania niniejszej refleksji bedzie, co prawda,
drugie zdanie artykutu, cho¢ jego pierwsza czes¢ — prawo do nauki — nie
pozostaje bez znaczenia. Jak bowiem zauwaza prof. Malcolm Evans, pierwot-
ny zamyst zakladat, ze prawo zawarte w art. 2 Protokotu nr 1 bedzie stano-
wito lex specialis art. 9 Konwencji, chroniacego wolnosé religijna®. Jednakze
w duchu interpretacji dokonywanej przez Trybunal na przestrzeni lat, zda-
nie drugie wspomnianego artykulu zostato podporzadkowane prawu do na-
uki — jak to Trybunat ujat w sprawie Kjeldsen, Busk Madsen i Pedersen
przeciwko Danii — ,Art. 2 stanowi catosc, lecz jest zdominowany przez jego
pierwsze zdanie”. W miare uplywu czasu, takze prawo rodzicéw bylo sukce-
sywnie oslabiane na korzysé uprawnien panstw.

Kluczowa role w ustaleniu zakresu omawianego prawa odegraty dwa
rozstrzygniecia Trybunalu. Pierwsze z nich to wyrok we wspomnianej powy-
zej sprawie z 1976 r. — Kjeldsen, Busk Madsen i Pedersen przeciwko Danii,
inaczej zwanej sprawg duriskiej edukacji seksualnej. Rzad dunski — poza
dotychczasowa edukacjg seksualng w formie zaje¢ fakultatywnych — wpro-
wadzit nowy program nauczania w szkotach, gdzie elementy edukacji seksu-
alnej zostaty wplecione w wiele réznych obowigazkowych przedmiotow szkol-
nych. Wywotato to obiekcje czesci rodzicow, ktorzy uznali, ze jest to
tematyka, ktora — ich zdaniem — powinna by¢ przekazana dzieciom przez
rodzicow, za$§ proponowany program nauczania jest niezgodny z ich chrzesci-
janskimi przekonaniami. Trybunat w trakcie rozpatrywania sprawy sformu-
lowal wiele cennych uwag odnoénie do zakresu omawianego prawa, ktore
miaty wplyw na dalsze rozstrzygniecia w tej materii. Po pierwsze, Trybunat
uznal, ze prawo rodzicéw nie obejmuje jedynie mozliwo$ci zwolnienia ich
dziecka z nauczania religijnego, ktére mogtoby by¢ niezgodne z ich przekona-
niami, ale rozciaga sie na caly program edukacji, zatem takze na inne przed-
mioty®. Jednocze$nie jednak orzekl, iz panstwa maja mozliwoé¢ uwzglednia-
nia treSci o charakterze religijnym badz filozoficznym w ramach programu
nauczania, a rodzice nie moga sie temu sprzeciwiaé, gdyz w przeciwnym razie
cate zinstytucjonalizowane nauczanie byloby zdecydowanie utrudnione®.

6 M.D. Evans, op. cit., p. 342-343.

7 ECHR Judgment Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v. Denmark, 7.12.1976, appl.
No. 5095/71; 5920/72; 5926/72, § 52.

8 Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v. Denmark, § 52.

9 Ibidem, § 53.
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W ten sposdb, jak to ujat prof. Evans, Trybunat wtasciwie zniszczyt prawo,
na ktérego strazy miat staé!®. Uzyty w przepisie zwrot ,panstwo uznaje” (the
States hallrespect the right of parents) — ktéry nota bene w trakcie prac nad
Konwencjg zastapil duzo stabszy ,to haveregard to” — stracit walor jakiego-
kolwiek zwigzania decyzji panstwa prawem rodzicéw. Dodatkowo, jak to juz
zostalo wspomniane, Trybunat nie pozostawil watpliwosci, ze prawo rodzicow
wynikajace z drugiego zdania art. 1 jest podporzadkowane jego pierwszej
czesci — prawu do nauki:

It is in the discharge of a natural duty towards their children — parents being
primarily responsible for the ,education and teaching” of their children — that
parents may require the State to respect their religious and philosophical convic-
tions. Their right thus corresponds to a responsibility closely linked to the enjoy-
ment and the exercise of the right to educationl.

W niniejszej sprawie Trybunal podkreslit takze, ze cho¢ art. 2 Protokotu
1 dotyczy publicznej edukacji, to dostepnos$é alternatyw w postaci szkét pry-
watnych stanowi dodatkowy argument za uznaniem marginesu oceny pan-
stwa:

the Court cannot forget, however, that the functions assumed by Denmark in
relation to education and to teaching include the grant of substantial assistance to
private schools. Although recourse to these schools involves parents in sacrifices

which were justifiably mentioned by the applicants, the alternative solution it

provides constitutes a factor that should not be disregarded in this casel?.

Trybunat wprowadzit jednak pewne ramy, poza ktore panstwo nie moze
wyj$¢ podczas wykonywania swych funkcji. ETPC stwierdzil, ze wiedza
i informacje przekazywane przez panstwo zawarte w programach nauczania
musza miec¢ charakter obiektywny, krytyczny i pluralistyczny. Granicg zas,
ktérej panstwu nie wolno przekraczaé jest indoktrynacjal3. Ostatecznie, na
tej podstawie Trybunal uznat, iz nie bylo naruszenia art. 2 Protokotu 1
w tym przypadku.

Istotnym elementem rozwoju wyktadni omawianego prawa rodzicéw byt
ustalenie jakie przekonania sg objete ochrong. Pierwotnym zamystem twor-
cow artykutu byta ochrona dzieci przed edukacja i wychowaniem w duchu
religii niezgodnej z przekonaniami rodzicow — przekonania filozoficzne zosta-
ly za$ dodane w celu objecia ochrong pogladow, ktére nie majg wprowadzic
charakteru religijnego, lecz sa podobnej natury. Do znacznego poszerze-
nia zakresu omawianego prawa doszlo w drodze kolejnego, niezwykle istot-
nego rozstrzygniecia w sprawie Cambell i Cosans przeciwko Zjednoczonemu

10 M. D. Evans, op. cit., p. 356.

11 Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v. Denmark, § 52.
12 bidem, § 50.

13 Tbidem, § 53.
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Krélestwu. Sprawa dotyczyta kar cielesnych stosowanych w szkotach publicz-
nych. Tego typu $rodki dyscypliny zostaty uznane przez aplikantéow za
sprzeczne z ich przekonaniami. Trybunat przyznal racje rodzicom i uznat
naruszenie art. 2 Protokotu nr 1. Sprzeciw przeciwko stosowaniu kar ciele-
snych zostal tym samym uznany za przekonania filozoficzne — zaréwno przez
Komisje, jak i Trybunat. Oba organy podjely trud uzasadnienia swojej decy-
zji. ETPC przyréwnat uzyty w art. 2 zwrot ,conviction” do zwrotu ,belief”
znanego z art. 9 Konwencji dodajac, ze tym samym przekonania musza
posiadaé stosowny poziom trafnosci, powagi, spéjnosci oraz istotnoscil. Nie
rozwazajac jednak doktadniej ustanowionego testu, Trybunal skupit sie na
znaczeniu przymiotnika ,filozoficzny”:

As regards the adjective ,philosophical”, it is not capable of exhaustive definition
and little assistance as to its precise significance is to be gleaned from the travaux
préparatoires. The Commission pointed out that the word ,philosophy” bears nu-
merous meanings: it is used to allude to a fully-fledged system of thought or,
rather loosely, to views on more or less trivial matters. The Courts agrees with the
Commission that neither of these two extremes can be adopted for the purposes
of interpreting Article 2 (P1-2): the former would too narrowly restrict the scope of
a right that is guaranteed to all parents and the latter might result in the inclu-
sion of matters of insufficient weight or substance®.

Przyznajac zatem trudno$¢ w uchwyceniu precyzyjnego zakresu wspo-
mnianego przymiotnika, Trybunat stwierdzit, ze w jego opinii za przekona-
nia filozoficzne mozna uznac¢ takie przekonania, ktére sg warte szacunku
(uznania) w spoteczenstwie demokratycznym oraz nie sa przeciwne godnosci
cztowiekal®. Jak trafnie zauwaza prof. Malcolm Evans, wprowadza to wyjat-
kowo subiektywny test Trybunatu i obecnie art. 2 Protokolu nr 1 obejmuje
nie tylko przekonania o charakterze religijnym, ale takze wszystkie te, ktore
Trybunat uzna za warte szacunku (respect)!’. Ostatecznie jednak w przed-
miotowej sprawie — jak argumentuje Evans — Trybunal w rzeczywistosci
ocenial powage sprawy, nie za$ nature przekonan aplikantéw:

The applicant’s views relate to a weighty and substantial aspect of human life and
behaviour, namely the integrity of the person, the propriety or otherwise of the
infliction of corporal punishment and the exclusion of the distress which the risk
of such punishment entails'8.

14 ECHR Judgment Campbell and Cosans v. UK, 25.02.1982, appl. No. 7511/76; 7743/
/76, § 36.

15 Ibidem.

16 Ibidem.

17 M. D. Evans, op. cit., p. 352.

18 Campbell and Cosans v. UK, § 36.
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2. Neutralnoséswiatopogladowa w rozstrzygnieciach
Trybunatu

Tworzac ramy dotyczace przekazywania wiedzy, ktore ma byé¢ obiektyw-
ne, krytyczne i pluralistyczne oraz ustanawiajac zakaz indoktrynacji Trybu-
nal przedstawit niejako cechy paristwa neutralnego $wiatopogladowo w za-
kresie edukacji. Przygladajac sie jednak blizej orzecznictwu ETPC w tym
zakresie mozna odnie$é wrazenie, ze co najmniej swobodnie decyduje on
kiedy proces edukacji spetnia wspomniane tréjprzymiotnikowe cechy i kiedy
dochodzi do indoktrynacji. Cho¢ Trybunat nie przyblizat w swoich wyrokach
definicji pojecia indoktrynacji, mozna zgodzi¢ sie z prof. Tadeuszem Zielin-
skim, ze:

Jest to sposob [przekazywania wiedzy — PK] jednostronny, tendencyjny, zamkniety
na przynajmniej niektére donioste dla rozwoju ucznia tresci. Powoduje on ksztat-
towanie, formowanie czy urabianie ucznia wedtug schematéw dlar niekorzyst-
nych, wzglednie sprzecznych z przekonaniami i dqzeniami jego samego oraz ewen-

tualnie — co ma znaczenie przede wszystkim w przypadku dziecka mitodszego
19

— jego rodzicow™.

Majac na uwadze przytoczone stowa warto przyjrzeé sie blizej rozstrzy-
gnieciu w sprawie duriskiej edukacji seksualnej. W pierwszej kolejnosci wy-
daje sie, ze Trybunat zbyt pochopnie ustalil charakter edukacji seksualnej
jako wiedzy obiektywnej i naukowej. Jak trafnie bowiem zauwazyt sedzia
Verdross w opinii odrebnej — nauka o ludzkiej seksualno$ci, ktora jest cze-
$cig nauk przyrodniczych (zwlaszcza biologii), jest czyms$ innym niz nauka
o praktykach seksualnych, ktore zdecydowanie nie sg neutralne z punktu
widzenia moralno$ci?’. W tym wypadku bowiem sam fakt przekazania pew-
nych informacji moze sta¢ w sprzecznosci z przekonaniami rodzicéw. O pew-
nym ciezarze ideowym, ktory stoi za edukacja seksualng $wiadcza rozne jej
modele. W nauce wyroznia sie trzy typy edukacji seksualnej: typ A — wycho-
wanie do abstynencji seksualnej, typ B — tzw. biologiczng edukacje seksualng
(obejmujaca informacje z zakresu biologii oraz dotyczace metod zapobiegania
cigzy) oraz typ C — zlozona edukacje seksualna, zawierajaca oba powyzsze
sposoby?l. Wydaje sie bezsprzeczne, ze poza czysto pragmatyczna ocena efek-
tow stosowanej edukacji pod katem skuteczno$ci w m.in. minimalizowaniu
ilo$ci niechcianych ciaz, aborcji czy zarazania sie chorobami przenoszonymi
droga piciowg przez nieletnich, kazdy ze wspomnianych typow edukacji

19 7. J. Zielinski, Zakaz indoktrynacji swiatopoglgdowej w szkolnictwie wedtug wyroku
Lautsi przeciwko Wiochom, [w:] Prawne granice wolnosci sumienia i wyznania, red. R. Wie-
ruszewski, M. Wyrzykowski, L. Kondratiewa-Bryzik, Warszawa 2012, s. 68.

20 Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v. Denmark, JudgeVerdrossdissenting.

21 Standardy edukacji seksualnej w Europie, Federalne Biuro ds. Edukacji Zdrowotnej,
2010, s. 15.
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moze by¢ takze oceniany pod katem wartoSci czy ideatow, ktore ze sobg
niesie. Na jednym skraju znajduje sie¢ bowiem polityka panstwa, ktore nie
akceptuje inicjacji seksualnej nieletnich, promujac wstrzemiezliwo$é, na dru-
gim za$ bedzie taka polityka, ktora zaktada przystosowanie sie do faktu, iz
wsrod nieletnich moze do takich inicjacji dochodzié. Oba podej$cia zasadzaja
sie na przeciwstawnych ideatach, tym samym zaden z nich nie wydaje sie
spelniaé¢ postulatu obiektywnosci. Z tego wzgledu wspomniany przedmiot
jest najczesciej nauczany jako fakultatywny. Jak po raz kolejny trafnie za-
uwaza sedzia Verdross, réznice pomiedzy obiektywna wiedza na temat ludz-
kiej seksualno$ci a nauka o praktykach seksualnych dostrzegal juz sam
dunski legislator. Pozostawit bowiem szkotom prywatnym mozliwosé odsta-
pienia od nauczania o kwestiach seksualnych, ktore byty obowiazkowe
w szkotach publicznych:

While private schools are required under the legislation to include in their curri-
cula a biology course on the reproduction of man, they are left the choice whether
or not to comply with the other rules compulsory for State schools in sexual
matters. The legislature itself is thereby conceding that information on sexual
activity may be separated from other information on the subject and that, conse-
quently, an exemption granted to children in respect of a specific course of the first
category does not prevent the integration in the school system of scientific know-
ledge on the subject??.

Podsumowujac, trudno zgodzi¢ sie z opinig Trybunatu, iz forsowanie
obowigzkowego, konkretnego modelu ideologicznego, dotyczacego ludzkiej
seksualnosci spetnia warunki obiektywnego, krytycznego i pluralistycznego
przekazywania wiedzy.

Majac w pamieci naczelng zasade, przez pryzmat ktorej prowadzona jest
niniejsza refleksja (zasade neutralnosci Swiatopogladowej panstwa w dzie-
dzinie edukacji), warto przeanalizowaé kolejne rozstrzygniecia organéw kon-
wencyjnych, ktore dotyczyly omawianego art. 2 Protokolu nr 1, poruszajac
sie zgodnie z logika poréwnywania tych samych argumentéw uzywanych
przez Trybunat czy Komisje, lecz w réznych rozstrzygnieciach.

I tak we wspomnianej juz sprawie Cambell i Cosans przeciwko Zjedno-
czonemu Krolestwu — mimo blisko$ci czasowej tego wyroku z wyrokiem
w sprawie duriskiej edukacji seksualnej — Trybunal nie odwotal sie do testu
ustanowionego kilka lat wczesniej, gdzie zakaz indoktrynacji miat byc¢ ta
nieprzekraczalng granicg ingerencji panstwa. W sprawie Campbell i Cosans
ETPC bardzo zdawkowo odwotat sie do pojecia indoktrynacji, uzasadniajac
swoje rozstrzygniecie stanowiskiem, iz rzad nie spetnil kryteriéw uznania/
szacunku dla przekonan aplikantéw?3. Jak przypomniat Trybunat:

22 Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v. Denmark, Judge Verdross dissenting.
23 Campbell and Cosans v. UK, § 35-37.
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As is confirmed by the fact that, in the course of the drafting of Article 2 (P1-2),
the words ,have regard to” were replaced by the word ,respect” (see documents
CDH (67) 2, p. 163) the latter word means more than ,acknowledge” or ,taken into
account”; in addition to a primarily negative undertaking, it implies some positive
obligation on the part of the State (see mutatis mutandis, the Marckx judgment
of 13 June 1979, series A no. 31, p. 15, par. 31). This being so, the duty to respect
parental convictions in this sphere cannot be overridden by the alleged necessity
of striking a balance between the conflicting views involved®*.

Komentujac niniejszy passus, nasuwa sie pytanie, dlaczego w tej spra-
wie Trybunat istotnie podniést range stowa ,respect”, wskazujac na zwigzane
z nim obowigzki po stronie panstw (takze te o charakterze pozytywnym), zas
we wczesniej omawianym rozstrzygnieciu podkreslat ograniczenia naleznego
rodzicom ,szacunku”. W sprawie dunskich rodzicéw Trybunal podniost mie-
dzy innymi argument praktyczny, mianowicie konieczno$¢ istnienia zinstytu-
cjonalizowanego szkolnictwa, ktérego funkcjonowanie bytoby utrudnione,
gdyby rodzice podwazali caly system edukacji z powodu swoich przekonan??.
W przypadku sprawy Cambell i Cosans konieczno$¢ wprowadzenia ogélnych
zmian w programie edukacyjnym nie budzita juz zastrzezen Trybunatu. Co
wiecej, ETPC uznal, ze w przypadku sprawy dunskiej istnienie alternatyw-
nych, prywatnych szkot, ktére moga by¢ zwolnione czeSciowo z edukacji
seksualnej, jest istotnym argumentem, ktérego nie mozna pominaé w toku
rozpatrywania sprawy — mimo potencjalnych trudnosci zwigzanych z takim
rozwigzaniem dla rodzicow. W sprawie Campbell i Cosans Trybunat ograni-
czyl sie jedynie do stwierdzenia, ze:

For both financial and practical reasons, the applicants had no realistic and
acceptable alternative to sending their children to State schools?®.

Wypada zgodzié¢ sie zatem z twierdzeniem, ze calkowicie przeciwne roz-
strzygniecia ETPC we wspomnianych sprawach nie daja sie wytlumaczyé
w logiczny sposéb?’.

Interesujace dla niniejszej refleksji moze by¢ takze poréwnanie argu-
mentow uzytych przez organy konwencyjne w sprawie Kjeldsen, Busk Mad-
sen and Pedersen przeciwko Danii z tymi z wyroku Trybunalu w sprawie
Folgero i inni przeciwko Norwegii, w ktorej Trybunat — co prawda minimalna
wiekszoscig 9:8 — uznal, ze wiedza przekazywana w ramach nowego przed-
miotu taczacego religie z filozofig nie spelnia warunkow obiektywnosci, kry-

tycznosci i pluralizmu, faworyzuje bowiem chrzescijariski punkt widzenia28.

24 Ibidem, § 37.

25 Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v. Denmark, § 53.

26 Cambell and Cosans v. UK, § 8.

27 C. Ovey, R. White, Jacobs and White, European Convention on Human Rights, 2002,
Oxford, p. 328, cited in M. Budnicki, Discriminatory pluralism, ,0gélnopolskie Pismo Stu-
dentéw i Doktorantow Nauk Prawnych”, 2010, nr 1(5), s. 8.

28 ECHR Judgment Folgero and others v. Norway, 29.06.2007, appl. No. 15472/02.
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W pierwszym rzedzie uderza szczegélowosé analizy programu nauczania
szkolnego przedmiotu dokonana przez Trybunat. W tym kontekscie wypada
negatywnie oceni¢ brak glebszej refleksji Trybunatu nad charakterem edu-
kacji seksualnej. Na przyktadzie tej sprawy widac¢ jeszcze jedng niespdjnoscé
w rozstrzygnieciach Trybunalu. W sprawie duriskiej edukacji seksualnej
ETPC podkreslil, ze cho¢ art. 2 Protokotu 1 dotyczy publicznej edukacji, to
dostepnosé alternatyw w postaci szkot prywatnych stanowi istotny argument
za uznaniem marginesu oceny panstwa. W sprawie Folgero zas Trybunat
stanowi, ze:

in the instant case, the existence of such a possibility could not dispense the State

from its obligation to safeguard pluralism in State schools which are open to

everyone?.

Co jeszcze bardziej intrygujace, w sprawie duriskiej edukacji seksualnej
brak mozliwosci zwolnienia dziecka choéby z czeSci nauczania, ktére mogto-
by by¢ niezgodne z przekonaniami rodzicow, nie zostat uznany za naruszenie
Konwengcji (choé, jak zostato to juz wspomniane, sam rzad Danii dal mozli-
wos¢ prywatnym szkotom zrezygnowania z czesci tematéw, ktore moglyby
by¢ niezgodne z przekonaniami rodzicow). W sprawie norweskiej za$ istnie-
nie mechanizmu czeSciowego zwolnienia z nauczanego przedmiotu zostato
uznane za zbyt uciazliwe dla rodzic6w?C.

W kontekscie sprawy Folgerozasadne wydaje sie przywotanie decyzji
w sprawie Appel-Irrgang i inni przeciwko Niemcom, ktora dotyczyta odwrot-
nej, mozna by rzec, sytuacji niz sprawa norweska. Otéz panstwo Johanna
Appel-Irrgang wraz z rodzicami, panig Kerstin Appel oraz panem Ronaldem
Irrgang, bedacy protestantami, zlozyli skarge do Trybunatu w zwiazku
z wprowadzeniem w Niemczech obowigzkowych zaje¢ z etyki, podnoszac, ze
sg one niezgodne z ich przekonaniami. Decyzja Trybunatu byla jednak inna
niz we wspomnianej sprawie Folgero.Trybunat uznat bowiem, ze:

In the present case, however, it is clear that the ethics classes that the first appli-
cant is required to attend are neutral and do not give particular weight to any one
religion or faith; rather they seek to transmit a common basis of values to pupils
and to teach them to be open to people whose beliefs differ from theirs®L.

Stwierdzenie to obrazuje pewng tendencje w rozumowaniu Trybunatu,
ktora wytania sie z przytoczonych do tej pory rozstrzygniec. Zgodnie z nim,
jak sie wydaje, jedynie poglady i zachowania o charakterze religijnym moga
przekroczy¢ granice indoktrynacji. Poglady o charakterze areligijnym, seku-

29 Ibidem, § 101.

30 Ibidem, § 100.

31 ECHR DecissionAPPEL-IRRGANG AND OTHERS v. GERMANY, 6.10.2009,
45216/07.
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larystycznym, sa bowiem uznawane za neutralne. Poglad ten wydaje sie by¢
daleki od rzeczywistosci, gdyz warto$ci przekazywane w duchu oswiecenia
1 humanizmu w wielu miejscach moga sta¢ w sprzecznosSci z wartosciami
roznych wyznan czy religii.

Przywotujac ponownie motyw przewodni niniejszej refleksji — neutral-
nos$¢ Swiatopogladowa panstwa — mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze pew-
nym minimum zapewniajacym neutralnosé, jest umozliwienie rodzicom edu-
kacji dzieci zgodnie z wtasnymi przekonaniami w szkotach prywatnych czy
w drodze edukacji domowej. Ma to zwlaszcza znaczenie w przypadku sytu-
acji, gdy kontrowersyjne przedmioty maja charakter obowiazkowy. Dlatego
tez powazne watpliwosci moze budzié¢ rozstrzygniecie dotyczace edukacji do-
mowej w sprawie Konrad przeciwko Niemcom z 2006 r. Panstwo Konrad,
niezadowoleni z rozwigzan edukacyjnych proponowanych w szkotach pu-
blicznych (m.in. z obowigzkowej edukacji seksualnej) zamierzali edukowaé
swoje dzieci w domu. Jednakze tzw. homeschooling jest w Niemczech zaka-
zany. Kwestionujac taki stan rzeczy, panstwo Konrad skierowali sprawe do
ETPC, ktory wydat decyzje o niedopuszczeniu skargi, powotujac sie na insty-
tucje marginesu oceny panstwa. A zatem w przypadku sprawy Folgero nawet
istnienie alternatywnych form edukacji nie umozliwito panstwu skorzystania
z instytucji marginesu oceny — w sprawie Konrad za$ — brak alternatywy nie
zostal uznany za naruszenie uznania/szacunku do przekonan rodzicow. War-
to w tym miejscu podkresli¢, ze panstwo Konrad nalezeli do mniejszosci
religijnej, nie mieli zatem dostepu do szkot prywatnych, ktére odpowiadaty-
by ich przekonaniom?32. Pomimo ze w sprawie duriskiej edukacji seksualnej
Trybunat podkreslit znaczenie dostepnos$ci prywatnego nauczania, w niniej-
szej sprawie w zaden sposéb nie odniést sie do argumentu aplikantéw, tym
samym akceptujac sytuacje, w ktorej nie mieli oni zadnej realnej alternaty-
wy dla oficjalnego nauczania. Komentujac za$ model nauczania domowego,
Trybunat praktycznie podwazyl uprawnienie rodzicéw wynikajace z art. 2
Protokotu nr 1:

The court noted that the State’s obligation to educate would also further the
children’s interests and served the protection of their personal rights. Because
of their young age, the applicant children were unable to foresee the consequences
of their parents’ decision to opt for home education. Therefore, they could hardly
be expected to make an autonomous decision for themselves®.

Z jednej strony uznal bowiem, ze prawo rodzicow do wychowania dzieci
zgodnie z wlasnymi przekonaniami jest znaczaco ograniczone dobrem dziec-
ka, ktore — jak to mozna wyinterpretowaé z powyzszego cytatu — jest w tej
sytuacji lepiej reprezentowane przez panstwo niz jego wtasnych rodzicow. Co
wiecej, wazniejszy od przekonan rodzicow jest takze interes spoteczny:

32 ECHR Decision Konrad v. Germany, 11.09.2006, appl. No. 35504/03.
33 Ibidem.
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The Federal Constitutional Court stressed the general interest of society in avo-
iding the emergence of parallel societies based on separate philosophical convic-
tions and the importance of integrating minorities into society. The Court regards
this as being in accordance with its own case-law on the importance of pluralism
for democracy3*.

W kontekscie tak daleko idgcego ograniczenia praw rodzicow, jak ponury
zart brzmig stowa Trybunatu, ktére zreszta — wyartykulowane po raz pierw-
szy w sprawie Kjeldsen, Busk Madsen i Pedersen przeciwko Danii — przewija-
ja sie w praktycznie wszystkich przywolanych w niniejszym artykule roz-
strzygnieciach:

Compulsory primary-school attendance does not deprive the applicant parents
of their right to exercise with regard to their children natural parental functions
as educators, or to guide their children on a path in line with the parents’ own
religious or philosophical convictions3®.

Za swoista kulminacje powyzszej polityki Trybunatu mozna uznaé roz-
strzygniecie w sprawieDojan i inni przeciwko Niemcom. Otoz ortodoksyjne,
chrzescijanskie malzenstwo panstwa Dojan, a takze panstwo Frohlich
1 Wiens, odmoéwili postania dzieci na obowiazkowe zajecia edukacji seksual-
nej, a takze odmowili udziatu dzieci w obowiazkowym programie, w formie
teatrzyku, pt. ,Moje ciato nalezy do mnie!”. Wspomniany program miat
— zgodnie z intencja autoréw — stanowié¢ program przeciwdziatania seksual-
nemu wykorzystywaniu dzieci, jednakze aplikanci po zapoznaniu sie z jego
trescig uznali, ze program uczy dzieci m.in., ze ,ich zachowania seksualne
maja by¢ podyktowane ich wolg i odczuciami”, co jest niezgodne z przekona-
niami religijnymi i moralnymi aplikantéw36. Uporczywe odmawianie posta-
nia dzieci na wskazane zajecia doprowadzito ostatecznie do skazania wszyst-
kich malzenstw na kare pozbawienia wolnos$ci od 10 dni do 6 tygodni.
Sprawa, po wyczerpaniu Sciezki krajowej, trafita do ETPC, gdzie decyzja
Trybunatu zostata uznana za niedopuszczalng. Ponownie powolujac sie na
margines oceny Trybunat podkreslit, ze ,rzad Niemiec wprowadzajac obo-
wigzkowe nauczanie panstwowe i jednoczesnie wykluczajac edukacje domo-
wa mial na celu zapewnienie integracji dzieci w spoteczenstwie i zapobieze-
nie powstawaniu alternatywnych spoleczenstw”®’. Jak trafnie zauwaza
Donelly w komentarzu do niniejszej sprawy:

Instead of protecting individuals from the power of the state to forcibly ,integrate”
them, the court upholds the power of the state to impose ,,democratic values” on its

citizens®s,

34 Ibidem.

35 Ibidem.

36 ECHR Decision Dojan and others v. Germany, 13.09.2011, appl. No. 319/08.
37 Ibidem.

38 M. P. Donelly, op. cit., p. 70.
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I cho¢ praktyka ograniczania praw rodzicow na korzysé panstw wydaje
sie¢ by¢ ugruntowana w orzecznictwie Trybunatu, wyrok w bardzo glosnej
sprawie, w ktorej to obywatelka Wtoch, Soile Lautsi, pozwata swoje panstwo
przed ETPC w zwigzku z obecno$cig krzyza w szkole publicznej, w ktorej
uczyly sie jej dzieci, moze wplynaé¢ na rozumienie neutralnosci §wiatopogla-
dowej w edukacji. Sprawa ta byla szeroko komentowana w polskiej i zagra-
nicznej doktrynie3?, z tego wzgledu niniejsza refleksja ograniczy sie jedynie
do aspektow istotnych z punktu widzenia toku wywodu tego artykutu. Sytu-
acja bez precedensu, w ktorej wyrok Izby — jednogloSny — zostaje catkowicie
odwréocony w Wielkiej Izbie przygniatajaca wiekszoscig glosow — 15 do 2,
moze stanowi¢ zatem punkt wyjScia do dyskusji na temat mozliwosci odej-
$cia od tradycyjnie liberalnego podejscia Trybunatu do rozstrzygania sporow
pomiedzy panstwami a rodzicami. Soile Lautsi — w imieniu swoim i swoich
dzieci — rozpoczeta batalie o przekonania od zlozenia skargi do wtadz szkoty,
ktore jednak postanowily pozostawi¢ krucyfiksy w klasach. W nastepstwie
tej decyzji Soile Lautsi wkroczyta na droge prawna, sktadajac skarge do sadu
administracyjnego, wnoszac, iz praktyka szkoty stanowi naruszenie zagwa-
rantowanej konstytucyjnie zasady Swieckosci (sekularyzmu) oraz jest naru-
szeniem zasady bezstronnos$ci administracji publicznej. Sprawa budzaca uza-
sadnione watpliwosci natury konstytucyjnej zostata nastepnie skierowana do
Sadu Konstytucyjnego, ktory jednak z powodéw formalnych uznat sie za
niewlasciwy do rozpatrzenia niniejszej sprawy. Wznowione w sadzie admini-
stracyjnym postepowanie zakoriczyto sie¢ wyrokiem odrzucajacym skarge,
ktory zostat uzasadniony faktem, iz ,krucyfiks byl zarazem symbolem histo-
rii i kultury Wloch, i co za tym idzie, symbolem wloskiej tozsamosci, oraz
symbolem zasad réwnosci, wolnosci i tolerancji, jak rowniez laickosci pan-
stwa”0, Skarzaca odwotala sie od wyroku do Trybunatu Stanu (Consiglio
di Stato), ktory utrzymat zaskarzony wyrok w mocy. Soile Lautsi postanowi-
ta zatem wnies¢ skarge do ETPC. Skarzaca zarzucita Wlochom naruszenie
art. 2 Protokotu nr 1 do Konwencji.

39 Zob. m.in.: T. J. Zielinski, Zakaz indoktrynacji swiatopoglgdowej w szkolnictwie
wedtug wyroku Lautsi przeciwko Wtochom, [w:] Prawne granice wolnosci...; M. Kowalski,
Powrét Czarnoksigznika — uwagi na tle wyroku Wielkiej Izby ETrPC z 18.03.2011 r. w spra-
wie Lautsi przeciwko Wiochom, ,Forum Prawnicze”, 2011, nr 4-5; Zapis debaty w ramach
seminarium Gdy cigzka reka krzyz zawiesza, gdy cigzka reka krzyz zdejmuje, ,Kultura Libe-
ralna”, 2011, nr 132; M. Piechowiak, Negatywna wolnosé religijna i przekonania seku-
larystyczne w swietle sprawy Lautsi przeciwko Wtochom, ,Przeglad Sejmowy”, 2011, nr 5;
A. Nowicka, Wyrok Wielkiej Izby Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie
Lautsi i inni przeciwko Wtochom i jego znaczenie na ptaszczyznie prawa Unii Europej-
skiej, [w:] Urzeczywistnianie wolnosci przekonan religijnych i praw z niej wynikajgcych,
pod red. S. L. Stadniczenki i S. Rabieja, Opole 2012; L. Zucca, Lautsi: A Commentary
of the Grand Chamber Decision (April 14, 2011), ‘International Journal of Constitutional
Law’, dostepne na stronie SSRN: http:/ssm.com/abstract=1809577 (dostep: 12 wrzesnia
2013 r.).

40 Lautsi przeciwko Wtochom, § 13.
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W pierwszym wyroku dotyczacym sprawy Lautsi mozna odnalezé stano-
wisko wpisujace sie idealnie w przedstawione w pierwszych cze$ciach niniej-
szego rozdziatu liberalne postulaty ksztaltowania relacji pomiedzy religia
a panstwem. Skarzgca uwaza, iz obowigzek umieszczania krucyfiksu
w szkolnych klasach przyznaje religii katolickiej uprzywilejowana pozycje
w stosunku do innych wyznan i przekonan, a tym samym narusza wolnoSci
wynikajace z art. 9 Konwencji oraz art. 2 Protokotu nr 1:

whereas, in a State governed by the rule of law, no-one should perceive the State
to be closer to one religious denomination than another, especially persons who
were more vulnerable on account of their youth*!.

Pojecie sekularyzmu oznacza zas, iz panstwo powinno pozostaé neutral-
ne w stosunku do wszystkich religii?2. Taka argumentacja, jak sie wydaje,
przemowita do Trybunatu. W pierwszym rzedzie ETPC przypomnial, ze ,,0bo-
wiazku neutralnosci i bezstronnosci nie mozna pogodzi¢ z wydawaniem
przez panstwo ocen na temat zasadnosci przekonan religijnych i sposobow
ich uzewnetrzniania. W kontekscie szkolnictwa neutralnosé¢ powinna stano-
wié gwarancje pluralizmu”®3. Kluczowa kwestia w tym kontekscie okazalo
sie jednak rozumienie pojecia ,neutralnos¢”. W dalszej czesci rozstrzygniecia
Trybunat podkreslit, iz: ,panstwo powinno powstrzymac sie od narzucania,
nawet w sposob posredni, okreslonej wiary w miejscach, w ktérych znajduja
sie osoby od niego zalezne, albo w takich, w ktorych znajduja sie osoby
szczegblnie podatne na wplywy”#4. Tym samym Trybunal opowiedziat sie po
stronie liberalnego rozumienia neutralnosci $§wiatopogladowej panstwa, wy-
nikajacego z restrykcyjnego oddzielenia sfery publicznej od sfery prywatnej.
Zgodnie z nim w sferze publicznej nie ma miejsca na jakiekolwiek przejawy
religijnosci. Dodatkowo Trybunat podkreslil, ze ,ekspozycja jednego lub kilku
symboli religijnych nie moze byé¢ uzasadniana prosba innych rodzicow, kto-
rzy zadaja wychowywania dzieci zgodnie z ich przekonaniami”™®. Nie moze
to tez wynika¢ z glebokiego znaczenia symbolu krzyza dla kultury i tradycji
Wtoch, na co powotywat sie rzad. Trybunat uznat takze, iz: ,,Wolno$é nega-
tywna nie ogranicza sie do braku nabozenstw i nauczania religii. Rozciaga
sie takze na praktyki i symbole wyrazajace, w sposob szczegdlny i ogdlny,
okreslong wiare, religie badZ ateizm™¢. Z uwagi na wyjatkowsa lakonicznosé,
nie jest tatwo ocenic, czy Trybunal zamierzal swoje stanowisko odnie$¢ do
obecnosci religii w przestrzeni publicznej w ogole, czy jedynie do obszaru

41 Ibidem, § 31.
42 Ibidem, § 32.
43 Ibidem, § 47.
44 Ibidem, § 8.

45 Ibidem, § 56.
46 Ibidem, § 55.
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szkot*”. Wydaje sie jednak, ze byly to uwagi natury ogélnej, pozwalajace
wyciagaé¢ wnioski odnosnie do catej przestrzeni publicznej, co mozna wywnio-
skowaé z niniejszego zwrotu Trybunatu: ,Trybunal uwaza, ze obowigzkowa
ekspozycja symbolu danego wyznania w miejscu, w ktérym sprawowane
sq funkcje publiczne wobec specyficznych sytuacji podlegajacych kontroli
Rzadu, a zwlaszcza w szkolnych klasach [podkr. — P.K.], ograni-
cza prawa rodzicow do wychowywania dzieci zgodnie z wtasnymi przekona-
niami™8,

Wyrok Izby stwierdzajacy naruszenie Konwencji przez Wlochy byt zdecy-
dowanie niesatysfakcjonujacy dla rzadu wloskiego. Wywotat takze glosy obu-
rzenia posrod spoteczenstwa wtoskiego oraz innych krajow, réwniez przywia-
zanych do bardziej tradycyjnego modelu relacji panstwa i religii. Nie byto
zatem zaskoczeniem, iz rzad wiloski wnidst o skierowanie sprawy do ponow-
nego rozpatrzenia przez Wielka Izbe Trybunatu. Wspomniane rozstrzygnie-
cie Wielkiej Izby — stanowigce o braku naruszenia Konwencji — byto modelo-
wym wykorzystaniem argumentow zastosowanych przez Trybunat we
wczesniej przytaczanych sprawach, jednakze nie w sytuacji domniemanej
ingerencji panstwa natury religijnej. Trybunal uznat zatem, ze kwestia orga-
nizowania przestrzeni szkolnej, ustalanie programu nauczania lezy w gestii
panstwa i w tym zakresie — o ile nie dochodzi do indoktrynacji — panstwom
przysluguje margines oceny?’. ETPC konsekwentnie przytoczy! takze argu-
ment:

that the first applicant retained in full her right as a parent to enlighten and
advise her children, to exercise in their regard her natural functions as educator

and to guide them on a path in line with her own philosophical convictions®.

W kontekscie podjetych w niniejszym tekscie rozwazan nalezy ponownie
przyjrzec sie zasadzie neutralnosci $wiatopogladowej panstwa przez pryzmat
wyroku Wielkiej Izby. Jak trafnie zauwaza Michal Kowalski, Trybunat
w drugim wyroku niestety nie poswiecit wystarczajacej uwagi temu problemo-
wi, zwracajac jedynie uwage na fakt, iz krucyfiks jest symbolem pasywnym,
a zatem jego obecno$é w salach szkolnych nie narusza zasady neutralnosci®!.

47 M. Kowalski, Powrét Czarnoksieznika, ,Kultura Liberalna”, 2011, nr 132, dostepny
na stronie: http:/kulturaliberalna.pl/2011/07/21/bodnar-sadurski-wieruszewski-kowalski-ka-
minski-czy-krzyz-to-szkolny-mebel/#0 (dostep: 20 pazdziernika 2013 r.).

48 Lautsi,§ 57; M. Piechowiak dochodzi do podobnego wniosku na podstawie innego
fragmentu orzeczenia: ,Zdaniem ETPCz, w przypadkach gdy w gre wchodza dzialania pan-
stwa, a podmioty, na ktére uzewnetrznianie symboli oddziatuje, nie moga bez nieproporcjo-
nalnego wysitku uwolni¢ sie od tego oddzialywania, wolno$é ta zastuguje na szczegélng
ochrone. Mozna z tego wnioskowac, ze wolnos¢ ta zasluguje na »zwyklg« ochrone takze
w innych przypadkach.”, M. Piechowiak, Negatywna wolnosé..., s. 53-54.

49 Lautsi v. Italy, § 69.

50 Ibidem,§ 5.

51 M. Kowalski, Symbole religijne w przestrzeni publicznej — w poszukiwaniu standar-
dow europejskich, [w:] Prawne granice wolnosci..., s. 62—63.
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Niemniej wydaje sie, ze Trybunat nie pozostat gluchy na wspomniane na
poczatku niniejszego artykutu argumenty podwazajace dotychczasowsg ocene
religii w kontekscie neutralnosci $§wiatopogladowej. Wyrazem tego sa z pew-
noscig swoiste ,,dopowiedzi” sedziéw Trybunatu w postaci Opinii Zgodnych.
I tak Sedzia Bonello zwraca uwage na pomieszanie pojeé¢, ktoremu ulegat
Trybunat takze we wczes$niejszych rozstrzygnieciach:

In parallel with freedom of religion, there has evolved in civilised societies
a catalogue of noteworthy (often laudable) values cognate to, but different from,
freedom of religion, like secularism, pluralism, the separation of Church and
State, religious neutrality, religious tolerance. All of these represent superior de-
mocratic commodities which Contracting States are free to invest in or not to
invest in, and many have done just that. But these are not values protected by the
Convention, and it is fundamentally flawed to juggle these dissimilar concepts as
if they were interchangeable with freedom of religion. Sadly, traces of such all but
rigorous overspill appear in the Court’s case-law too°2.

Wart przytoczenia wydaje sie takze dtuzszy fragment z Opinii Zgodnej
sedzi Power:

The Chamber referred, correctly, to the State’s duty to uphold confessional neutra-
lity in public education (§ 56). However, it proceeded, to conclude, incorrectly, that
this duty required the effective preference or elevation of one ideology (or body
of ideas) over all other religious and /or philosophical perspectives or world views.
Neutrality requires a pluralist approach on the part of the State, not a secularist
one. It encourages respect for all world views rather than a preference for one. To
my mind, the Chamber Judgment was striking in its failure to recogni-
se that secularism (which was the applicant’s preferred belief or world
view) was, in itself, one ideology among others. A preference for secula-
rism over alternative world views—whether religious, philosophical or
otherwise—is not a neutral option. [podkr. — PK] The Convention requires
that respect be given to the first applicant’s convictions insofar as the education
and teaching of her children was concerned. It does not require a preferential
option for and endorsement of those convictions over and above all others. In his
separate opinion, Judge Bonello has pointed to the fact that within the European
tradition, education (and, to my mind, the values of human dignity, tolerance and
respect for the individual, without which there can be no lasting basis for human
rights protection) is rooted, historically, inter alia, within the Christian tradition.
To prohibit in public schools, regardless of the wishes of the body politic, the
display of a symbol representative of that (or indeed any other religious) tradition
and to require of the State that it pursues not a pluralist but a secularist agenda,
risks venturing towards the territory of intolerance — a concept that is contrary to
the values of the Convention®®.

52 Lautsi v. Italy, Bonello concurring.
53 Ibidem, Power concurring.
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3. Uwagi konicowe

Podsumowujac niniejsze rozwazania mozna zwroéci¢ uwage na dwie pra-
widlowos$ci, ktore daja sie uchwyci¢ na podstawie przytoczonych rozstrzy-
gnieé. Po pierwsze prawo rodzicow do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi
przekonaniami napotyka praktycznie od samego poczatku na powazne ogra-
niczenia w Europie. Po drugie Trybunat ustalajac standard neutralnosci
Swiatopogladowej panstwa utozsamil neutralnosé¢ z idea sekularyzmu. Jak
sie wydaje obie tendencje maja swoje zZrodto w zmianach, ktore zaszly we
wspotezesnych panstwach demokracji liberalnych. Jak trafnie zauwazyli se-
dziowie Rozakis i Vaji¢ w Zgodnej Opinii do wyroku Wielkiej Izby w sprawie
Lautsi, wspotczesna Europa radykalnie zmienita swoje oblicze od czaséw
drugiej wojny Swiatowej, sktadajac sie obecnie w wiekszosci z multikultural-
nych i wieloetnicznych panstw, w ktorych trudno pogodzi¢ edukacje publicz-
na z réznorodnoécig §wiatopogladowa rodzic6w®?. Z drugiej strony wspélcze-
sne panstwa europejskie w coraz wiekszej iloSci spraw — pozostawianych
niegdy$ poza sfera kontroli panstwowej — posiadajg konkretne polityki
1 strategie, ktore coraz czeSciej bywaja wdrazane w sposob obligatoryjny.
Jednakze w dziedzinie edukacji tego typu postepowanie powinno budzié¢ uza-
sadnione obawy. Jest to bowiem ,znak rozpoznawczy” nie tylko nazistow-
skich Niemiec, lecz takze projektow o charakterze humanistycznym czy libe-
ralnym:

Education is thus our most powerful ally of humanism, and every public school
is a school of humanism. What can the theistic Sunday school, meeting for an
hour once a week, and teaching only a fraction of the children, do to stem the tide
of a five-day program of humanistic teachings?5®

Zalozenie stojace u podstaw art. 2 Protokotu 1, a wiec cheé przeciwdzia-
lania totalistycznym zapedom panstw w zakresie edukacji dzieci, powinno
zosta¢ zatem przypomniane z pelna mocg wspotczesnym demokracjom libe-
ralnym. Jak to trafnie uyjmuje prof. Hafen:

Monolithic control of the value transmission system is a hallmark of totalitaria-
nism.Thus, for obvious reasons, the state nursery is the paradigm for a totalita-
rian society. An essential element in maintaining a system of limited government
isto deny state control over child rearing, simply because child rearing has suchpo-
wer. Even if the system remains democratic, massive state involvement with there-
aring of children invests the government with the capacity to influence powerful-
ly,through socialization, the future outcomes of democratic political processes®.

54 Ibidem, Rozakis and Vajié concurring.

55 Ch. F. Potter, Humanism: A New Religion, New York 1930, p. 128, cited by
M.P. Donelly, op. cit., p. 67.

56 B. C. Hafen, The Constitutional Status of Marriage, Kinship and Sexual Privacy
— Balancing the Individual and Social Interests, ,University of Michigan Law Review”,
1983, vol. 81, p. 480481, cited by M. P. Donelly, op. cit., p. 69.
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Jak sie zatem wydaje, obowiazkowa edukacja seksualna (wykraczaja-
ca poza ramy edukacji o seksualnoSci czlowieka) czy tez zakaz edukacji
domowej przy ograniczonym dostepie do szkét prywatnych powinny spotkaé
sie z bardziej wnikliwg analizg ze strony organéw konwencyjnych. Pozostaje
mie¢ nadzieje, ze wyrok Wielkiej Izby w sprawie Lautsi bedzie pewnym
punktem zwrotnym w interpretacji omawianego zagadnienia przez ETPC,
nie zas$ wyjatkiem potwierdzajacym regule.

RIGHT OF PARENTS TO ENSURE EDUCATION
OF THEIR CHILDREN IN CONFORMITY WITH THEIR
OWN CONVICTIONS AND STATE’S NEUTRALITY PRINCIPLE
IN EUROPE

Key words: freedom of religion, Lautsi, religious neutrality, parents rights, sex education
Summary

The aim of this article is to find some common tendencies within the development of the
right of parents to ensure education of their children in conformity with their own religious
and philosophical convictions in the regime of European Convention on Human Rights. Thro-
ugh following of some most important decisions and judgments within this field, there may be
noticed a problem with correct interpretation and implementation of the State confessional
neutrality standard in education. Erroneous — in the author’s opinion — fusion of the neutrality
and secularism principle leads to doubtful legal qualifications of conflicts connected with e.g.
sex education. The second tendency showed within this article is the restriction of parental
rights to the advantage of States (e.g. within the field of homeschooling), what may raise
serious concerns form the point of view of the most paramount principles of democracy
— freedom, pluralism or tolerance. In the last part of the article one may find closing argu-
ments based on the Grand Chamber judgment on Lautsi v. Italy case, which was quite diffe-
rent than other abovementioned judgments and decisions.
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1. Uwagi ogdlne

Artykut 9 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka gwarantuje prawo do
wolno$ci mysli, sumienia i wyznania zaréwno w sferze wewnetrznej (forum
internum), ktéra zwigzana jest z przyjmowaniem i zmiang Swiatopogladu,
jak i z aspektem zewnetrznym (forum externum), ktory to objawiac sie be-
dzie w prawie do praktykowania, a co za tym idzie uzewnetrzniania swej
religii. Zasieg uzewnetrzniania swych przekonan obejmuje uprawianie kultu,
nauczanie, praktykowanie i czynnosci rytualne. Moze sie to odbywacé zarow-
no indywidualnie, jak i grupowo, publicznie i prywatnie. Wolnos¢ uzewnetrz-
niania wyznania lub przekonan moze podlegac jedynie takim ograniczeniom,
ktore sa przewidziane przez ustawe i konieczne w spoteczenstwie demokra-
tycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa publicznego, ochrone porzadku
publicznego, zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolno$ci innych oséb.

Problemy skutecznego przestrzegania postanowien artykulu 9 bedag sie
objawialy szczegélnie w sytuacji manifestowania i uzewnetrzniania przeko-
nan wyznawcow okreslonej religii.

Bedziemy tu mieli ponadto do czynienia z kumulacja obowigzkow pan-
stwa, tj. generalnego obowiazku negatywnego oraz zobowigzania pozytywne-
go panstwa wobec jednostki, ktéry polegaé¢ bedzie na podejmowaniu wszelkich
niezbednych dziatann prawnych i faktycznych, ktore skutecznie zabezpieczaja
jednostki realizujace swoja wolno§é w interakeji z innymi podmiotamil.

1 B. Gronowska, Europejski Trybunat Praw Czlowieka. W poszukiwaniu efektywnej
ochrony praw jednostki, Torun 2011, s. 171.
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Nalezy rowniez podkresli¢, ze sama wolno$¢ zmiany religii lub przeko-
nan obejmuje jedynie sposob dobrowolny i §wiadomy, a nie w wyniku ,nie-
dopuszczalnego prozelityzmu”. Zgodna z prawem jest ewangelizacja czy po-
kojowe nawracanie, natomiast elementy manipulacji, inzynierii spotecznej,
nachodzenia mieszkan i jakiegokolwiek zniewalania stanowig jego pogwat-
cenie?.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka wydajac w 1993 r. pierwszy wyrok,
w ktorym stwierdzit naruszenie artykutu 9 § 2, zaakcentowat z cata moca, iz
wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania jest ,jedna z podwalin spoleczenstwa
demokratycznego w znaczeniu Konwencji. Jest ona — w jej wymiarze religij-
nym — jednym z najbardziej istotnych elementéw, ktore okreslaja tozsamosé
wyznawcéw oraz ich koncepcje zycia™.

Zatem nie wolno oczekiwaé od czlowieka, by w swym praktycznym zyciu
nie dawat wyrazu postawom i zachowaniom wynikajacym z przekonan reli-
gijnych; one nie sg i nie maja by¢ pustym hastem czy rytuatem, lecz maja go
— jeéli rzeczywisScie jest wierzacy — ksztaltowaé, przemieniaé na lepsze™.

Artykut 9 gwarantuje poszanowanie przez wiadze publiczne swoistego
pluralizmu pogladow i przekonan politycznych, moralnych, religijnych i filo-
zoficznych. Orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka uznaje
tenze pluralizm za konieczny element przynalezny spoteczenstwu demokra-
tycznemu®. Ponadto, artykul 9 Konwencji ma réwniez duze znaczenie dla
ateistow, agnostykow, sceptykéw oraz oséb religijnie obojetnychS.

W przesztosci orzecznictwo strasburskie niezwykle rzadko zajmowato sie
postanowieniami artykulu 9 Europejskiej Konwencji. Pierwszym istotnym
wyrokiem byt dopiero wyrok w sprawie Kokkinakis. W ostatnim dziesieciole-
ciu zdecydowanie wzrosta liczba wyrokéw opartych na tym przepisie. Wy-
ksztalca sie rowniez systemowa interpretacja tego artykutu. Zarazem obecne
orzecznictwo do artykulu 9 dotyczy niemal wytacznie wolnosci wyznania,
natomiast wolno§é mysli i przekonan chroniona pozostaje glownie przez po-
zostale przepisy wolnosciowe. Tym samym artykul 9 stat sie przepisem stu-
zacym ochronie wolno$ci religijnych, zaréwno jednostek, jak i grup wyzna-
niowych’.

Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem B. Gronowskiej, ze swoistym para-
doksem wydaje sie fakt, iz to wlasnie dzi§ ten klasyczny standard praw

2 Case of Kokkinakis v. Greece, wyrok ETPC z 25.5.1993 r., pkt 48.

3 Ibidem, pkt 31.

4 T. Jasudowicz, Wolnosé mysli, sumienia, religii i przekonar, [w:] B. Gronowska,
T. Jasudowicz i in., Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun 2005, s. 326.

5 Case of Kokkinakis v. Greece, wyrok ETPC z 25.5.1993 r., Case of Manoussakis i inni
v. Greece, wyrok ETPC z 26.9.1996 r.

6 Kokkinakis, pkt 31.

7 L. Garlicki, Prawa i wolnosci. Wolnosé mysli, sumienia i wyznania, [w:] Konwencja
o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. T. 1. Komentarz do artykutéw 1-18,
red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 555.
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cztowieka czesto pojawia sie w sprawach strasburskich i to w kontekscie
burzliwej debaty spotecznej®.

Wydaje sie, iz jest to reakcja na coraz czestsze ataki na religie samag
w sobie, jak i na wolno$¢ wyznania poszczegolnych obywateli, ktorzy przed
Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka dochodzi¢ pragna swych podsta-
wowych praw i wolnosci.

Jednym z ostatnich, znakomicie ukazujacych kontrowersje wokot istoty
wolno$ci mysli, sumienia i wyznania jest wyrok w sprawie Vartic przeciwko

Rumunii®.

2. Przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka.
Stan faktyczny i stan prawny

Skarzacy zarzucal, ze — odmawiajac mu zapewnienia diety wegetarian-
skiej wymaganej przez jego przekonania buddyjskie — wladze wiezienne na-
ruszyly jego prawo do manifestowania jego religii, co jest przewidziane
w art. Konwencji. Rzad twierdzil, ze art. 9 Konwencji nie obejmuje wszelkich
przepisow dietetycznych.

Trybunat zauwazyl, ze art. 9 Konwencji wylicza rézne formy, jakie przyj-
mowac moze manifestowanie czyjej$ religii, mianowicie modlitwy, nauczanie,
praktyki i kultl?, Wolnoéé religii obejmuje prawo do préby nawrécenia swoje-
go sasiada, np. przez ,nauczanie”, w przypadku czego ,wolnos¢ zmiany czy-
jejé religii” wpisana w art. 9 moglaby pozostaé martwa litera!l

Wolno$¢ mysli, sumienia i religii oznacza poglady, ktore osiagaja pewien
poziom nieodpartoéci, powagi, spgjnosci i znaczenia'?2. Trybunal stwierdzit
jednak, ze obowiazek neutralnoscii bezstronnosci panstwa, okreslony w jego
orzecznictwield, nie daje sie pogodzié z jakakolwiek kompetencja po stronie
panstwa w zakresie oceny prawowito$ci przekonan religijnych!4.

Ponadto, Trybunat przypomnial, iz poszanowanie ograniczen dietetycz-
nych mozna uznaé za akt motywowany religijniel®. Konkretnie stwierdzil, ze
decyzja jednostki o stosowaniu diety wegetarianskiej moze by¢ uznana za
motywowanag badz inspirowang religia buddyjska.

8 B. Gronowska, op.cit., s. 173.

9 Case of Vartic v. Romania, wyrok ETPC z 17.12.2013 r.

10 Case of Eneida and Others v. the UK, wyrok ETPC z 15.1.2013 r., pkt 80.

11 Kokkinakis, pkt 31; oraz Case of Buscarini and Others v. San Marino,wyrok ETPC
z 18.2.1999 r., pkt 34.

12 Por. Case of Lella Forderkreise. V. and Others v. Germany, wyrok ETPC z 6.11.2008 r.,
pkt 80.

13 Por. np.Case of Mirolubovs and Others v. Latvia, wyrok ETPC 15.9.2009 r., pkt 80.

14 Por. Case of Lella Sahin v. Turkey, wyrok ETPC z 10.11. 2005 r., pkt 107.

15 Por. Case of Cha’are Shalom Ve Tsedek v. France, wyrok ETPC z 27.6. 2000 r.,
pkt 73.
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W konsekwencji, art. 9 Konwencji znajduje zastosowanie!®. Wynika stad,
ze argument rzadu musial zostaé¢ odrzucony.

Trybunat uznal, ze zarzut skarzacego trzeba badaé¢ ze stanowiska zobo-
wiazan pozytywnych panstwal’”. W tym wzgledzie Trybunatl przypomnial, ze
to, czy sprawa jest analizowana w sensie pozytywnego obowigzku panstwa
do podejmowania rozsadnych i wtasciwych Srodkéw dla zabezpieczenia praw
skarzacego na podstawie art. 9 ust. 1, czy tez w sensie usprawiedliwienia
ingerencji wladzy publicznej zgodnie z jego ust. 2, przyjete reguly sq zasad-
niczo podobne!®., W obydwu kontekstach trzeba zwracaé uwage na stuszng
rownowage, jaka ma by¢ osiagnieta miedzy kolidujacymi interesami jednost-
ki i wspélnoty jako catosci; w obydwu tych kontekstach panstwo korzysta
z pewnego marginesu oceny w okreslaniu krokéow podejmowanych dla za-
pewnienia zgodnosci z Konwencjal®.

Trybunat zauwazyt, ze rzad kwestionowat autentycznosé wiary skarzace-
go i powotywatl sie na badanie w zakladzie Rahova, ktore sugerowato, ze
zatrzymani naduzywaja wolnosci religii celem otrzymania lepszego pozywie-
nia. Jednakze zaden dowod nie wspiera sugestii, jakoby skarzacy sam nad-
uzyl swego prawa. Skarzacy przedstawil spdjny opis sposobu, w jaki prze-
strzegal on swojej buddyjskiej wiary, i twierdzit, ze prosil wladze wiezienne
0 zapewnienie diety wymaganej prze jego wiare dopiero wtedy, gdy — w zwiaz-
ku ze zmiang ustawodawstwa — nie mogt juz dituzej otrzymywaé wylacznie
pokarmu dostarczanego mu przez rodzine. Wynika z tego, ze podczas poste-
powania krajowego sady w zaden sposob nie kwestionowaty autentycznosci
jego wiary2C,

Trybunat dalej zauwazyl, ze sady krajowe odrzucity zarzut skarzacego
na tych podstawach, ze wtadze wiezienne skontaktowaly si¢ z organizacjg
buddyjska dla uzyskania szerszych informacji co do jej regut dietetycznych.
W kwestii tego, czy wltadze w materialnym czasie chcialy zaoferowac skarza-
cemu diete, uwzgledniajaca przekonania religijne skarzacego, rzad nie
przedstawit zadnych dodatkowych informacji na temat wyniku swej pierwot-
nej inicjatywy. Przeciwnie, twierdzil, ze skarzacemu zapewniono diete, ktora
zawierala mieso, poniewaz byto to wskazane z uwagi na jego stan zdrowia.
Trybunat przypomnial, ze lekarz ogélny wiezienia Rahova opisat diete wege-
tarianska jako wlasciwg dla stanu zdrowia skarzacego?!.

Skarzacy domagat sie diety bezmiesnej, zgodnej z wymaganiami jego
religii?2. Chociaz Trybunal gotéw byl zaakceptowaé, ze decyzja w spra-
wie podjecia wlasciwych rozwigzan dla jednego wieznia moze stwarzaé dla

16 Por. Case of Jakébski v. Poland, wyrok ETPC z 7.12.2010 r., pkt 45.

17 Ibidem, pkt 46.

18 Por. Case of Siebenhaar v. Germany, wyrok ETPC z 3.02.2011 r., pkt 38.
19 Por. Eweida and Others, pkt 84.

20 Por. Case of Kovalkovs v. Latvia, dec. ETPC z 31.01.2012 r.

21 Vartic v. Romania, pkt 47.

22 Por. Jakébski v. Poland, pkt 45.
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placowki komplikacje finansowe, rzutujace na sposob traktowania innych
wiezniow, to z drugiej strony musiat rozwazyé, czy mozna powiedzieé o pan-
stwie, iz osiagnieto tam sluszng réwnowage miedzy interesami placowki,
interesami innych wiezniéw i szczegdélnymi interesami skarzacego?s.

Trybunat zauwazyl, ze positki skarzacego nie musiaty by¢ przygotowy-
wane, gotowane i w specjalny sposob podawane, ani nie wymagaty specjal-
nych produktéw??. Trybunal nie zostal przekonany, izby zapewnienie skarza-
cemu diety wegetarianskiej powodowalo jakiekolwiek zaburzenie w zarza-
dzaniu wiezieniem albo odstepstwo od standardu positkéw serwowanych in-
nym wiezniom, tym bardziej ze podobng diete wolna od produktéw zwierze-
cych, zapewniano juz wiezniom przestrzegajacym prawostawnych przepi-
sow zywieniowych.

Trybunal zauwazyt réowniez, ze skarzacy nie miat wiele alternatyw,
zwlaszcza po wejSciu w zycie zarzadzenia ministra sprawiedliwosci nr 3042/
/2007, ktore zakazywalo otrzymywania poczta paczek zywnosciowych. Choé
nadal mozna byto otrzymywac paczki od rodziny, gdy odwiedzata ona wiezie-
nie, Trybunal przyjal poglad, ze mialoby to skutek ograniczony, poniewaz
zalezaloby od finansowej i geograficznej sytuacji rodziny?25.

Trybunat w tym wzgledzie przypomnial, ze w sprawie Cha’are Shalom
Ve Tsedek?®, szczegdlng uwage zwracal na alternatywe dostepna czltonkom
skarzacego stowarzyszenia a mianowicie, ze mieso glatt, ktore odpowiadato
wymogom religijnym, moglo byé kupowane w kilku sklepach rzeznickich we
Francji i w Belgii. Zauwazyl tez, ze skarzacy mogt nawiazaé negocjacje zin-
nym stowarzyszeniem religijnymi co do przeprowadzania rytualnego uboju. To
kryterium alternatywnych rozwigzan doprowadzito Trybunat do wniosku, ze
w tym przypadku wolno$é religijna skarzacego nie zostata naruszona?’.

W omawianej sprawie rzad Rumunii nie wypowiedzial sie, czy takie
Srodki alternatywne byly skarzacemu dostepne.

Wreszcie, Trybunat wskazal, ze Rekomendacja Komitetu Ministréow
Rady Europy Rec.92006/2/ w sprawie Europejskich Regul Wieziennych2?® za-
lecita, by wiezniowie otrzymywali pozywienie, ktore bierze pod uwage ich
religie??. W ostatnich wyrokach Trybunat zwracat uwage wtadz na znaczenie
tej Rekomendacji, mimo jej niewiazacego charakterus’.

23 Ibidem, pkt 50.

24 Ibidem, pkt 52.

25 Por. i przeciwnie — Case of Aliev v. Ukraine, wyrok ETPC z 29.4.2003 r., pkt 182
oraz Case of Stepuleac v. Moldova, wyrok ETPC z 6.11.2007 r., pkt 55.

26 Cha’are Shalom Ve Tsedek, pkt 81-82.

27 Ibidem, pkt 83.

28 Zalecenia Rec (2006) 2 Komitetu Ministréw do parnistw cztonkowskich Rady Europy
w sprawie Europejskich Regul Wieziennych. Przyjete przez Komitet Ministrow w dniu
11 stycznia 2006 r. na 952 posiedzeniu delegatow. www.bip.ms.gov.pl/Data/.../zalecenia/eu-
ropejskie_reg_wiezienne2.rtf.

29 Por. Jakébski v. Poland, pkt 53.

30 Por. Case of Stawomir Musiat v. Poland, wyrok ETPC z 20.1.2009 r., pkt 96.
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Biorac pod uwage powyzsze okoliczno$ci pomimo marginesu oceny pozo-
stawionego panstwu pozwanemu, Trybunat stwierdzil, ze wtadze nie osig-
gnety stlusznej rownowagi miedzy interesami wtadz wieziennych a interesem
skarzacego, mianowicie prawem do manifestowania jego religii poprzez prze-
strzeganie regut religii buddyjskiej3!.

Trybunat doszedl do wniosku, ze w tym przypadku doszto do naruszenia
artykutu 9 Konwencji32.

3. Problematyka diety buddyjskiej

Buddyzm jest jedng z wielkich religii uniwersalnych oraz systemem
filozoficznym, ktory wywodzi sie z nauki o charakterze etyczno-soteriologicz-
nym propagowanej na terenie polnocnych Indii (Bihar i pogranicze Nepalu)
na przetomie VI i VI w.p.n.e. przez Siddharthe Gautame (Budda)?3. Proble-
matyka wegetarianizmu w tej religii jest niezwykle skomplikowana ze
wzgledu na fakt, iz obecnie istnieje wiele réznych odmian buddyzmu. Ponad-
to poszczegodlne terytoria, gdzie jest ona wyznawana, réznig sie w przestrze-
ganiu poszczegolnych nakazow i posiadajg zréznicowane wymogi etyczno-
moralne. ,W 1985 r. w Indiach zylo ok. 5 mln buddystéw, w calej Azji zas
ponad 500 mln. Buddyzm jest religia dominujaca w Bhutanie, Birmie, Kam-
bodzy, Laosie, Nepalu, Tajlandii, Sri Lance i Tybecie; liczne sa spotecznosci
buddyjskie w Chinach, Federacji Rosyjskiej, Indonezji, Japonii, Malez;ji,
Mongolii, Wietnamie, na pétwyspie Koreanskim, a takze w USA i Europie”*.
Wyrézniamy ponadto nastepujace ,odmiany” tej religii m.in.: buddyzm cej-
lonski, buddyzm chinski, buddyzm japonski, buddyzm koreanski, buddyzm
tybetanski (lamaizm), buddyzm Azji Potudniowo-Wschodnie;j.

Buddyzm, dostrzegajac problem niesprawiedliwego rozdzialu débr na
Swiecie, przejawiajacy sie tym, iz wielu ludzi cierpi gléd, inni natomiast
marnuja pokarm, sugeruje, by zachowa¢ umiar w jedzeniu i piciu. Ponadto
religia ta stosuje odmienne wymagania w kwestii diety dla mnichéw, a inne
dla osob $swieckich. W klasztorach therawady (,szkoty starszych”) unika sie
m.in. spozywania miesa, ryb, jajek i alkoholu. Podobnie buddyzm mahajany
zaleca wegetarianizm, ttumaczac to tym, iz spozywajac mieso zwierzat wchia-
niamy ich nienawis¢, ktora odczuwaly w momencie usmiercania ich przez
czlowieka. Rowniez osoby $wieckie wyznajace buddyzm nie powinny zabijac
zwierzat oraz jes¢ ich miesa. Jednakze w pewnych okolicznosciach spozywanie
miesa jest dopuszczalne, pod warunkiem, ze zostalo ono dostarczone przez

31 Vartic v. Romania, pkt 54.

32 Ibidem, pkt 55.

33 Religie swiata. Encyklopedia PWN. Wierzenia, bogowie, Swiete ksiegi, Warszawa
2006, s. 162.

34 Ibidem, s. 167.
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osoby trzecie. Odradza sie rowniez spozywanie miegsa zwierzat duzych, po-
niewaz powoduje to zwiekszenie negatywnego karmana®®.

Paul Dahlke (1865-1928), berlinski lekarz homeopata, jeden z gtéwnych
tworcow niemieckiej szkoty buddyzmu okresu miedzywojennego, podkreslat,
ze nie nalezy spozywaé migsa, poniewaz zabijanie zwierzat obarcza nas
wing. Twierdzit on jednakze, ze sam wegetarianizm jest drugorzednym srod-
kiem naprawy swiata: ,Nalezyte, stuszne myslenie, tak jak rozumie je Bud-
da, ma znaczenie pierwszorzedne. Jesli ono istnieje, wkrotce pojawi sie tez
wszystko inne, a lagodno$é wobec wszystkiego, co zyje, stanie sie¢ koniecz-
nym wymogiem. Jesli jednak nie ma nalezytego mys$lenia, zasada bezmie-
snej diety na nic sie nie zda (...)”3,

Trybunat juz w roku 2010 wydat wyrok w sprawie Jakdébski przeciwko
Polsce, dotyczacy przestrzegania diety bezmiesnej przez wyznawce buddy-
zmu osadzonego w zakladzie karnym, jednomyslnie uznajac, ze Polska naru-
szyta artykut 9. Juz wtedy Europejski Trybunat Praw Cztowieka podkreslit,
ze w myS$l zalecenia Komitetu Ministrow w sprawie Europejskich Regut
Wieziennych, odbywajacym kare pozbawienia wolnosci nalezy zapewni¢ po-
zywienie z uwzglednieniem ich religii, a wladze zobowiazane sa do zachowa-
nia réwnowagi miedzy interesami wladz wieziennych i prawami skarzacego
do uzewnetrzniania swej religii, w tym przypadku do zachowania specyficz-
nych zasad dietetycznych, obowiazujacych wyznaweéw buddyzmu3’.

Wyrok ten dowodzi, ze ochrona wolnosci sumienia i wyznania nie moze
by¢ ograniczana ze wzgledu na kwestie finansowe czy tez niewielka grupe
chetnych do pobierania nauki etyki lub wypelniania okreslonych wymogow
religijnych, nakazanych przez doktryne lub tradycje38. Wolnoéé myséli, sumie-
nia i wyznania ma tak donioste znaczenie dla poszczegdlnych jednostek,
spoleczenstwa demokratycznego jak i dla istoty pluralizmu, Ze nie moze by¢
ograniczana z tak nieistotnych powodéw3?.

Pamietaé nalezy réwniez o postanowieniach zawartych w zalaczniku do
zalecenia nr R (87) 3 Komitetu Ministrow do Panstw Cztonkowskich w spra-
wie Europejskich Regul Wieziennych (przyjetych przez Komitet Ministrow
w dniu 12 lutego 1987 r. na 404 posiedzeniu wiceministrow/zastepcow mini-
stréw), zatytutowanym Europejskie Reguly Wiezienne??. Regula 25 precyzuje
zasade poprawnego zywienia osadzonych w zaktadzie wiezniow. Administra-

35 M. Klscker, M. oraz U. Tworuschka, Etyka wielkich religii, Warszawa 2009, s. 86.

36 Ibidem, s. 87.

37 W. Sobczak, Wolnosé mysli, sumienia i religii — poszukiwania standardu europejskie-
go, Torun 2013, s. 377.

38Jakobski v. Poland, pkt 50.

39 M. Hucal, Wolnos¢ sumienia i wyznania w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, Warszawa 2012, s. 93.

40 Tekst Zalacznika do Zalecenia Nr R (87) 3, Europejskie Reguly Wiezienne,
[w:] D. Gajdus, B. Gronowska, Europejskie standardy traktowania wiezniéw, Torun 1998,
s. 201 i n.
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cja wiezienia zobowigzana jest do dostarczania w zwyklych porach zywnosci,
ktora powinna by¢ odpowiednio przygotowana i podana, ktéra co do jakosci
i ilo$ci czyni¢ powinna zado$¢ normom dietetyki i nowoczesnej higieny,
a takze uwzglednia¢ wiek, stan zdrowia, rodzaj wykonywanej pracy oraz
— tak dalece, jak to mozliwe — wymogi religijne i kulturowe wiezniéw. Ponad-
to kazdy wiezien musi mie¢ zapewniony dostep do wody pitnej.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka, poprzez swe orzecznictwo, pragnie
z catg mocg doprowadzi¢ do ujednolicenia zasad dotyczacych przestrzegania
konkretnych diet w zaktadach karnych wobec osadzonych, ktorzy ze wzgledu
na swe wyznanie pragng spozywac positki zgodne z ich sumieniem. Jednak-
ze nadal w poszczegolnych panstwach jest to uregulowane réznie. Na przy-
ktad przepisy prawne w Lichtensteinie stanowia, iz nalezy przestrzegac
zasad wyzywienia w wiezieniach, majac na wzgledzie aspekt religijny. Od-
miennie w Czechach — zdaniem czeskiego Sadu Konstytucyjnego wolnosé
wyznania i praktyk religijnych nie obejmuje prawa wiezniow do specjalnej
diety, motywowanej doktryna danego wyznania*!. W Polsce prawo do otrzy-
mywania przez skazanych specjalnych positkow, przygotowanych w miare
mozliwosci z uwzglednieniem wymogow religijnych, okreslono w art. 109
§ 1 kk.w*2. Na podstawie § 2 wydano Rozporzadzenie Ministra Sprawiedli-
wosci z 2 wrze$nia 2003 r. w sprawie okreSlenia wartoSci dziennej normy
wyzywienia oraz rodzaju diet wydawanych osobom osadzonym w zaktadach
karnych i aresztach $ledczych?*3. Niestety, w rozporzadzeniu tym nie
uwzgledniono aspektu religijnego. Przy uwzglednianiu diet wzieto jedynie
pod uwage: wiek, rodzaj wykonywanej pracy, stan zdrowia i wptyw warun-
kow izolacji wieziennej na zasady zywienia. W praktyce czesto, nie baczac na
wymogi religijne danego wieznia, zywi sie¢ go wedlug normy podstawowej
oraz normy dla mlodocianych oraz wyzywienia dietetycznego lekkostrawne-
go lub cukrzycowego. W omawianym rozporzadzeniu aspekt religijny zostat
uwzgledniony jedynie w przepisie upowazniajacym dyrektora zaktadu karne-
go, aby podczas dni Swiat panstwowych i koscielnych mogt on wyrazié zgode
na przekroczenie o 30% wysoko$ci stawek dziennego wyzywienia*‘.

Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Garlickiego, ktory podkresla, ze:
,obowiazki (zwlaszcza pozytywne) wiadz publicznych przybieraja szczegdlny
charakter w odniesieniu do o0s6b znajdujacych sie w szczegélnym stosunku
podporzadkowania. Z jednej strony, obowiazki te idg dalej, bo nakazuja zor-
ganizowanie — w ramach specyfiki danej grupy oséb — mozliwosci praktyko-
wania danej religii. Z drugiej jednak strony, specyfika ta moze dopuszczac,

41 A, Maczynski, Wolnosé sumienia i religii w orzecznictwie polskiego Trybunatu Kon-
stytucyjnego, ,Biuletyn Trybunatu Konstytucyjnego” 1999, nr 1, s. 46.

42 Ustawa z dnia 6.06.1997 r., Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. 1997r., Nr 90,
poz. 557

43 Dz.U. Nr 167, poz. 1633.

44 J. Nikotajew, Wolnosé sumienia i religii skazanych i tymczasowo aresztowanych, Lu-
blin 2012, s. 172.
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a nawet dyktowac¢ naktadanie dodatkowych ograniczenn w poréwnaniu do
zakresu swobody przystugujacej powszechnie”.

Europejski Trybunal Praw Cztowieka wielokrotnie w swym orzecznic-
twie podkreslat istote pozytywnych obowigzkéw panstwa, poczatkowo gtow-
nie na gruncie postanowien wynikajacych z artykulu 8 Konwengji, tj. prawa
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Natomiast za pierwsze
istotne wyroki, w ktorych Trybunat wypracowywal koncepcje pozytywnych
obowigzkow uznaje sie sprawy Marckx przeciwko Belgii (wyrok z 13 czerwca
1979r., skarga Nr 6833/74) i Airey przeciwko Irlandii (wyrok z 9 paZzdzierni-
ka 1979 r., skarga Nr 6289/73) oraz X. i Y. przeciwko Holandii (wyrok
z 26 marca 1985 r., skarga Nr 8978/80)%. Jednakze po dzi§ dziern — mimo
bogactwa orzecznictwa dotyczacego pozytywnych obowiazkéow panstwa — Eu-
ropejski Trybunat Praw Cztowieka nie stworzyt ich ogdlnej teorii, skupiajac
si¢ jedynie na indywidualnych okoliczno$ciach badanych spraw*’.

W omawianej sprawie nalezy wiec uznac, iz obowiazki pozytywne pan-
stwa nakazujg zabezpieczy¢ prawa osoby znajdujacej sie w specyficznej sytu-
acji, jaka jest pozbawienie wolno$ci i mimo ograniczenia jej praw wyrokiem
sadu, podstawowy katalog praw czlowieka, w tym przypadku do praktyko-
wania swych zwyczajow religijnych, obowiazuje. Pozytywne obowiazki pan-
stwa rowniez wobec os6b pozbawionych wolno$ci prawomocnym wyrokiem
sadu sg wynikiem zasady, wedle ktorej gwarancje przestrzegania praw mu-
sza byC rzeczywiste i skuteczne, niezaleznie od sytuacji jednostki. Aczkol-
wiek nalezy podkresli¢, ze panstwo ma tylko obowiazek, aby podjaé¢ dziata-
nia, do jakich jest zobligowane, nie ma jednakze obowigzku osiagniecia w ich
rezultacie jakichkolwiek okreslonych skutkéw?s.

4. Komentarz do wyroku wraz z podsumowaniem.
Whnioski oraz analiza krytyczna

Podkreslié nalezy z catg moca, iz prawo do uzewnetrzniania przekonan
religijnych przystuguje osobom przebywajacym w wiezieniach lub aresztach,
jednakze w takim zakresie, w jakim jest to mozliwe i konieczne biorac pod
uwage sytuacje, jaka jest przymusowe pozbawienie wolnosci i wszelakie
zwigzane z tym faktem niedogodnosci*®. Wolnos¢ religijna oraz wszelkie inne
prawa wieznia powinny by¢ respektowane, ale przy jednoczesnym przestrzeganiu

45 1. Garlicki, op. cit., s. 570.

46 M. Kowalski, Zobowigzania pozytywne, [w:] Leksykon ochrony praw cztowieka. 100
podstawowych pojeé, red. M. Balcerzak, S. Sykuna, Warszawa 2010, s. 557-558.

47 Ibidem.

48 M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka, Warszawa 2010, s. 240.

49 K. Warchatowski, Prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii w Europejskiej Kon-
wencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, Lublin 2004, s. 141.
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regulaminu wiezienia i praw innych oséb osadzonych w zaktadzie. W tym
celu panstwo i stuzby wiezienne powinny skutecznie i rozsadnie podejmowac
decyzje, majac na wzgledzie dobro wieZznia idyscypline, charakteryzujace
zaktady penitencjarne.

Pojawia sie tu refleksja, iz zmuszanie wieznia do spozywania pokarméw
zabronionych przez jego religie, jawi¢ sie moze jako dodatkowa — obok samej
kary pozbawienia wolnosci — niedopuszczalna kara.

Postulat stworzenia dokumentu, ktéry w sposob szczegétowy miatby re-
gulowac¢ prawa osob pozbawionych wolnosci pojawiat sie w literaturze wielo-
krotnie. Brak takiego aktu prawnego miat stanowié swoista proznie i stabosé
w systemie praw czlowieka w tej kwestii®®. Obecnie prawa oséb skazanych
sq szczegotowo opisane 1 zagwarantowane dzieki orzecznictwu strasburskie-
mu oraz w wyniku prac Rady Europy. Majac na uwadze przestrzeganie
zasad humanitaryzmu oraz zadan resocjalizacji twierdze, iz powinno wy-
strzega¢ sie zbytniej i nieproporcjonalnej surowosci regulaminéw wiezien-
nych i kar dodatkowych a takg dla osoby wierzacej mogtby byé nakaz spozy-
wania positkéw niedozwolonych przez jego religie. Nalezy pamietaé, ze to
w interesie catego spoteczenstwa lezy, aby w walce z przestepczoscia stoso-
wacé ,ludzkie”, racjonalne oraz proporcjonalne metody. Tylko wtedy jest real-
na szansa na pozytywne rezultaty kary pozbawienia wolnosci®l.

Badajac problematyke stosowania specyficznych diet w zakladach kar-
nych, nalezy zastanowi¢ sie nad swoistg interakcja artykulu 9 Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka i artykutu 3, ktory stanowi, ze nikt nie moze by¢
poddany torturom ani nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu albo ka-
raniu. Uwazam, iz w omawianej sprawie nie doszlo do naruszenia postano-
wien tego artykulu. Aczkolwiek dostrzegam konieczno$¢ rozpatrywania po-
szczegolnych przypadkow indywidualnie, majac na uwadze fakt, iz dla czesci
0s6b wierzacych niemoznosé praktykowania swych wierzen mozna uznaé za
traktowanie ponizajace w ich odczuciu. Obecnie mamy do czynienia — zar6w-
no w orzecznictwie, jak i w dokumentach uniwersalnych oraz regionalnych,
— z silnym podkresleniem niedopuszczalnosci zadawania jakiegokolwiek cier-
pienia psychicznego osobom pozbawionym wolnosci. Zastanowié sie przy tym
nalezy, czy nakaz spozywania produktow spozywczych, niezgodnych z wy-
mogami danej religii, uzna¢ mozna za wyczerpujacy znamiona takiego cier-
pienia.

Postanowienia Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz in-
nego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania
w artykule 1 jasno stanowia, iz szczegélowo opisane pojecie tortur” nie

50 J. Skupinski, Zakaz stosowania tortur lub nieludzkiego traktowania, [w:] Prawa
cztowieka. Model prawny, red. R. Wieruszewski, Wroctaw—Warszawa—Krakow 1991, s. 242

51 D. Gajdus, B. Gronowska, O potrzebie dziata# na rzecz poprawy sytuacji wiezniéw.
Uwagi na tle standardéw miedzynarodowych, ,Torunski Rocznik Praw Cztowieka i Pokoju”
1996, z. 4, Torun 1998, s. 80.
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obejmuje bolu lub cierpienia, wynikajacych jedynie ze stosowania zgodnych
z prawem sankcji, nieodtacznie zwigzanych z tymi sankcjami lub wywota-
nych przez nie przypadkowo®2.

Wspoélczesnie osoby przebywajace w zaktadach karnych w panstwach
demokratycznych maja prawo do wykonywania swoich praktyk religijnych
oraz korzystania z postug religijnych. Uprawnione sa one do bezposredniego
uczestnictwa w nabozenstwach odprawianych w zaktadach karnych oraz stu-
chania nabozenstw transmitowanych przez Srodki masowego przekazu,
a takze do posiadania ksiazek, pism i przedmiotéw niezbednych do praktyko-
wania swej religii. Do kolejnych uprawnien, ktore zapewnione majg osoby
pozbawione wolnoSci, zaliczy¢ nalezy m.in. prawo do uczestniczenia w prowa-
dzonym w zakladzie karnym nauczaniu religii, brania udzialu w dziatalnosci
charytatywnej kosSciota oraz spotkan indywidualnych z osobg duchowna. Jed-
nakze majac na uwadze specyfike wieziennictwa oraz sytuacje oséb pozbawio-
nych wolno$ci, korzystanie z wolnosci religijnej nie moze przekraczaé zasad
tolerancji, jak réwniez zaklécaé porzadku i regulaminu zaktadéw karnych?3.

Pamieta¢ nalezy, ze w demokratycznym panstwie zaktady karne nie
moga by¢ wylaczone spod obowigzujacych powszechnie przepisow prawnych,
a ich dziatalno$é musi by¢ szczegétowo kontrolowana przez niezalezne orga-
ny wtadzy panstwowej oraz organizacje pozarzadowe. Specyfika odbywania
kary i represji z nig zwigzanych nie powinny godzi¢ w wolno$¢ religijng
osoby skazanej wyrokiem sadu. Tym samym osoba skazana powinna mieé
zapewniong dieta motywowana wzgledami swej wiary, jakg stosowata przed
umieszczeniem w osrodku zamknietym. Jednakze konieczne jest tu swoiste
wywazenie argumentow, rozsadek oraz rownowaga, majaca na celu zaspoko-
jenie potrzeb wieZznia przy jednoczesnej specyfice zaktadu karnego i niedo-
godnos$ciach wynikajacych z pozbawienia wolno$ci. Uwazam ponadto, ze
orzecznictwo w tego typu sprawach powinno charakteryzowaé sie indywidu-
alnym podejsciem. W przeciwnym razie osadzeni w zakladach karnych mo-
gliby zadaé¢ diety i konkretnych artykulow zywnosciowych w sposéb niepro-
porcjonalny i naruszajacy porzadek zakladu karnego. W konkretnych
przypadkach konieczne staje sie rozwazenie, czy okreslone zachowania pole-
gaja na bezposrednim wyrazeniu zasad danej religii oraz czy wyznacza ona
moralny obowigzek takiego specyficznego zachowania, a ponadto czy zacho-
wanie takie stanowi powszechnie przyjeta i akceptowalng forme praktyko-

wania okreslonego wyznania®%.

52 Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego
lub ponizajgcego traktowania albo karania, [w:] Miedzynarodowa Ochrona Praw Cztowieka.
Wybor zrodet, oprac. M. Balcerzak, Torun 2007, I-A/8, s. 2.

53 7. Zarzycki, Duszpasterstwo w zaktadach karnych i aresztach sledczych, [w:] Leksykon
prawa wyznaniowego. 100 podstawowych pojeé, red. A. Mezglewski, Warszawa 2014, s. 91.

54 J. Bartoszewicz, Wolnosé mysli, sumienia i wyznania w Polsce w swietle orzecznic-
twa strasburskiego, ,Polski Rocznik Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego” Nr 3, 2012,
s. 70.
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Stwierdzi¢ nalezy, iz w przypadku omawianej sprawy, roszczenie osadzo-
nego nie bylo nadmierne i nie wywotywato nieproporcjonalnych probleméw
dla funkcjonowania zaktadu karnego. Wyrok w sprawie Vartic przeciwko
Rumunii, uzna¢ trzeba za swoisty kompromis pomiedzy prawem jednostki
a sytuacja wynikajaca z niedogodnosci, bedacych nastepstwem restrykeyj-
nych zasad systemu penitencjarnego. Konieczne jest, aby osiagnac¢ swoistg
rownowage tak, by dieta bezmiesna, ktora jest istotnym elementem przeja-
wu religijnosci dla konkretnych jednostek, przy jednoczesnym obowigzku
panstwa aby przestrzegac i respektowaé zasady religii osadzonego, nie sta-
nowila dla wtadzy zbytniej ucigzliwosci.

Biorac pod uwage zaréowno stan prawny jak i stan faktyczny, nalezy
zgodzi¢ sie z decyzja Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktory
w sprawie Vartic przeciwko Rumunii, orzekt naruszenie artykutu 9 Konwencji.

RELIGIOUSLY MOTIVATED DIET OF PRISONERS.
REFLECTIONS ON THE BACKGROUND OF THE JUDGMENT
OF THE EUROPEAN COURT OF THE HUMAN RIGHTS
ON THE VARTIC V. ROMANIA

Key words: religion, human rights, European Court of Human Rights, diet, Buddhism, priso-
ners, family visits, religious feelings, religious minorities, Freedom of thought,
conscience, religion and belief

Summary

The article describesthe problems of diet religiously motivated in prisons. In the introduc-
tion, briefly characterized article 9 of the European Convention on Human Rights. Then
discusses the judgment of the European Court of Human Rights on Vartic against Romania.
The applicant complained of refusing to provide a vegetarian diet required by his Buddhist
beliefs, the prison authorities violated his right to manifest religion asi tis provided in article 9
of the Convention. The Romanian Government argued that article 9 does not provide any rules
diet. In its judgment, the Court concluded that the authorities had not reached a fair balance-
between the interests ofthe prison authoritiesand the interests ofthe convicted person.He also
stated thatthe right tomanifestreligionis to followtherules ofthe Buddhist religionconvicted.
Theremainder of this articlediscusses theissue ofdietBuddhistin the world. In conclusion,it was
foundthat the European Courtof Human Rights on Vartica gainst Romania rightly ruleda
violation of Article 9 of the Convention.
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Wolnosci naukowcow
w swietle orzecznictwa strasburskiego
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Naukowcy, podobnie jak przedstawiciele innych profesji, korzystaja
z wszystkich praw i wolno$ci zapewnionych przez normy prawa miedzynaro-
dowego praw czlowieka oraz moga dochodzi¢ ich realizacji w ramach miedzy-
narodowych procedur skargowych, zaréwno na poziomie powszechnym, jak
iregionalnym. Wypada zatem na wstepie zaznaczy¢, ze przedmiotem dal-
szych rozwazan bedg te standardy, ktore bezposrednio wiaza sie z prowadze-
niem dziatalnosci naukowej i byty przedmiotem orzecznictwa strasburskiego.

W wielu miedzynarodowych dokumentach praw cztowieka odnalezé moz-
na obecnie postanowienia gwarantujace prawa i wolnosci kulturalne odno-
szace sie do sfery nauki, choé¢ stosunkowo nieliczne traktaty lub deklaracje
expressis verbis uznajg wolno$¢ badan naukowych. Nalezy do nich Miedzyna-
rodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 1966 r.1,
ktory w art. 15 ust. 3 obliguje panstwa—strony do poszanowania swobody
koniecznej do prowadzenia badan naukowych i dziatalnosSci tworczej. W dok-
trynie? prezentowany jest réwniez poglad, ze gwarancje wolnosci badan na-
ukowych mozna wywies¢ z brzmienia art. 27 ust. 1 Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka z 1948 r.3, przyznajacego kazdemu prawo do swobodnego
uczestniczenia w zyciu kulturalnym wspélnoty, do korzystania ze sztuki,
uczestniczenia w postepie nauki i korzystania z jego dobrodziejstw. Na szcze-
blu regionalnym wolno§¢ badarn naukowych formutuje Protokét Dodatkowy
z 1988 r. do Amerykanskiej Konwencji Praw Cztowieka w dziedzinie praw

1 Pakt zostal przyjety 16.12.1966 r. rezolucja Zgromadzenia Ogélnego 2200 A (XXI),
wszedt w zycie 3.1.1976 r., a dla Polski 18.6.1977 r. Tekst publikowany w: Dz.U. z 1977 r.,
Nr 38, poz. 169.

2 Por. R. Adalsteinsson, P. Thérhallson, Article 27, [w:] G. Alfredsson, A. Eide (red.),
The Universal Declaration of Human Rights. A Common Standard of Achievement, The
Hague—Boston—London 1999, s. 578-579.

3 Deklaracja zostata przyjeta 10.12.1948 r. rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ 217 A
(IIT). Tekst w jezyku polskim publikowany m.in. w: B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik
(oprac.), Prawa cztowieka. Wybor dokumentéow miedzynarodowych, Torun 1999, s. 11-20;
A. Przyborowska-Klimczak (oprac.), Prawo miedzynarodowe publiczne. Wybor dokumentéw,
Lublin 2003, s. 166-171.
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gospodarczych, spotecznych i kulturalnych (Protokél z San Salwador)? oraz
zrewidowana Arabska Karta Praw Czlowieka z 2004 r.> Wiazacym dokumen-
tem europejskim wyraznie zapewniajacym wolno$é badan naukowych oraz
wolnoéé akademicka jest Karta Praw Podstawowych UE z 2000 r.6 W $wietle
art. 13 Karty ,Sztuki i badania naukowe sg wolne od ograniczenn. Wolnosé
akademicka jest szanowana™.0 swobodzie badarn naukowych jako jednym
z kluczowych elementéw wolnosci akademickiej méwi ponadto Europejska
Karta Naukowca przyjeta zaleceniem Komisji Europejskiej z 2005 r.8 oraz
Zalecenie 1762 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy w sprawie wol-
nosci akademickiej i autonomii uniwersyteckiej z 2006 r.?

Analogicznych postanowien brak w Konwencji o Ochronie Praw Cztowie-
ka i Podstawowych Wolnosci (dalej jako: EKPC lub Konwencja). Wprawdzie
art. 2 Protokotu [nr 1] do EKPC1zabezpiecza prawo do nauki, ale ani Kon-

4 W art. 14 ust. 3 Protokotu panstwa—strony zobowigzaly sie do poszanowania swobody
koniecznej do prowadzenia badan naukowych i dziatalno$ci tworczej. Protokét z San Sal-
wador zostatl przyjety przez Zgromadzenie Ogélne Organizacji Paristw Amerykanskich
17.11.1988 r., wszedl w zycie 16.11.1999 r. Tekst publikowany w: OAS Treaty Series, No. 69.

5 Zgodnie z art. 42 ust. 2 Karty panstwa—strony powinny szanowaé wolno§é badan
naukowych i dziatalnosSci tworczej oraz zapewnié ochrone moralnych i materialnych intere-
sow wynikajgcych z twoérczosci naukowej, literackiej lub artystycznej. Karta zostata przyje-
ta przez Rade Ligi Panstw Arabskich 22.5.2004 r., weszla w zycie 15.5.2008 r. Tekst do-
stepny na: http:/wwwl.umn.edu/humanrts/instree/loas2005.html.

6 Karta Praw Podstawowych UE zostala proklamowana 7.12.2000 r. w Nicei przez
przedstawicieli Parlamentu Europejskiego, Rady i Komisji jako dokument polityczny. Uzy-
skata formalnie moc prawng taka samag jak traktaty na podstawie postanowien Traktatu
Lizbonskiego z 13.12.2007 r., ktory wszedt w zycie 1.12.2009 r. i wprowadzit nowe brzmie-
nie art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej. Tekst Karty publikowany w: Dz. Urz. UE C 326/
/392 z 26.10.2012 r.

7 Warto odnotowaé, ze wspétczesnie w wiekszoéci demokratycznych panistw europej-
skich, w szczegolno$ci w panstwach czlonkowskich UE, wolnosé badan naukowych i/lub
wolnos¢ akademicka sg wyraznie gwarantowane przez postanowienia krajowych ustaw za-
sadniczych lub zostaly uznane w orzecznictwie sadow konstytucyjnych, wywodzacych je
zinnych konstytucyjnie chronionych swobod, np. wolnosci przekonan. Polska (obok m.in.
Austrii, Bulgarii, Finlandii, Grecji, Hiszpanii, Litwy, Lotwy, Niemiec, Portugalii, Stowacji,
Wtoch i Wegier) nalezy do krajow, ktorych ustawa zasadnicza wprost zapewnia wolnosé
badan naukowych — art. 73 obowigzujacej obecnie Konstytucji RP z 2.4.1997 r. stanowi:
,Kazdemu zapewnia sie wolno$¢ tworczosci artystycznej, badarn naukowych oraz oglaszania
ich wynikéw, wolno$¢ nauczania, a takze wolno$¢ korzystania z dobr kultury”. Szerzej na
temat konstytucyjnych gwarancji wolno$ci badan naukowych por. J. Sobczak, Art. 13 [Wol-
no$é sztuki i nauki], [w:] A. Wrobel (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 507-511; A. Wasilewski, Wolnos¢ nauki jako przedmiot regu-
lacji prawnej, ,Studia Iuridica” 1996, t. 32, s. 259-260; M. Ruffert, S. Steinecke, The Global
Administrative Law of Science, Heidelberg—Dordrecht-London—New York 2011, s. 42-53.

8 Zalecenie Komisji z 11.03.2005 r. w sprawie Europejskiej Karty Naukowca oraz Ko-
deksu Postepowania przy rekrutacji pracownikow naukowych, Dz.Urz. UE L 75
z 22.3.2005 r.

9 Zalecenie 1762 (2006): Academic freedom and university autonomy, przyjete
30.6.2006 r.

10 Protokét zostal otwarty do podpisu 20.03.1952 r., wszedt w zycie 18.5.1954 r. Tekst
publikowany w: Dz.U. z 1995 r., Nr 36, poz. 175.
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wencja, ani zaden z jej Protokotéw nie formuluje wprost wolnosci badan
naukowych. Nalezy zarazem zaznaczy¢, ze swobode te warunkuje realizacja
szeregu podstawowych praw i wolnosci czlowieka, ktore zostaly wyraznie
w EKPC uznane. Przedstawiciele doktryny, ktorzy analizujg tresé¢ wolnosci
badan naukowych w oparciu o normy zawarte w innych miedzynarodowych
dokumentach oraz w oparciu o normy prawa krajowego (w szczegdlnosci
konstytucyjnego) wskazuja, ze swoboda ta obejmuje kilka komponentow,
wsrod ktorych wymienia sie: wolno$¢ wyboru tematyki prac badawczych
i swobode dostepu do przedmiotu badan, swobode wyboru miejsca prowadze-
nia dziatalnosci badawczej, wolno$¢ wyboru i stosowania metody badan, swo-
bode ogtaszania i rozpowszechniania uzyskanych wynikow, swobode wsp6t-
pracy z innymi badaczamil. W zwigzku z powyzszym zwraca sie uwage na
Sciste powigzanie wolnos$ci badan naukowych z wolnoscig mysli, wolno$cig
wypowiedzi (w tym prawem do otrzymywania i poszukiwania informacji)
oraz wolnoscig poruszania sie, a niekiedy rowniez z wolnosScia pokojowego
zgromadzania sie i zrzeszania. Wtasnie w perspektywie wymienionych stan-
dardéw organy strasburskie moga rozpatrywac skargi w sprawach zwigza-
nych z dziatalnoscia naukowa. Do chwili obecnej sprawami tego typu zajmo-
waly sie przede wszystkim w kontekscie naruszen art. 10 EKPC!2 oraz art. 2
Protokotu nr 4 do EKPC13, czyli wolnosci wypowiedzi oraz wolnoéci porusza-
nia sie. Wyjatek stanowi sprawa X przeciwko Szwecji, w ktorej skarga rozpa-

trywana przez Europejska Komisje Praw Czlowieka obejmowata zarzut na-

ruszenia art. 1 Protokotu [nr 1] do EKPC, dotyczacego ochrony wtasnoscil4.

11 Por. np. M. Jabtoriski, Wolnosci z art. 73 Konstytucji RP, [w:] B. Banaszak, A. Pre-
isner (red.), Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 562-563;
J. Sobczak, Art. 13...., s. 531; J. Vrielink, P. Lemmans, S. Parmentier, Academic Freedom
as a Fundamental Right, League of European Research Universities Advice Paper No. 6,
December 2010, s. 14-17.

12 Art. 10 ust. 1 EKPC przyznaje kazdemu prawo do wolnoéci wypowiedzi, precyzujac,
iz obejmuje ono wolnos$¢ posiadania pogladow oraz otrzymywania i przekazywania informa-
¢ji i idei bez ingerencji wtadz publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe. Zgodnie
z art. 10 ust. 2 EKPC korzystanie z tych wolnoSci wigze sie z obowigzkami oraz odpowie-
dzialnoscig i moze podlegaé¢ takim wymogom formalnym, warunkom, ograniczeniom i sank-
cjom, jakie sg przewidziane przez ustawe i niezbedne w spoleczenstwie demokratycznym
w interesie bezpieczenstwa panstwowego, integralnosci terytorialnej lub bezpieczenstwa
publicznego, ze wzgledu na konieczno$é zapobiezenia zakloceniu porzadku lub przestep-
stwu, z uwagi na ochrone zdrowia i moralnosci, ochrone dobrego imienia i praw innych
0s6b oraz ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwaranto-
wanie powagi i bezstronnosci wladzy sgdowe;j.

13 Protokét zostal otwarty do podpisu 16.9.1963 r., wszedl w zycie 2.5.1968 r. Tekst
publikowany w: Dz.U. z 1995 r., Nr 36, poz. 175. Art. 2 ust. 1 Protokolu zapewnia kazde-
mu, kto przebywa legalnie na terytorium panstwa, prawo do swobodnego poruszania si¢
i do swobodnego wyboru miejsca zamieszkania na tym terytorium. W Swietle ust. 2 przy-
wolanego przepisu kazdy moze takze swobodnie opusci¢ jakikolwiek kraj, nie wylgczajac
swojego wtasnego.

14 Zgodnie z art. 1 Protokotu z 1952 r. kazda osoba fizyczna i prawna ma prawo do
poszanowania swego mienia. Nikt nie moze byé pozbawiony swojej wtasnosci, chyba ze
w interesie publicznym i na warunkach przewidzianych przez ustawe oraz zgodnie z o0gol-
nymi zasadami prawa miedzynarodowego.
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Jak dowodzit skarzacy — hydrobotanik pracujacy nad rozprawsg z dziedziny
ekologii na Uniwersytecie w Uppsali, naruszenie miato wynikaé z faktu, iz
szwedzka Rada ds. Badan odrzucita jego wniosek o przyznanie Srodkow na
badania, co w opinii skarzacego uniemozliwialo mu prowadzenie pracy ba-
dawczej i publikacje wynikow. Komisja uznata jednak skarge za niedopusz-
czalng ratione materiae wskazujac, iz z art. 1 Protokotu [nr 1] nie wynika
roszczenie o finansowe wsparcie ze strony panstwal®,

W oparciu o art. 2 Protokotu nr 4 do EKPC Europejski Trybunal Praw
Cztowieka (dalej jako: ETPC) miat dotychczas okazje wypowiedzie¢ sie na
temat dopuszczalno$ci ingerencji w prawo naukoweéw do opuszczenia swo-
jego kraju, uzasadnianej potrzeba ochrony tajemnicy panstwowej. Dodac
nalezy, ze korzystanie ze swobody poruszania sie, w tym opuszczenia jakie-
gokolwiek kraju, moze w $wietle klauzuli limitacyjnej, przewidzianej w ust. 3
przywotanego przepisu, podlegaé ograniczeniom okres§lonym w ustawie i ko-
niecznym w spoleczenstwie demokratycznym z uwagi na cele prawo-
wite, wérdod ktorych Protokét wymienia m.in. bezpieczenstwo panstwowe
i publiczne.

W sprawie Bartik przeciwko Rosji skarga wniesiona zostata przez cywil-
nego naukowca pracujacego dla panstwowej korporacji zajmujacej sie¢ rozwo-
jem urzadzen rakietowych i kosmicznych. W latach 1977-1994 skarzacy pod-
pisal kilka zobowigzan dotyczacych nieujawniania informacji zawierajacych
tajemnice panstwowag lub stuzbowa, w ktorych posiadanie wszedt w zwigzku
z wykonywaniem obowigzkow stuzbowych. Jedno z nich obejmowato réwniez
oswiadczenie skarzacego, iz zostal powiadomiony o obowiazujacych go ogra-
niczeniach mozliwo$ci odbywania podrézy zagranicznych. W 1996 r. skarzacy
zrezygnowat z pracy, a rok pézniej ztozyt wniosek o wydanie paszportu, gdyz
chcial odwiedzié¢ chorego ojca mieszkajacego w Niemczech. Otrzymat decyzje
odmowng wraz z informacja, iz przez pie¢ lat — do 2001 r. — objety jest
zakazem opuszczania kraju.

Trybunat strasburski rozpatrujac skarge zauwazyt, iz choé¢ zajmowat sie
juz problemem ograniczen wolnosci poruszania sie uzasadnianym interesem
bezpieczenstwa, to omawiana sprawa jest pierwsza dotyczgca pozbawienia
jednostki prawa do wyjazdu za granice wylacznie z powodu posiadania przez
nig wiedzy stanowiacej tajemnice panstwowa (State secrets)!. ETPC po-
twierdzil (przywotujac w tym zakresie réwniez Komentarz Ogélny nr 27
Komitetu Praw Czlowiekal”), ze ingerencja w prawo do opuszczenia kra-
ju moze polega¢ na odmowie mozliwosci korzystania z dokumentu, ktory

15 Decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka dotyczaca dopuszczalnosci skargi
w sprawie X przeciwko Szwecji z 19.12.1974 r., nr skargi 6776/74.

16 Wyrok ETPC w sprawie Bartik przeciwko Rosji z 21.12.2006 r., nr skargi 55565/00,
§ 38.

17 Human Rights Committee, General Comment 27, Freedom of movement (Art.12),
U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.9 (1999).



Wolnosci naukowcow w swietle orzecznictwa strasburskiego 69

pozwalalby na wyjazd!8. Nastepnie Trybunal dokonal analizy dopuszczalno-
$ci ingerencji z uwzglednieniem testow legalnosci, celowosci i koniecznoSci,
ktora doprowadzita go do wniosku, ze w badanej sprawieostatni test nie
zostatl spetniony — ingerencja nie byla konieczna w spoteczenstwie demokra-
tycznym, gdyz brakowato tgcznika pomiedzy zastosowanym Srodkiem — za-
kazem opuszczania kraju, a funkcja ochrona, ktéra miat on spetniaé!®. Zgod-
nie ze stanowiskiem Trybunatu,w czasach historycznych, gdy takie ogra-
niczenia ustanawiano w wewnetrznych porzadkach prawnych, panstwo byto
w stanie kontrolowac¢ przeptyw informacji do $wiata zewnetrznego stosujac
kombinacje restrykcji dotyczacych przychodzacej i wychodzacej koresponden-
¢ji, emigracji i podrozy zagranicznych oraz swobodnego kontaktowania sie
z cudzoziemcami w kraju. Od kiedy jednak cenzura korespondencji oraz
zakaz osobistych kontaktow z obcokrajowcami przestaty byé stosowane, ko-
nieczno$¢ utrzymywania ograniczen dotyczacych prywatnych podrézy zagra-
nicznych oséb znajdujacych sie w posiadaniu informacji stanowigcych tajem-
nice panstwowg stala sie mniej jasna.W obecnych okolicznos$ciach, we
wspolczesnym spoteczeristwie demokratycznym, zakaz podrozy zagranicz-
nych nie spetnia juz funkcji ochronnej, ktéora zostala mu pierwotnie przypi-
sana?’, Trybunal podkreélit ponadto, Ze znaczna grupa panstw czlonkow-
skich Rady Europy (w tym wszystkie pierwotne strony EKPC) nigdy nie
ograniczata prawa osob posiadajacych informacje objete tajemnica panstwo-
wa do podrozy zagranicznych, a wiele inne krajow znioslo wspomniane ogra-
niczenia w ramach procesu demokratyzacji. Przypomniat réwniez, iz na ko-
nieczno$¢ podjecia takich dziatan przez Rosje zwrdcono uwage juz przy
okazji akcesji tego kraju do Rady Europy?!.

Wyrok w sprawie Bartik przeciwko Rosji wydaje sie godny uwagi ze
wzgledu na jego praktyczne znaczenie dla badaczy, ktorzy w swojej pracy
uzyskuja dostep do tajemnicy panistwowej?2. Nalezy jednak zaznaczyé, ze dla
rozstrzygniecia sprawy nie byto istotne, iz skarga pochodzita od naukowca
— ETPC nie przypisat temu faktowi zadnej szczegdlnej wagi. Zapewne Trybu-
nal sformutowatby identyczne wnioski, gdyby skarge wniosta jakakolwiek
osoba posiadajaca informacje stanowigce tajemnice panstwowa, ktora z tego
powodu zostata pozbawiona mozliwosci opuszczenia swego kraju. Przedsta-
wiona sprawa nie daje zatem jeszcze podstaw do stwierdzenia, ze w zakresie
wolno$ci poruszania sie naukowcom przystuguje w oparciu o postanowienia

18 Ibidem, § 36.

19 it is precisely the link between the restrictive measure in issue and its purported
protective function that is missing.

20 Bartik przeciwko Rosji, § 49.

21 Ibidem, § 27-28 i 50.

22 Warto odnotowaé, ze naruszenie stanowiace przedmiot skargi w sprawie Bartik
przeciwko Rosji nie jest odosobnionym incydentem. Podobne zarzuty,oparte na zblizonym
stanie faktycznym, sformutowane zostaly przez skarzacego w nierozstrzygnietej jeszcze
sprawie Berkovich przeciwko Rosji (skarga nr 5871/07 ztozona 28.12.2006 r.).
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EKPC wzmocniona ochrona, ani nie uzasadnia konkluzji, iz przeprowadzana
przez Trybunat kontrola ingerencji panstwa w sfere tej wolnosci jest w przy-
padku naukowcow szczegdlnie staranna.

Zdecydowanie najwiecej skarg dotyczacych naukowcéw organy strasbur-
skie rozpatrywaty dotychczas z perspektywy art. 10 EKPC. Wyr6zni¢ mozna
wsrod nich sprawy, w ktérych przedmiotem wypowiedzi bylty rezultaty badan
naukowych (wlasnych prac badawczych lub prac realizowanych przez inne
osoby) oraz sprawy, w ktorych wypowiedZ przedstawiciela $rodowiska nauko-
wego dotyczyta kwestii istotnych dla tego $rodowiska, ale nie objetych bezpo-
$rednio zainteresowaniami badawczymi skarzacego.

Ingerencja w sfere wolnosci wypowiedzi w kontekscie swobody publikacji
wynikow dziatalno$ci badawczej Europejska Komisja Praw Czlowieka oraz
Trybunal strasburski zajely sie w sprawie Hertel przeciwko Szwajcarii®®.
Wydany w niej wyrok jest wymieniany i analizowany w doktrynie przede
wszystkim jako przykitad orzeczenia, w ktorym ETPC starat sie wycofaé ze
sformutowanej wczesniej tezy o szerokim marginesie swobody oceny witadz
krajowych i ograniczonej kontroli Trybunalu w odniesieniu do wypowiedzi
komercyjnej?t. Na sprawe Hertel przeciwko Szwajcarii mozna jednak spoj-
rzeé réwniez przez pryzmat swobody wypowiedzi badacza-amatora.

Skarzacy (Hans Hertel), absolwent Federalnego Instytutu Technologii
w Zurychu, prowadzit na emeryturze, we wspélpracy z profesorem zatrud-
nionym na uniwersytecie w Lozannie, prywatne badania dotyczace wptywu
pokarméw przygotowywanych w kuchenkach mikrofalowych na organizm
cztowieka. Projekt obejmowal przeprowadzanie analiz krwi o$miu ochotni-
kow, ktorzy spozywali positki przyrzadzane w takich kuchenkach oraz posit-
ki przygotowywane metoda tradycyjng. W 1991 r. badacze wspdlnie opubli-
kowali prace przedstawiajaca rezultaty swoich dociekan, obejmujaca stwier-
dzenie, iz w krwi 0s6b spozywajacych pokarm z mikrofalowek zaobserwowali
zmiany, ktore wydaja sie wskazywaé na pierwsza faze patologicznego proce-
su, jaki wystepuje w poczatkach stanu rakowego. Rok podzniej kwartalnik
y,<Journal Franz Weber” opublikowal fragmenty pracy wraz z komentarzem
redakcyjnym oraz dodanymi przez redakcje Srodtytutami i ilustracjami
(przedstawiajacymi Kostuche na tle kuchenki mikrofalowej). Zastosowane
zabiegi redakcyjne wzmacnialy przekaz, upraszczajac i wyolbrzymiajac wy-
niki badan. Kwartalnik wzywal réwniez czytelnikow do pozbycia sie ku-
chenek mikrofalowych. Na publikacje zareagowalo Szwajcarskie Zrzesze-
nie Producentow i Dostawcow Sprzetu Gospodarstwa Domowego (MHEA)

23 Por. Raport Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 9.4.1997 r. oraz wyrok ETPC
z 25.8.1998 r., nr skargi 25181/94.

24 Por. 1. C. Kaminski, Europejskie standardy dotyczqce swobody wypowiedzi komercyj-
nej, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2010, nr 6, s. 31-32; I. C. Kaminski, Swoboda wypowie-
dzi w orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu, Krakow 2003,
s. 480-491.
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i w rezultacie zlozonego przez nie wniosku szwajcarski sad gospodarczy,
dziatajac na podstawie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wy-
dat wobec H. Hertla zakaz wypowiadania twierdzen dotyczacych szkodliwo-
Sci jedzenia przygotowywanego w mikrofalowkach, a takze zakazat postugi-
wania sie wizerunkiem S$mierci w publikacjach i wypowiedziach na temat
kuchenek mikrofalowych. Wyrok zostatl utrzymany przez krajowy Sad Fede-
ralny.

Trybunat strasburski uznal, ze w sprawach, w ktérych nie chodzi
o czysto ,komercyjne” twierdzenia osoby, lecz jej udzial w debacie wptywaja-
cej na interes publiczny, np. dotyczacej zdrowia publicznego (taki charakter
miala zdaniem ETPC wypowiedz skarzacego), konieczne jest ograniczenie
marginesu swobody oceny, z ktorego korzystaja wtadze krajowe. W ocenie
Trybunatu niezbedne bylo zatem staranne wywazenie potrzeby ochrony
praw czlonkéw MHEA oraz wolnosci wypowiedzi?®. Organ strasburski do-
szedl do wniosku, iz w badanej sprawie wystapita istotna dysproporcja mie-
dzy zastosowanym S$rodkiem a postepowaniem, ktore mial on skorygowac.
Zakaz wydany przez sad krajowy dotyczyt wprawdzie tylko konkretnych
wypowiedzi, ale wtasnie te twierdzenia odnosity sie do istoty pogladow skar-
zacego. Zakaz powodowatl zatem skutek w postaci czeSciowego ocenzurowa-
nia pracy H. Hertla i znacznego ograniczenia jego mozliwosci publicznego
prezentowania pogladéw w toku debaty, ktora niezaprzeczalnie istniata. Jak
wskazat Trybunal, w dziedzinach, w ktérych rzadko kiedy mozna moéwic
o pewno$ci (a taka dziedzing jest nauka — J.R.), wyjatkowo nierozsadne
bytoby ograniczanie swobody wypowiedzi wylacznie do ogélnie akceptowa-
nych ideiZ6.

Przedstawiony wyrok ma istotne znaczenie z punktu widzenia ochrony
praw osob zaangazowanych w dziatalno$é badawcza i popularyzujacych wy-
niki swojej pracy, ale podkreslenia wymaga, ze konieczno$¢ ograniczenia
marginesu swobody oceny wtadz krajowych w przypadku wypowiedzi bada-
cza zostala w nim uzasadniona faktem, iz wypowiedZ taka nie posiadata
czysto komercyjnego charakteru, lecz stanowita czes¢ debaty dotyczacej do-
bra publicznego. W wyroku w sprawie Hertel ETPC nie wspomniat wyraznie
0 wolno$ci badan naukowych ani nie odwotat sie do koncepcji wolnosci aka-
demickiej. Zrobit to natomiast w kilku stosunkowo niedawno wydanych orze-

25 Hertel przeciwko Szwajcarii, § 47.

26 Ibidem, § 50. Dodaé mozna, ze w konsekwencji wznowienia postepowania po wyroku
strasburskim sad krajowy podtrzymat zakaz wydany wobec H. Hertla, zmieniajac jednak
jego zakres — skarzgcy mial powstrzymacé sie od przedstawiania szerokiej opinii publiczne;j
pogladéw o naukowo dowiedzionej szkodliwosci kuchenek mikrofalowych dla zdrowia, bez
wskazywania na rozbieznos$ci wystepujace w tym zakresie w Srodowisku naukowym. ETPC
odrzucit kolejng skarge H. Hertla, dotyczaca tak sformutowanego zakazu, jako oczywiscie
bezzasadna, oceniajgc, iz tym razem ingerencja panstwa byta proporcjonalna, poniewaz
zmodyfikowany zakaz nalezycie uwzglednial rézne interesy stron. Por. decyzja ETPC
z 17.1.2002 r., nr skargi 53440/99.
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czeniach, w sprawach Azevedo przeciwko Portugalii®’, Sorguc przeciwko Tur-
¢ji®8, Sapan przeciwko Turcji?® oraz Aksu przeciwko Turcji®C.

W pierwszej z wymienionych spraw Trybunal rozpatrywal kwestie swo-
body wypowiedzi w aspekcie krytyki naukowej, chodzilo bowiem o wypo-
wiedZ naukowca, zawierajaca ocene prac innej osoby. Skarge wniost Leonel
Azevedo — wspotautor ksiazki poswieconej ogrodom Patacu Episkopalnego
w Castelo Branco, ktéra miata charakter pracy badawczej, stuzacej jednocze-
$nie popularyzacji wspomnianych ogrodow. W publikacji znalazty sie takze
krytyczne, a wrecz zgryzliwe uwagi o miernej wartosci wezesniejszych opra-
cowan na ten sam temat. Autorka jednego z nich, pani S., oskarzyta
L. Azevedo o zniestawienie. W konsekwencji L. Azevedo zostat skazany przez
sad krajowy na kare pozbawienia wolnosci w zawieszeniu, zamieniong na-
stepnie w wyniku apelacji na kare grzywny.

ETPC, dokonujac oceny dopuszczalnosSci ingerencji panstwa w sfere wol-
nosci wypowiedzi w oparciu o test koniecznosci, stwierdzil, ze zagadnienie,
ktorego dotyczyta wypowiedZ — historyczne i symboliczne studium zabytku
polozonego w Castelo Branco, nalezy uznaé¢ za kwestie stanowiacg przedmiot
publicznego zainteresowania3!. Podkreslil ponadto, iz pani S. — jako autorka
dostepnego na rynku opracowania akademickiego — wystawita sie na poten-
cjalng krytyke ze strony czytelnikéw oraz innych cztonkéw spotecznosci aka-
demickiej®2. Co szczegélnie istotne, w opinii Trybunalu zastosowanie sankcji
karnej w odniesieniu do tego typu krytyki, jakg wyrazit skarzacy, w zasadni-
czy sposob ograniczytoby wolnosé, ktorej potrzebuja badacze w kontekscie
swojej pracy naukowej33. ETPC orzekl zatem, iz doszlo do naruszenia art. 10
Konwencgji.

Sprawa Sorgu¢ przeciwko Turcji dotyczyta z kolei wypowiedzi, ktéra nie
miata charakteru naukowego, lecz poruszala kwestie istotne dla spolecznosci
akademickiej. Skarzacy — profesor zatrudniony na politechnice istambulskiej
— przy okazji wygtaszania referatu podczas krajowej konferencji naukowe;j
rozprowadzil pismo poddajace krytyce sposob przeprowadzania egzaminow
na stanowiska asystentéw w macierzystej uczelni. Postuzyt sie przyktadem
pewnego kandydata (nie podajac jednak jego nazwiska), ktéry pierwotnie nie
zdal wymaganego egzaminu przed komisja z udzialem skarzacego, a wkrotce
potem, cho¢ nie moégt wykazac sie autorstwem ani jednego artykulu nauko-
wego, udato mu sie pomySlnie przejS¢ ten egzamin przed inng komisja,
zlozong z o0s6b niezatrudnionych we wilasciwym departamencie uczelni.
W efekcie powodztwa wytoczonego przez osobe, do ktorej odnosita sie wspo-

27 Wyrok ETPC z 27.3.2008 r., nr skargi 20620/04.

28 Wyrok ETPC z 23.6.2009 r., nr skargi 17089/03.

29 Wyrok ETPC z 8.6.2010 r., nr skargi 44102/04.

30 Wyrok ETPC z 15.3.2012 r., nr skargi 4149/04.

31 Azevedo przeciwko Portugalii, § 31.

32 Ibidem, § 32.

33 Ibidem, § 33. Por. takze J. Sobczak, Art. 13..., s. 547.
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mniana wypowiedZz (nazywana dalej N.A.C.), krajowy sad cywilny zasadzit
od skarzacego wysokie zadoséuczynienie z tytulu naruszenia débr osobistych
— dobrego imienia N.A.C.

Trybunat strasburski zauwazyl, iz w badanej sprawie sad krajowy przy-
znal wiekszg wage reputacji niezidentyfikowanej imiennie osoby niz wolno-
$ci wypowiedzi, z ktorej zwykle powinien korzystaé¢ naukowiec w czasie de-
baty publicznej?*. Nie przychylil sie do argumentéw strony rzadowej dowo-
dzacej, ze choé¢ stowa skarzacego zostatly wypowiedziane w $rodowisku na-
ukowym (in a scientific environment), wykraczaly poza granice naukowej
dyskusji, majac na celu wywotanie polemiki w sprawie incydentu, do ktorego
kilka lat wezeéniej doszto miedzy skarzacym a N.A.C.35 Przeciwnie — odwotu-
jac sie do Rekomendacji 1762 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy,
ETPC expressis verbis podkreslit znaczenie wolnos$ci akademickiej, obejmuja-
cej swobode wyrazania przez cztonkow spotecznosci akademickiej pogladow
na temat instytucji lub systemu, w ktorym pracuja, a takze wolno$é rozpo-
wszechniania wiedzy i prawdy bez zadnych ograniczer®®. W ocenie Trybuna-
tu sad krajowy nie ustalit w sposéb przekonujacy, by istniata pilna spoteczna
potrzeba przyznania prymatu ochronie praw osobistych nieokreslonej imien-
nie osoby przed przystugujaca skarzacemu wolno$cig wypowiedzi oraz ogdl-
nym interesem w zakresie popierania tej wolnosci, gdy chodzi o kwestie
bedace przedmiotem zainteresowania publicznego®”.

Wage wolnosci akademickiej ETPC zaakcentowal tez wyraznie w spra-
wie Sapan przeciwko Turcji, dotyczacej orzeczonej przez sad krajowy konfi-
skaty ksigzki, ktora w pewnym zakresie stanowita rezultat prac badawczych.
Publikacja zatytutowana Tarkan — anatomia gwiazdy, sktadala sie z dwoch
czeSci: pierwsza zawierala analize nowego zjawiska spotecznego w Turcji
(celebrytow), druga koncentrowata sie na osobie znanego tureckiego piosen-
karza Tarkana. Co istotne, ksigzka czesciowo powtarzata tres¢ rozprawy
doktorskiej jej autora. Wydany na wniosek piosenkarza nakaz konfiskaty
zostal uchylony dopiero po dluzszym czasie, cho¢ juz znacznie wczesniej
powotani przez sad biegli wydali opinie korzystne dla skarzacego (wydawcy
ksigzki), wskazujac, iz sporne fragmenty obejmujace badania socjologiczne,
zaczerpniete czeSciowo z innych publikacji, czesciowo z produkeji audiowizu-
alnych, nie miaty na celu naruszenia dobr osobistych Tarkana.

Trybunat strasburski nie tylko ponownie wyrazit przekonanie o istotnym
znaczeniu wolnos$ci akademickiej, ale wprowadzit wyrazne rozréznienie
miedzy wypowiedzig o charakterze naukowym, zawierajaca takze informacje
na temat prywatnego zycia znanych oséb, a wypowiedzia stuzaca jedynie

34 Sorguc przeciwko Turcji, § 34.

35 Ibidem, § 26.

36 Ibidem, § 35: ...Court underlines the importance of academic freedom, which compri-
ses the academics’ freedom to express freely their opinion about the institution or system in
which they work and freedom to distribute knowledge and truth without restriction...

37 Ibidem, § 36.
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zaspokojeniu ciekawosci okreslonego typu czytelnikéw. Wedtug ETPC, spor-
nej ksiazki, w ktorej przy pomocy metod naukowych podjety zostat problem
pewnego zjawiska spolecznego, nie mozna poréwnywac z tabloidami lub plot-
karskimi kolumnami38. W §wietle wyroku w sprawie Sapan uprawniony
wydaje sie¢ zatem wniosek, iz Trybunat przyznaje wypowiedziom naukowym
ochrone na poziomie zblizonym do ochrony, z jakiej korzystaja ,powazne”
publikacje prasowe, poruszajace zagadnienia budzace publiczne zaintereso-
wanie??,

Teze te potwierdza wyrok w sprawie Aksu przeciwko Turcji, w ktorym
Trybunatl podsumowat swoje podejScie orzecznicze do kwestii ochrony wypo-
wiedzi o charakterze naukowym. Skarge wniost w tym przypadku zamiesz-
katy w Turcji Rom, urazony fragmentami treSci opublikowanej w 2000 r.
przez tureckie Ministerstwo Kultury ksiazki Tureccy Cyganie autorstwa pro-
fesora Ali Rafeta Ozkana. W przedmowie do pracy autor wyjasnial, iz miata
ona na celu przedstawienie problematyki Cyganéw mieszkajacych w Turcji
z uwzglednieniem wszystkich jej aspektow, w oparciu o zasady naukowego
obiektywizmu. Profesor podkreslat, ze ksigzka stanowi pierwsze opracowanie
poswiecone tej tematyce i zostala przygotowana z wykorzystaniem réznych
metod i technik badawczych — m.in. opisowej, poréwnawczej, fenomenolo-
gicznej, obserwacji uczestniczacej i wywiadu. Natomiast w ocenie skarzacego
publikacja zawierata twierdzenia upokarzajace i ponizajace Romoéw (np.
wzmianki o tym, ze trudnig sie prostytucja, sa zlodziejami, oszustami
i zebrakami, zyja w poligamii, cechujg sie agresywnos$cia), dlatego zazadat od
Ministerstwa wstrzymania sprzedazy ksiazki. W reakcji na jego prosbe Mini-
sterstwo wycofalo egzemplarze opracowania z dystrybucji do czasu rozpa-
trzenia sprawy, nastepnie jednak poinformowalo zainteresowanego, iz zda-
niem ministerialnej eksperckiej rady wydawniczej publikacja miata cha-
rakter naukowy i nie zawierata zadnych zniewazajacych stwierdzen. Skarza-
cy wytoczyt zatem powodztwa przeciwko wydawcy oraz autorowi ksigzki,
domagajac sie zado$¢uczynienia za straty moralne spowodowane atakiem na
jego tozsamos$é jako Roma. Poniewaz postepowanie przed sadami krajowymi
zakonczylo sie niepowodzeniem, skarzacy zwrécit sie do ETPC, formutujac
przeciwko Turcji zarzut naruszenia art. 8 EKPC (prawa do poszanowania
zycia prywatnego).

Jak zauwazyt Trybunat strasburski, w omawianej sprawie tureckie sady
staty przed koniecznoscig nalezytego wywazenia dwoch wartosci — z jednej
strony gwarantowanych przez artykut 8 EKPC praw skarzacego jako czton-
ka spotecznoSci romskiej, z drugiej strony przystugujacej autorowi spor-
nego opracowania wolno$ci prowadzenia badan naukowych i publikacji ich

38 Sapan przeciwko Turcji, § 34.

39 S. Smet, Academic Freedom and the European Court of Human Rights, 22.7.2010,
dostepne na: http:/strasbourgobservers.com/2010/07/22/academic-freedom-and-the-europe-
an-court-of-human-rights/.
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wynik6w??. Analizujac postepowanie sadéw krajowych ETPC podkreslil, iz
przytozyly one odpowiednig wage do faktu, ze ,ksigzka zostala napisana
przez naukowca i z tego powodu powinna by¢ traktowana jako praca nauko-
wa”. Skrupulatna kontrola wszelkich ograniczen, dotyczacych korzystania
przez naukowcow ze swobody prowadzenia badan i ogtaszania ich wynikéw,
uznana zostala za spéjng z ustalonym orzecznictwem Trybunaltu?!. Tak samo
ETPC ocenit fakt wziecia przez sad krajowy pod uwage metody badawczej
zastosowanej przez autora publikacji*?2. W rezultacie Trybunalnie stwierdzit
naruszenia Konwencji.

Na tle zaprezentowanych wyzej orzeczen sformutowaé mozna konkluzje,
iz ingerencja panstwa w swobode wypowiedzi naukowca, czy to dotyczacej
wynikéw badan naukowych, czy tez innych spraw waznych dla srodowiska
naukowego lub akademickiego, podlega szczegdlnie starannej kontroli sado-
wej. W zakresie wolnoSci wypowiedzi naukowcy korzystajg w oparciu
o0 EKPC ze wzmocnionej ochrony. Nalezy jednoczesnie podkreslié, ze publika-
cja pracy, ktora rosci sobie miano naukowej, wigze sie takze ze szczegolng
odpowiedzialnoscig. Na ten aspekt wolnosci wypowiedzi naukowej Trybunat
strasburski zwrécit uwage w sprawie Lunde przeciwko Norwegii*3, zainicjo-
wanej skarga socjologa zatrudnionego jako pracownik badawczy w norwe-
skim Centrum Przeciwko Rasizmowi. W 1993 r. Centrum opublikowato
ksigzke skarzacego zatytulowana Na skraju (At the extremity), zaopatrzona
w podtytut Ugrupowania rasistowskie w Norwegii. Publikacje przedstawiano
jako efekt badan naukowych, identyfikujacy i opisujacy najwazniejsze nor-
weskie ugrupowania i osobistoSci reprezentujace poglady rasistowskie.
W tym kontekscie w opracowaniudwukrotnie wymieniona zostata z nazwiska
pani I.-M.L., liderka Miedzypartyjnej Inicjatywy Wyborczej — zrzeszenia zi-
dentyfikowanego przez autora ksigzki jako jedna z dwoéch zarejestrowanych
w Norwegii partii wrogo nastawionych do imigrantéw, ktorych dziatalnosé
autor nazwat ,prébg przystrojenia rasizmu w garnitur i krawat”. W rzeczy-
wistosci Inicjatywa byla niezarejestrowanym zrzeszeniem Kkilku oséb. Jak
ponadto zostalo podane w publikacji, pani I.-M.L. miala rzekomo czesto
uczestniczy¢ w telewizyjnych debatach, prezentujac swoje radykalne pogla-
dy, a takze zajmowacé sie dystrybucja rasistowskich ulotek. Twierdzenia te
rowniez nie byly prawdziwe i w rezultacie wszczetego przez I.-M.L. postepo-
wania sgd norweski uznat skarzacego za winnego zniestawienia oraz zasa-
dzit od niego zado$éuczynienie.

W ocenie ETPC ksigzka, ktorej sprawa dotyczyta, opierata sie na bada-
niach przeprowadzonych przez skarzacego jako socjologa i dotyczyta kwestii
stanowiacej przedmiot publicznej troski. Trybunat podkreslit, ze jakiekolwiek

40 Aksu przeciwko Turcji, § 69.

41 Ibidem, § 71.

42 Ibidem, § 72.

43 Decyzja ETPC z 13.02.2001 r., nr skargi 38318/97.



76 Joanna Rezmer

ograniczenie przez panstwa—strony EKPC wolnosci naukoweéw w zakresie
prowadzenia badan oraz publikowania ich wynikéw wymaga z jego strony
kontroli przeprowadzanej z najwyzsza starannosciag??, lecz jednoczeénie
wskazal, iz Konwencja nie zapewnia nieograniczonej swobody wypowiedzi
nawet dla publikacji dotykajacych waznych spraw publicznych, a korzysta-
nie z tej swobody, takze w przypadku wypowiedzi o charakterze naukowym,
wigze sie z obowigzkami i odpowiedzialnoscig. ETPC odwotat sie do swojego
wcezesniejszego orzecznictwa dotyczacego wolnosci wypowiedzi dziennikarzy,
stwierdzajac, ze sformulowane w nim kryteria korzystania z gwarancji za-
pewnionych w art. 10 — a mianowicie wymog dziatania w dobrej wierze
w celu zapewnienia dokladnej i wiarygodnej informacji, zgodnie z etyka
dziennikarska, znajdujg zastosowanie rowniez do publikacji naukowych. Jak
ponadto zauwazyl Trybunatl, stygmatyzacja zwigzana z faktem bycia wymie-
nionym (w negatywnym kontekscie — J.R.) w publikacji, prezentowanej jako
opracowanie naukowe, musi mie¢ wplyw na ocene obowiazkéw i odpowie-
dzialno$ci autora skorelowanych z korzystaniem z wolnosci akademickiej,
dokonywana, z punktu widzenia potrzeby ochrony dobrego imienia innych
0s6b.

Konczac rozwazania na temat stanowiska zajmowanego przez ETPC
wobec probleméw zwigzanych z korzystaniem przez naukowcow ze swobody
wypowiedzi gwarantowanej w art. 10 EKPC, przy pelnej aprobacie dla od-
zwierciedlonej w orzecznictwie Trybunatu zasady wzmocnionej ochrony wol-
nosci wypowiedzi naukowych, warto zwroci¢ uwage na trudnosci z odréznie-
niem tego rodzaju wypowiedzi od wypowiedzi nieposiadajacych charakteru
yhaukowego”. Zrédlo trudnosci stanowi brak powszechnie akceptowanych,
wiazacych definicji poje¢ ,nauka”, ,badania naukowe” czy ,naukowiec”. Kry-
terium podmiotowe dla identyfikowania wypowiedzi ,naukowych” wydaje sie
stosunkowo mato przydatne. Nalezy pamietaé, ze dziatalnos¢ badawcza moze
by¢ z powodzeniem prowadzona przez amatoréw — osoby nieposiadajace
stopni naukowych i niezwigzane formalnie z zadnymi o$rodkami naukowo-
badawczymi®. Z drugiej strony nie wszystkie wypowiedzi ,profesjonalnych”
naukowcow beda zawsze miaty walor wypowiedzi naukowych. Inne kryteria,
ktore mozna braé¢ pod uwage przy ocenie charakteru wypowiedzi, to metoda
zastosowana przez jej autora oraz cel jego dziatan. Nawigzania do tych
kryteriow widoczne sgw orzecznictwie ETPC.

Wprawdzie w wyroku w sprawie Hertel przeciwko Szwajcarii Trybunatl
nie odniést sie do problemu metody, pomimo przedstawienia przez strone
rzadowg argumentéw dotyczacych ,nienaukowego” charakteru badan prowa-

44 any restriction placed by the contracting parties on the freedom of academics to

carry out research and to publish thier findings calls for the most careful scrutiny on the
part of the Court...

45 J. Sobczak, Wolnosé badar naukowych — standardy europejskie i rzeczywisto$é pol-
ska, ,Nauka i Szkolnictwo Wyzsze” 2007, nr 2, s. 64.
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dzonych przez skarzacego (w ocenie sgdu krajowego dziataniom H. Hertla
brakowato rygoru wymaganego od prac naukowych), ale juz np. w sprawie
Aksu przeciwko Turcji ETPC stwierdzit, ze uwzglednienie przez sady krajowe
metody badawczej, jaka postuzyt sie autor publikacji uznanej za naukowa,
jest zgodne z jego podejéciem orzeczniczym?*®. Do kryterium ,metod nauko-
wych” Trybunal wyraznie odwotatl sie takze w sprawie Sapan przeciwko
Turcji*” oraz Chauvy i inni przeciwko Francji, w tym ostatnim przypadku
popierajac ustalenie sadu krajowego, iz autor ksiazki, ktorej dotyczyta skar-
ga, nie przestrzegal ,podstawowych zasad metody historycznej”*. W zadnym
z orzeczen ETPC nie wypowiedzial sie jednak szerzej na temat tego, co
rozumie przez ,metode naukowa”. Wspomniata o tym autorka opinii réwno-
legtej do wyroku w sprawie Chauvy, sedzia Wilhelmina Thomassen, podkre-
Slajac zarazem, ze reguly metodologiczne nie powinny by¢ czynnikiem decy-
dujacym o zakresie wolnos$ci wypowiedzi*®. Watpliwosci budzié¢ moze
ponadto, na ile organ sadowy potrafi samodzielnie stwierdzi¢, czy dana me-
toda jest ,naukowa”, zwlaszcza gdy sprawa dotyczy specjalistycznych obsza-
row wiedzy. Rekomendowaé nalezy zatem, aby dokonujac oceny ,naukowo-
$ci” wypowiedzi sady (krajowe i miedzynarodowe) korzystaty z fachowego
doradztwa ze strony kompetentnych w danej dziedzinie przedstawicieli $ro-
dowiska naukowego.

Na motywy, ktorymi kierowat sie autor wypowiedzi, ETPC zwrécit uwa-
ge w sprawie Garaudy przeciwko Francji, dotyczacej tzw. ktamstwa oswie-
cimskiego. Uznajac skarge za niedopuszczalng Trybunat stwierdzit: ,Nie
moze by¢ watpliwosci, ze zaprzeczanie istnieniu jasno ustalonych faktow
historycznych, takich jak Holocaust, [...] nie stanowi badan historycznych
rozumianych jako poszukiwanie prawdy. Cel i rezultat takiego podejscia sa
zupelnie inne, rzeczywistym celem jest rehabilitacja rezimu narodowo-socja-
listycznego i, w konsekwencji, oskarzenie samych ofiar o falszowanie historii.
Negowanie zbrodni przeciwko ludzkosSci stanowi zatem jedng z najpowaz-
niejszych form zniewazania Zydéw z powodéw rasowych oraz podzegania do
nienawisci przeciwko nim. Zaprzeczanie lub reinterpretacja tego typu faktow
historycznych godzi w wartosci, na ktérych opiera sie walka z rasizmem
1 antysemityzmem oraz rodzi powazne zagrozenie dla porzadku publicznego.
Takie dziatania sg niezgodne z demokracjg i prawami cztowieka poniewaz
naruszajg prawa innych”®. Niezaleznie zatem od tego, ze wypowiedziom
negujacym Holocaust ETPC generalnie odmawia ochrony, odwotujac sie do

46 Aksu przeciwko Turcji, § 72.

47 Sapan przeciwko Turcji, § 34.

48 Wyrok ETPC z 29.9.2004 r., nr skargi 64915/01, § 77.

49 Chauvy i inni przeciwko Francji, Concurring Opinion of Judge Thomassen. Por. tak-
ze J. Sobczak, Art. 13...., s. 548.

50 Decyzja ETPC z 24.6.2003 r. w sprawie Garaudy przeciwko Francji, nr skarga
65831/01.
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sformutowanego w art. 17 EKPC zakazu naduzycia praw, to w przypadku,
gdy pretenduja one do miana wypowiedzi naukowych, Trybunat nie jest
sklonny do przyznania im takiego charakteru. Ponownie trzeba jednak
podkreslié, ze ocena ,naukowo$ci” wypowiedzi, zaréwno z punktu widze-
nia jej celu, jak i stosowanej metody, powinna by¢ dokonywana z duza
ostroznos$cia.

FREEDOMS OF SCIENTIFIC RESEARCHERS
IN THE LIGHT OF STRASBOURG CASELAW

Key words: academic freedom, freedom of scientific research, freedom of expression, freedom
of movement, freedoms of scientists

Summary

Neither the Convention forthe Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms
(ECHR) nor any of the Protocols to the Convention explicitly recognize the freedom of scientific
research, however their provisions establish a number of standards which are of utmost
importance for the free conduct of scientific activities. So far the European Court of Human
Rights (the Court) has examined complaints concerning the rights of scientists mainly within
the context of Article 2 of Protocol no. 4 (freedom of movement) or Article 10ECHR (freedom
of expression). The latter category of cases may be considered as particularly interesting.
Theydemonstrate that scientific/academic expressions enjoy a higher degree of protection than
some other opinions. According to Court’s case law under Article 10, any restrictions on the
freedom of academics to carry out research and to publish their finding should be submitted to
careful scrutiny (Aksu v. Turkey, § 71). Moreover, the Court expressly underlines the importan-
ce of academic freedom, which, as indicated by the Parliamentary Assembly of the Council
of Europe, ‘comprises the academics’ freedom to express freely their opinion about the institu-
tion or system in which their work and freedom to distribute knowledge and truth without
restriction’ (Sorgu¢ v. Turkey, § 35). At the same time the Court reiterates that the exercise
of freedomsguaranteed by Article 10 entails duties and responsibilities, which also apply to
scientists and academics (Lunde v. Norway). Justified as the Court’s approach seems to be,
often it is rather difficult to ascertain whether a given expression is of academic or scientific
nature and, as such, deserves wider protection. When this is the case, the Court should tread
carefully and take advice from the competent members of the scientific community.
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Wspoélczesne dylematy praw kulturalnych

Slowa kluczowe: prawa czlowieka, prawa kulturalne, destabilizacja koncepcji praw czltowie-
ka, ochrona praw czlowieka, ptynna wspotczesnosé.

1. Wprowadzenie

Baumanowska koncepcja ptynnej nowoczesnosci najlepiej oddaje zacho-
dzace zmiany we wspoélczesnym Swiecie w réznych obszarach, zwlaszcza
w odniesieniu do praw cztowieka!. Koncepcja niezmiennosci tresci i interpre-
tacji oraz zasad stosowania praw cztowieka bezpowrotnie przeminelty. Wszel-
kie za$ modyfikacje ttumaczy sie potrzeba dostosowania do zmieniajacej sie
rzeczywistos$ci, nowych potrzeb, innowacji czy poziomu wiedzy. Z. Bauman
nie byl jednak zbyt oryginalny w swoim okresleniu rzeczywistosci jako plyn-
nej nowoczesnosci, bowiem juz Heraklit z Efezu (540—480 przed Chr.) zdefi-
niowatl rzeczywisto$¢ jako Iova per ko ovdev pever, co mozna na jezyk polski
przelozy¢ jako ,nic nie trwa, wszystko plynie,,.

Przedmiotem niniejszego opracowania sa prawa kulturalne, ktore
z punktu widzenia rozwoju cywilizacyjnego, a zwtaszcza zachodzacych proce-
sow globalizacyjnych, sa dosé¢ istotne dla cztowieka i jego rozwoju. Istniejace
zroznicowanie na roznych poziomach pomiedzy poszczegélnymi krajami czy
nawet regionami sprawia, ze potrzeby czlowieka w obszarze kultury sa mar-
ginalizowane. Tymczasem prawa te odgrywaja ogromna role w rozwoju tak
jednostki jak i catego spoteczenstwa. Konieczne wydaje sie zatem przypo-
mnienie tresci tych praw i ich podstaw prawnych, oraz wskazanie na wspot-
czesne przeszkody i zagrozenia w ich realizacji. Poszanowanie praw czlowie-
ka, zwlaszcza praw kulturalnych, stanowi podstawe wspélczesnej koncepcji
pokoju?.

1 Zob. Z. Bauman, Plynna nowoczesnosé, Krakéw 2006.
2 Zob. T. Jasudowicz, B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski,
R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun 2005, s. 29.
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2. Prawo do uczestnictwa w zyciu kulturalnym

Prawo do uczestniczenia w zyciu kulturalnych jest prawem jednostki
i obejmuje wstep do muzeéw, archiwéw, skansenow, teatrow, oper, operetek,
galerii czy filharmonii. Jest to prawo kazdego cztowieka i nie moze zostaé
w zadnej mierze ograniczone, chyba ze ze wzgledu na porzadek czy bezpie-
czenstwo, np. zakaz wstepu na teren zabytkowego cmentarza w czasie hura-
ganu, gdzie lamane konary drzew mogg zagrozi¢ przebywajacym tam lu-
dziom. Realizacja tego prawa do uczestnictwa w zyciu kulturalnym zalezy od
jednostki i poziomu jej wrazliwosci na réznorakie formy zycia kulturalnego.

Prawo kazdego cztowieka do uczestniczenia w zyciu kulturalnym znaj-
duje swoje odzwierciedlenie w aktach prawa miedzynarodowego pochodza-
cych z XX wieku. I tak, w art.22 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka
przyjetej przez ONZ w 1948 r. postanowiono, ze Kazdy cztowiek ma jako
cztonek spoteczeristwa prawo do (...) urzeczywistniania — poprzez wysitek na-
rodowy 1 wspétprace miedzynarodowq oraz zgodnie z organizacjg i zasobami
kazdego Paristwa — swych praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych,
niezbednych dla jego godnosci i swobodnego rozwoju jego osobowosci. Zas
w art.27 ust.1 Deklaracji postanowiono, ze Kazdy cztowiek ma prawo do
swobodnego uczestniczenia w zyciu kulturalnym spoleczeristwa, do korzysta-
nia ze sztuki, do uczestniczenia w postepie nauki i korzystania z jego dobro-
dziejstw. Zgodnie z ust.2 Kazdy cztowiek ma prawo do ochrony moralnych
I materialnych korzysci wynikajgcych z jakiejkolwiek jego dziatalnosci nauko-
wej, literackiej lub artystycznej.

Dobra kultury narazone sa na grabieze lub zniszczenia w czasie konflik-
tow zbrojnych. Takie wlasnie zdarzenia mialy miejsce w czasie dziatarn dru-
giej wojny Swiatowej, zdarzaja sie rowniez dzisiaj, jak chociazby niszczenie
innych zabytkéw niz islamskie przez tzw. Panstwo Islamskie. Bezpowrotnie
zniszczono wiele zabytkéw kultury babiloriskiej i chrzescijanskiej. Stad
w tym celu juz w 1954 r. wydano Konwencje o Ochronie Débr Kultury
w razie Konfliktu Zbrojnego. Celem Konwencji jest nie tylko ochrona tych
dobr w czasie dziatan zbrojnych, ale réwniez udostepnianie ich miejscowe;j
ludnoéci w czasie pokoju na terenach okupowanychs3.

W art. 15 Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 1966 r.
zaapelowano do wtadz panstwowych, aby te umozliwily swoim obywatelom
jak najszerszy udziat w zyciu kulturalnym. Z kolei w art.22 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej z 2000 r. wprowadzono zapis o zachowaniu
roznorodnosci kulturowej, religijnej i jezykowej. Postanowiono, ze Unia sza-
nuje réznorodnosé kulturowaq, religijng i jezykowaq.

3 Zob. W. Plywaczewski, Rodowdd prawnomiedzynarodowych gwarancji w dziedzinie
ochrony swiatowego dziedzictwa kulturalnego — refleksje na tle grabiezy Muzeum Archeolo-
gicznego w Bagdadzie, [w:] Cztowiek a tozsamosé w procesie integracji Europy, Olsztyn
2004, s. 71-88.
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7 prawa czlowieka do uczestniczenia w zyciu kulturalnym moga korzy-
staé¢ rowniez dzieci. W art. 31 Konwencji Praw Dziecka z 1989 r. postanowio-
no, ze panstwa uznaja prawa dziecka do uczestniczenia w zabawach, zaje-
ciach rekreacyjnych oraz do nieskrepowanego uczestniczenia w zyciu kul-
turalnym i artystycznym. Uczestnictwo to musi by¢ wszechstronne, to zna-
czy nie moze by¢ ograniczone tylko do jakich§ arbitralnie okreslonych sfer
np. przez wtadze szkoty, wtadze administracyjne czy panstwowe. Ponadto, na
panstwie ciazy obowigzek tworzenia rownych warunkéw uczestnictwa
wszystkich dzieci w dziatalnosci kulturalnej, artystycznej, rekreacyjnej oraz
w zakresie wykorzystania czasu wolnego, niezaleznie od innych czynnikow,
zwtaszcza od stanu majatkowego rodzicow.

Zadanie panstwa w zakresie zapewnienia kazdemu cztowiekowi uczest-
nictwa w zyciu kulturalnym nie jest obowigzkiem lecz wskazaniem do stwo-
rzenia odpowiednich warunkéw ustawowych i finansowych oraz do prze-
strzegania jednolitoSci ustanowionych w tym zakresie regul. Zadanie to
moze byé materializowane przez samo panstwo, ale rowniez przez samorza-
dy i podmioty prywatne.

Z prawem do uczestnictwa w zyciu kulturalnym powigzana jest instytu-
cjonalna ochrona dobr kultury. Jest to zadanie nie tylko panstwa czy organi-
zacji miedzynarodowych, w tym UNESCO czy innych agend ONZ, ale réw-
niez samorzadow i podmiotéw prywatnych. Zadania te moga by¢ realizowane
jako zadania wtasne tych instytucji ze Srodkéw publicznych lub tez na zasa-
dzie patronatu czy sponsoringu ze Srodkéw prywatnych.

Wspoélczesne kwestie zwigzane z realizacja prawa do uczestniczenia
w zyciu kulturalnym powigzane sag przede wszystkim z rosngcymi kosztami
uczestnictwa (np. ceny biletow wstepu, koszty podroézy), ale tez np. niebez-
pieczenstwem wojny czy zamachow terrorystycznych na terenie krajéw mu-
zulmanskich, jak np. Egipt, Syria, Algieria, ale nie tylko, bowiem réwniez
w krajach europejskich istniejg takie obszary (np. obecnie Krym, na ktorym
znajduja sie liczne zabytki i dziela sztuki. Konflikt rosyjsko-ukrainski unie-
mozliwia korzystanie z tych zasobéw kulturalnych).

Inng wazng kwestia, ograniczajacq dostep do débr kultury, jest domina-
cja kultury masowej z jednoczesnym brakiem odpowiedniej edukacji co do
kultury wyzszego rzedu. Z wykazu lektur szkolnych wycofywane sga pozycje
nalezgce dotychczas do kanonu lektur szkolnych. Tak zwana nowoczesna
sztuka nierzadko opiera sie¢ wylacznie na oSmieszaniu dotychczasowej kultu-
ry bez budowania nowych perspektyw. To z kolei rodzi apatie i niecheé
spoleczenstwa do zywego uczestniczenia w zyciu kulturalnym i tym samym
do korzystania z jednego z wazniejszych praw cztowieka.
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3. Prawo do edukacji — nauki

Prawo do edukacji nalezy do praw podstawowych cztowieka, a jednocze-
$nie stanowi istotny warunek rozwoju catego spoteczenstwa. Gwarantuje ono
rozw¢j dobra jednostki i dobra catego spoteczenstwa jednocze$nie. Prawo
cztowieka do nauki jest prawem powszechnym, mozna powiedzie¢ global-
nym. Urzeczywistnianie tego prawa jest charakterystyczne nie tylko dla
wspolczesnosci.

Troska o edukacje i w konsekwencji o formacje intelektualng czy ducho-
wa spotykana jest od najdawniejszych czaséw. W czasach antycznych po-
wstalo wiele podrecznikow izagogicznych z réznych dziedzin nauki, majacych
stuzyé edukacji. Juz wowczas istniat system szkolnictwa podstawowego,
a w Rzymie, Konstantynopolu czy Bejrucie rodzaj uniwersytetu dla prawni-
kéw?. Do najbardziej znanych starozytnych szkét nalezaly Akademia Platona
i szkola filozoficzna Arystotelesa (lykejon)®.

Powszechna edukacja jest tez motorem napedowym rozwoju gospodar-
czego i cywilizacyjnego we wspoélczesnym $wiecie®. Ale mozna tez powiedzieé
odwrotnie, ze rozwdj nauki i techniki przyczynia sie znaczaco do rozwoju
powszechnej edukacji przy wykorzystaniu najnowszych instrumentéw prze-
kazu wiedzy, w tym e-learningu. Tempo rozwoju edukacji zalezy zatem od
rozwoju nauk technicznych, przyrodniczych, biologicznych, a takze spolecz-
nych i humanistycznych’.

W art. 26 ust.1 Deklaracji z 1948 r. postanowiono, ze Kazdy cztowiek ma
prawo do nauki. Nauka jest bezptatna, przynajmniej na stopniu podstawo-
wym. Nauka podstawowa jest obowigzkowa. Oswiata techniczna i zawodowa
Jest powszechnie dostepna, a studia wyzsze sq dostepne dla wszystkich na
zasadzie rownosci w zaleznosci od zalet osobistych. Zas w ust.2 wskazano na
cel nauczania, ktérym jest petny rozwdj osobowosci ludzkiej i ugruntowanie
poszanowania praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Edukacja ma krze-
wi¢ rowniez zrozumienie, tolerancje i przyjazn miedzy wszystkimi naroda-
mi, grupami rasowymi lub religijnymi8. Powinna réwniez popieraé¢ dziatal-

4 Zob. P. Sadowski, Profesorowie szkoty w Bejrucie z V w. n.e. [w:] E. Kozerska,
P. Sadowski, A. Szymanski (red.), Wybrane problemy nauki i nauczania prawa, Opole 2010,
s. 103 n.

5 Zob. W. Tatarkiewicz, Historia filozofii, t. 1: Filozofia starozytna i $redniowieczna,
Warszawa 1997, s. 102-203 i 104-105.

6 M. Chmaj (red.), Wolnosci i prawa cztowieka w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
Warszawa 2006, s. 213-214.

7 Zob. G. Patruno, The right to knowledge and information in multi-ethnic societies.
Economic aspects, [w:] B. Sitek i inni (red.), Proceedings of the 8th International Conferen-
ce on Human Rights: The Rights to Knowledge and Information in a Heterogenic Society,
Cambridge 2009, s. 110-115.

8 Szerzej o wychowaniu do tolerancji zob. Z. Kobylifiska, Drogi i bezdroza tolerancji,
[w:] B. Sitek i inni (red.), Prawo do zycia w wielokulturowej Europie, t. 2, Olsztyn—-Bari
2007, s. 448-458.
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nos$¢ zmierzajaca do utrzymania pokoju. Juz w Deklaracji odniesiono sie
do kwestii tresci i ksztattu prawa do edukacji twierdzac, ze prawo to maja
rodzice.

W art. 13 Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych gwa-
rantuje sie nie tylko prawo do nauki, ale réwniez poszanowanie w tym
zakresie praw rodzicow oraz wolno$é oséb i instytucji w zakresie tworze-
nia i prowadzenia placowek oswiatowych. Podobne gwarancje znalazly sie
w art. 29 Konwencji Praw Dziecka. Oba dokumenty uznaja obowigzkowos¢é
nauczania podstawowego oraz powszechna nieodptatna dostepnosé. Ponadto,
w mysl Konwencji Praw Dziecka, panstwo winno zapewni¢ wszystkim dzie-
ciom i w konsekwencji ich rodzicom dostep do informacji o systemie szkolnic-
twa, a takze dostep do poradnictwa szkolnego i zawodowego. Tylko wtedy
mozna méwié¢ o pelnym rozwoju osobowosci cztowieka?.

W art.14 ust.1 Karty Praw Podstawowych UE z 2000 r. postanowiono, ze
Kazdy ma prawo do nauki i dostepu do ksztatcenia zawodowego i ustawiczne-
go. Ust.2: Prawo to obejmuje mozliwosé korzystania z bezptatnej nauki obo-
wigzkowej. W ust.3 uregulowano wolnosé tworzenia placowek edukacyjnych.
Postanowiono, ze Wolnosé tworzenia placéwek edukacyjnych z wtasciwym
poszanowaniem zasad demokratycznych i prawo rodzicéw do zapewnienia
wychowania i nauczania dzieci zgodnie z wtasnymi przekonaniami religijny-
mi, filozoficznymi i pedagogicznymi sq szanowane, zgodnie z ustawami krajo-
wymi regulujgcymi korzystanie z tej wolnosci i tego prawa.

W art.70 Konstytucji RP (Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483) ustawodawca polski
zagwarantowat prawo kazdego do nauki, niezaleznie od posiadanego obywa-
telstwa polskiego (ust. 1). Podstawowymi zasadami systemu oSwiatowego sa:

— nieodptatnosé ustug edukacyjnych w szkotach publicznych, ale ustawa
moze wprowadzi¢ wyjatki (ust. 2), a contrario w szkotach niepublicznych
mozna $wiadczy¢ ustugi edukacyjne odptatnie,

— istnienie systemu szko6t publicznych i niepublicznych — swoboda
Swiadczenia ustug edukacyjnych,

— obowiazek edukacji do 18 roku zycia,
wolno$¢ wyboru szkoty dla dzieci przez rodzicow,

— powszechny i rowny dostep do edukacji publicznej,
autonomia szkot wyzszych.

Edukacja stanowi tez o jakosci zycia kazdej jednostki. Stad tez system
szkolnictwa w Polsce coraz bardziej zaczyna odpowiadaé obecnie standardom
europejskim i ogélnoswiatowym!®. Konieczne jednak wydaje sie wskazanie
na prawne wspolczesne zagrozenia dla procesu urzeczywistniania prawa do

9 T. Jasudowicz, op. cit., s. 379-381.
10 Zob. M. Zendrowska, Edukacja i komunikacja miedzykulturowa a jakosé zycia
w wielokulturowej Europie, [w:] B. Sitek i inni (red.), Prawo do zycia..., s. 645—652.
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nauki czy edukacji nie tylko w Polsce, ale rowniez w wymiarze globalnym.
Nowa ekonomia, oparta gtéwnie na filozofii zysku, coraz silniej wptywa na
tworzenie nowych tresci edukacyjnych o charakterze ideologicznym wdraza-
nych do programéw szkolnych juz w przedszkolach. Do tego nierzadko wyko-
rzystuje sie reklame. W wielu krajach ograniczane jest prawo rodzicéw do
decydowania o tresciach nauczania w programach szkolnych.

Celem tych dziatan jest zwiekszenie konsumpcji zwtaszcza w obszarach
dotychczas spotecznie nieakceptowanych, jak np. wolne czy partnerskie
zwigzki, wolna mito$¢, sztuczna prokreacja, legalizacja prostytucji czy han-
dlu narkotykami. W tej wlasnie optyce nalezy widzie¢ tez systemowsg kryty-
ke tradycyjnej koncepcji rodziny czy chrzescijanstwa, zwtaszcza gloszonej
przez Kosciot katolicki. Prawo do edukacji stopniowo jest zawlaszczane przez
urzednikow ministerialnych i media za ktorymi stoja potezne i wplywowe
koncerny.

Kolejng kwestig urzeczywistniania prawa do nauki jest renoma szkoty/
uczelni, ktorg konczy dziecko. Tylko ukonczenie najlepszych szkoét/uczelni
daje szanse dziecku na zrobienie kariery. Tym samym utrwala sie podzial na
bogatych i biednych, bowiem tylko tych ostatnich jest sta¢ na najlepsze
szkoly. Tendencja ta jest sprzeczna z inng podstawowsq zasada praw czlowie-
ka, czyli rownoscia wszystkich i rownym dostepem do nauki. W koncu ostat-
nim problemem jest edukacja nastawiona wytacznie na robienie kariery, bez
uczenia dzieci akceptacji swojej zyciowej drogi. Nie wszyscy moga by¢ profe-
sorami, ministrami dziennikarzami czy aktorami'l,

4. Prawo do swobodnych badarin naukowych

Prawo do swobody badan naukowych jest emanacja prawa do nauki.
Wymaga jednak odrebnej analizy ze wzgledy na catkowicie odrebny zakres
podmiotowy i przedmiotowy tresci, ktore te prawa zawieraja. Podmiotem
prawa do swobodnych badarn naukowych sa zasadniczo szeroko rozumiani
naukowecy, ale takze uczelnie i instytuty badawcze. Urzeczywistnianie prawa
cztowieka do swobody badan ogranicza sie zatem do tych, ktorzy posiadaja
odpowiedni potencjat intelektualny, przy czym naukowcem moze zostaé row-
niez ten, kto doszedl do wiedzy i prowadzi badania poprzez samoedukacje.
Prawo do swobody badan obejmuje réwniez prawo do swobodnego dostepu do
wynikow badan. W przeciwnym razie trudno bytoby sobie wyobrazié¢ postep
technicznych i gospodarczy.

11 Wiecej o prawnomiedzynarodowych uregulowaniach prawa czlowieka do nauki zob.
R. Sowinski, Potrzeba nauki i prawo do nauki w kontekscie praw cztowieka i obywatela,
[w:] Cztowiek a tozsamosé w procesie integracji Europy, Olsztyn 2004, s. 133-156.
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Rozwaj badan naukowych jest konieczny ze wzgledu na globalng ekono-
mie i technike. Unia Europejska w 1993 r. wydata Biala Ksiege dotyczaca
budowy spotecznosci opartej na wiedzy i informatyzacji w Europie. Jej zato-
zenia zostaly przyjete i poglebione w traktacie lizbonskim z 2000 r. To wia-
énie od takiej spolecznosci uzalezniony jest trwaty rozwdj'2. Wspélczesna
cywilizacje nie bez przyczyny okresla sie mianem spoleczenstwa informacyj-
negols,

Prawo cztowieka i spotecznosci do swobodnych badan naukowych zostato
sformutowane w art.15 ust. 3 Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kul-
turalnych z 1966 r., gdzie stwierdzono, ze Paristwa Strony niniejszego Paktu
zobowiqzujq sie do poszanowania swobody koniecznej do prowadzenia badari
naukowych i dziatalnosci tworczej. Z kolei art. 13 Karty Praw Podstawowych
UE z 2000 r. zawiera uznanie wolno$ci badan naukowych, analogicznie
do wolnosci ekspresji artystycznej. Konsekwencjg tej wolnosci jest wolnosé
akademicka rozumiana jako niezalezno$¢ organizacyjna i decyzyjna od czyn-
nikow panstwowych. Panstwo winno dbaé o prawidtowy rozwdj naukowy
i technologiczny poprzez odpowiedni system prawny i finansowy. W art. 73
Konstytucji RP ustawodawca zagwarantowal wolnosé¢ badan naukowych.

Swobodny dostep do wynikéw badan naukowych zostal zagwaranto-
wany réwniez w art.15 ust.1 pkt. a) Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych z 1966 r., w ktorym Panstwa Strony Paktu zostaly zobowia-
zane do zapewnienia odpowiednich S$rodkow, aby kazdy mogt skorzystaé
z osiggnie¢ postepu naukowego i jego zastosowan. Ust. 4 tego artykutu
popiera wspotprace i upowszechnianie nauki i kultury na arenie miedzyna-
rodowe;.

Wspoélczesne problemy zwigzane z urzeczywistnianiem prawa kazdego
cztowieka i prawa wspélnoty do swobodnych badan naukowych oraz dostepu
do wynikéw tych badan, a takze ich stosowania sg do$¢ liczne. Pierwszym
inajwazniejszym problemem jest komercjalizacja badan naukowych, co z
kolei zamyka dostep do osiagnie¢ naukowych dla oséb mniej zamoznych,
ktorych nie staé na kupienie wynikéw i tym samym prowadzenie dalszych
badan. Sg to dos¢ istotne kwestie zwtaszcza dla ludzi wchodzacych do Swiata
nauki oraz naukowcéw z krajow biedniejszych. Inng kwestig jest zamawia-
nia konkretnych badan. Samo zjawisko jako takie jest czym$ pozytywnym,
ze wzgledu na potrzebe dofinansowania badan naukowych réwniez przez
biznes.

12 Zob. M. Krélikowska-Olczak, The information society and the economy based upon
knowledge in the light of Lisbon Strategy, [w:] B. Sitek i inni (red.), Proceedings of the 8th
International Conference on Human Rights: The Rights to Knowledge and Information in
a Heterogenic Society, Cambridge 2009, s. 291-298.

13 Zob. J. Olszewski, Ewolucja Gospodarki w kierunku spoteczeristwa informacyjnego,
,Studia Oeconomica Posnaniensia” 2013, Vol. 1, No. 6 (255), s. 69-87.
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Komercjalizacja badan moze prowadzié¢ do rozwoju tylko niektorych ob-
szarow nauki, zwtaszcza nauk technicznych, z pominieciem innych, w tym
humanistycznych. Emanacja tego moze by¢ kupowanie wynikow badan dla
potrzeb marketingowych, ktére nie odpowiadaja rzeczywistosci. Ostatnio
do$¢ licznie ujawniane sg przypadki falszowania badan naukowych wtasnie
ze wzgledow marketingowych. Wielu naukowcéw daje sie po prostu kupié
wielkiemu biznesowi. Jest to forma politycznego lub ekonomicznego ograni-
czania wolnosci, cho¢ moze odnosi¢ si¢ rowniez do niezgodnych politycznie
obszarow badawczych.

5. Prawo do korzystania z osiaggnie¢ rozwoju cywilizacyjnego

Prawo cztowieka do korzystania z osiagnie¢ rozwoju cywilizacyjnego
urzeczywistnia sie poprzez dostep do osiagnie¢ cywilizacyjnych, takich jak:
edukacja, zycie kulturalne, zdobycze technologiczne w obszarze komuniko-
wania sie, ochrona zdrowia, Srodowiska naturalnego, zabezpieczenia socjalne
i spoteczne, uczestnictwo w zyciu publicznym, dostep do urzedéw publicz-
nych czy dostep do informacji medialnej i naukowej!. Jest to prawo jednost-
ki, jednak o charakterze kolektywnym. Prawo jednostki jest realizowane
W powigzaniu z innymi prawami cztowieka, jak prawo do zdrowia, informacji
itp. Korzystanie z tego prawa powinno odbywac sie na zasadach réwnosci.

Prawo cztowieka do korzystania z osiagnieé¢ rozwoju cywilizacyjnego jest
powigzane z prawem do trwalego rozwoju zaréwno jednostki, jak i grup
spotecznych. Prawo do rozwoju to nie brak ubdstwa, lecz gwarancja zréwno-
wazonego dostepu do zasobow wody, bogactw naturalnych, stuzby zdrowia,
edukacji, doébr kultury, a wiec tych obszaréw, ktore gwarantujg rozwdj jed-
nostki i catych spoteczenstw. Prawo to jest odpowiedzig na istniejacy dotych-
czas pokolonialny ukitad ekonomiczny i wptywy polityczne, ktore w znacz-
nym stopniu ograniczajg rozwo6j panstw i spoleczenstw o nizszym rozwoju
gospodarczym. Poprzez system pomocy materialnej, a takze politycznej czy
militarnej ten podziat dalej jest ugruntowywany, jak np. na Bliskim Wscho-
dzie. Prawo do rozwoju jest stosunkowo nowym prawem, zostalo bowiem po
raz pierwszy sformutowane w 1986 r. w ONZ-towskiej Deklaracji Prawa do
Rozwoju. Jest to nienaruszalne prawo kazdego czlowieka i kazdej wspolnoty
do uczestniczenia poprzez przyczynianie sie i korzystanie z rozwoju gospo-
darczego, spotecznego, kulturalnego i politycznego. Dzieki prawu do rozwoju
sq realizowane wszystkie podstawowe prawa czlowieka.

Prawo cztowieka do korzystania z osiagnie¢ rozwoju cywilizacyjnego
moze by¢ zagrozone gltéwnie poprzez nieréwnos¢ dostepu do tych osiggniec.

14 7ob. P. Krajewski, Scientific Information and Communication as a Human Right
Environmental Safety, [w:] Communication as a Measure of Protection and Limitation of
Human Rights. Information in Relation to Human Rights, Bratislava 2013, s. 549-554.
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To zréznicowanie dostepu moze mie¢ charakter regionalny, np. pomiedzy
wsig a miastem, czy tez globalny w skali makro, kiedy mowi sie o istnieja-
cym zréznicowaniu pomiedzy kontynentami, np. Europa i Afryka, lub tez
w skali mikro, np. istniejace na kontynencie europejskim réznice w rozwoju
gospodarczym, a tym samym i w dostepie do osiagnieé¢ rozwoju cywilizacyj-
nego pomiedzy Niemcami a Albanig. Zréznicowanie dostepu moze istnieé
rowniez w ramach metropolii czy wielkich miast, gdzie istnieja bardzo boga-
te dzielnice obok bardzo biednych, zaréwno w Europie, USA jak i w Indiach,
gdzie ten problem jest najbardziej widoczny, np. w Kalkucie, gdzie swoje
dzieto pomocy innym prowadzita bl. Teresa z Kalkuty.

Prawo czlowieka do korzystania z osiagnie¢ rozwoju cywilizacyjnego nie
zostato wyraznie sformutowane w przepisach prawa miedzynarodowego.
W art. 6 ust.1 Konstytucji RP tylko czeSciowo zostalo wyrazone to prawo
poprzez nastepujace sformutowanie: Rzeczpospolita Polska stwarza warunki
upowszechniania i réownego dostepu do débr kultury, bedgcej Zrodtem tozsa-
mosci narodu polskiego, jego trwania i rozwoju. Zatem ustawodawca polski
gwarantuje tylko dostep do dobr kultury z pominieciem innych obszarow
zdobyczy cywilizacyjnych. Jest to prawo, ktore wynika z dyskusji naukowe;j
i czesto powraca sie do niego w doktrynie.

Wspélczesne urzeczywistnianie prawa czlowieka do korzystania z osia-
gnie¢ cywilizacyjnych, chociaz jest ogromnym dobrodziejstwem, to jednak
niesie ze sobg liczne zagrozenia. Sama mozliwos¢ korzystania z elektronicz-
nych przekaznikéw informacji moze dyskryminowac biedniejszych. Opano-
wanie rynku produkcji urzadzen stuzacych do komunikowania sie przez jed-
ng lub kilka firm moze skutecznie utrudni¢ dostep do zdobyczy cywili-
zacyjnych osobom biedniejszym. W konsekwencji moze to poglebiaé istnieja-
ce juz podziaty i prowadzi¢ do niepokojow spotecznych.

6. Prawo do wolnosci sztuki

Prawo do wolnos$ci sztuki jest prawem jednostki do wyrazania swoich
przezy¢, wyobrazen i ocen przy pomocy réznych form ekspresji, a wiec ma-
larstwa, rzezbiarstwa czy architektury. Prawo do wolnosci twérczej dotyczy
nie tylko tworcow, ale rowniez instytucji dzialajacych w obszarze szeroko
rozumianej kultury, zwlaszcza tych, ktore wspieraja, przechowujg czy wysta-
wiajg dziela sztuki, np. muzea i galerie. Prawo do wolnosci sztuki moze by¢
ograniczone ze wzgledu na poszanowanie pogladow innych oséb czy grup
spotecznych. Sztuka bowiem moze prowadzi¢ do dyskryminacji, a nawet by¢
przyczyng niepokojow spotecznych. Stad tez prawo do wolnosci sztuki winno
by¢ realizowane w synergii z innymi prawami czlowieka, a zwlaszcza
z prawem do wolno$ci sumienia, wyrazania pogladow i mysli. Kwestia dys-
kusyjna jest czy sztuka moze naruszac¢ dobre imie innych, oSmieszac i dys-
kredytowac.
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Czlowiek od najdawniejszych czasow malowal, rzezbit czy budowat.
Do dzisiaj zachowaty sie liczne pozostalo$ci mysli artystycznej ludéw prehi-
storycznych, antycznych, doby Sredniowiecznej, nowozytnej czy wspotczesne;j.
Wolno$é tworczoSci w przesztoSci byta ograniczana poprzez cenzure.
W XX wieku cenzura kreowata gléwne nurty tworczosci. Dos¢ skutecznym
instrumentem tej formy cenzury byto finansowanie tylko tych tworcow, kto-
rzy odpowiadali zalozeniom ideologicznym faszyzmu czy komunizmu. Inne
formy tworczosci artystycznej najczesciej powstawaty w podziemiu.

7 powodu ograniczen wolnosci tworczej po II wojnie Swiatowej stopniowo
wprowadzano w aktach praw miedzynarodowych ochrone materialnych
i niematerialnych praw artystéw, a w dalszej kolejnosci prawa do wolnosci
ekspresji swoich przekonan i wyobrazen rzeczywistosci. Stad w art. 27 Po-
wszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 1948 r. zagwarantowano kazdemu
czlowiekowi prawo do ochrony moralnych i materialnych korzysci wynikaja-
cych z tworzenia literackiej i naukowej. Z kolei w art. 15 ust. 1 pkt ¢) Praw
Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnychzagwarantowano juz nie tylko
prawo do ochrony débr, ale prawo do ochrony samej tworczosci literackiej
iartystycznej. Najszersza ochrong tworczosci artystycznej zawiera art.13
Karty Praw Podstawowych UE z 2000 r., gdzie postanowiono, ze sztuka i
badania naukowe sq wolne od ograniczeri.

W art. 73 Konstytucji RP ustawodawca polski zagwarantowal wolnosé
tworczosci artystycznej. Wolnosé ta obejmuje nie tylko prawo do ekspresji
swoich wyobrazen i przekonan, ale réwniez prawo do korzystania z doébr
kultury. Oznacza to, ze dobra kultury i wytwory mysli naukowej sa dostepne
dla wszystkich z zachowaniem jednak praw autorskich oraz patentowych.

Wspotczesnie wolnosé tworczosci moze by¢ ograniczana przez ukryte for-
my cenzury, zwlaszcza prewencyjnej, kreowanej przez dominujace nurty po-
lityczne, filozoficzne, moralne czy religijne. Decydujaca role w obszarze
dziatan kryptocenzury odgrywaja media, za ktérymi stojg wielkie miedzyna-
rodowe koncerny medialne. Cenzura prewencyjna ma wplyw nie tyle na
samg tworczosé, co na jej ekspozycje czy inscenizacje. Dodatkowym instru-
mentem takiej formy cenzury jest finansowanie tworcow i wystawcow tylko
tych dziet sztuki, ktore zgodne sa z dominujaca ideologia (poprawnosci poli-
tyczna).

Zwalczanie sztuki niezgodnej z obowiazujaca ideologia prowadzi do roz-
nego rodzaju protestow spolecznych, m.in. mlodziezy wszechpolskiej, prote-
stow Srodowisk koScielnych czy niektorych mniejszoSciowych grup politykow.
Takie postepowanie moze tez prowadzi¢ do niezgodnych z prawem, zwlasz-
cza z konstytucja, dziatan organéw panstwa, np. poprzez nieréwne traktowa-
nie tworcow czy instytucji dziatajacych w obszarze kultury.

Szczegolnym rodzajem ograniczenia prawa do wolnosci sztuki i nauki
jest handel dzietami sztuki. Autorzy dziel sztuki pozbawiani sa korzysci
majatkowych, a tym samym i podstaw materialnych do dalszego rozwoju
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i tworzenia nowych dziet sztuki. Nielegalny obrét dzietami sztuki jest coraz
wiekszy. Brakuje zorganizowanego systemu do zwalczania tej formy prze-
stepczosci. Istniejg réznorodne formy znieksztatcania rynku dzietami sztuki,
takie jak: kradzieze, falszerstwa dziet sztuki, przemyt dziet sztuki, pranie
pieniedzy, grabieze stanowisk archeologicznych, korupcja'®.

7. Podsumowanie

Prawa kulturalne majg ogromne znaczenie w rozwoju duchowym jed-
nostki i catego spoleczenstwa. Ksztaltuja one swiadomosé jednostkowa i gru-
powa zarazem. Ich realizacja ma zdecydowany wpltyw na przyszto$é narodéw
i kontynentéw. Niniejsze opracowanie pokazalo istnienie do$¢ dobrych pod-
staw prawnych, rowniez na arenie miedzynarodowej, gwarantujacych mozli-
wos¢ realizacji poszezegolnych praw kulturalnych. Nie mozna jednak nie
zauwazy¢ zagrozen mogacych skutecznie uniemozliwi¢ ten proces lub zna-
czaco go znieksztatcié. Na pierwszym miejscu nalezy wskazac¢ daleko idaca
ekonomizacje zycia, a tym samym programow nauczania, badan naukowych,
a nawet sztuki. Do niedawna tetnigce zyciem zabytki typowe dla europej-
skiej kultury, koscioty, zamki, palace, przegrywaja z eventami kultury maso-
wej. Naturalnie, nalezy godzi¢ sie z zachodzacymi zmianami. Wobec nich
rodzi sie jednak pytanie o skutki owych zmian, czy ptynna nowoczesnosé nie
doprowadzi do stopniowej dehumanizacji zycia jednostki, a w konsekwencji
i catych spoteczenstw?

Nie mozna réwniez zapominaé o tym, ze prawa kulturalne majg ogrom-
ny wplyw na poszanowanie kolejnych praw cztowieka, zwlaszcza tych funda-
mentalnych, majacych swoje Zrédto w godnosci cztowieka. Edukacja, pozna-
nie wytworéw czlowieka, wolnos¢ sztuki gwarantuje poszanowanie praw
drugiej osoby. Media prawie codziennie donosza wtasnie o tamaniu kolejnych
praw jednostki. W potowie marca 2014 r. w mediach ukazata sie informacja
z Indii o pietnastokrotnym zgwalceniu dziewczyny za kare, wymierzong
przez lokalng spoleczno$é za to, ze przebywata w domu z zZonatym mezczy-
zng'%. Do dzi§ nie widomo, w jakim celu tam przebywatla, a przeciez mogta
przyj$é tam po prostu tylko porozmawia¢. Takie zdarzenie pokazuje daleko
idace niezrozumienie godnosci cztowieka, wyplywajacych stad prawa czto-
wieka, rowniez tych kulturalnych.

15 Zob. W. Ptywaczewski, Handel dzietami sztuki z perspektywy przestepczosci zorgani-
zowanej, [w:] G. Dammacco, B. Sitek, O. Cabaj (red.), Cztowiek pomiedzy prawem a ekono-
miqg w procesie integracji europejskiej, Olsztyn—Bari 2008, s. 724-735.

16 Zgwalcona za kare, http:/wiadomosci.onet.pl/prasa/zgwalcona-za-kare/g2eyp [dostep:
2014-03-16].
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CONTEMPORARY DILEMMAS OF CULTURAL RIGHTS

Key words: human rights, cultural rights, liquid modernity, the destabilization of the concept
of human rights, human rights protection.

Summary

Human rights have become the contemporary canon of basic ethical standards. Their
conceptualization meets with far-reaching changes mainly because of dynamics of global reali-
ty, called by Bauman as liquid modernity. One of the most important groups of rights focuses
on cultural rights which contribute to the development of the individual and society at the
same time. The right to education, the right of access to civilization achievements or cultural
goods becomes today a fundamental right due to the emerging cross-cultural boundaries, and
also scorning existing cultural heritage for the benefit of promoting mass culture elements. In
this work the legal basis for cultural rights and also contemporary dilemmas related to their
understanding and application are presented.
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Uwagi wstepne

Punkt wyjscia dla rozwazan przedstawionych w niniejszym opracowaniu
stanowi kwestia suwerennosSci panstw, ktorej imperatywem od zawsze byta
niczym nieskrepowana swoboda w zakresie decydowania w przedmiocie
wjazdu, pobytu i deportacji z jego terytorium cudzoziemcow. Zaréwno dok-
tryna, jak i orzecznictwo miedzynarodowych organéw sadowych konsekwent-
nie stoja na stanowisku, ze wylaczna kompetencja panstw w zakresie decy-
dowania o deportacji osob nieposiadajacych jego obywatelstwa wynika
z zasady suwerenno$ci panstw oraz zwierzchnictwa terytorialnego2. Jednak
juz z koncem XIX w. skonkretyzowano pierwsze ograniczenia w zakresie
deportacji cudzoziemcéw3. W ramach Rady Europy na gruncie Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r. (EKPC)* wy-
pracowano rezim warunkow (obowiazkow natozonych na wtadze panstwowe
1 gwarancji przyznanych cudzoziemcom), jakimi obostrzono wykonywanie
prawa do deportacji cudzoziemcow. Celem niniejszego artykutu jest rekon-

1 W niniejszym artykule szeroko wykorzystano material badawczy i ustalenia poczy-
nione w: M. Szuniewicz, Lgczenie rodzin cudzoziemcéw. Studium prawnomiedzynarodowe,
Gdynia 2014, s. 62 i n. (w druku).

2 Por. np. J. Symonides, Terytorium paristwowe w swietle zasady efektywnosci, Torun
1971, s. 56 i 75; B. Wierzbicki, Ekstradycja, azyl, wydalenie, ,Panstwo i Prawo” 1976, nr 4,
s. 94 i n.; M. N. Shaw, International Law, Cambridge 1986, s. 342 i n.

3 J. Biatocerkiewicz, Status prawny cudzoziemca w swietle standardéw miedzynarodo-
wych, Torun 1999, s. 371-372.

4 Konwencja o prawach czlowieka i podstawowych wolnosci (Rzym, 4.11.1950 r.); tekst
polski: Dz.U. z 1993 r., Nr 63, poz. 284; znana jako Europejska Konwencja Praw Cztowie-
ka (EKPC).
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strukcja i analiza wymog6w ustanowionych w tym zakresie przez Europejski
Trybunat Praw Czlowieka w Strasburgu (ETPC) w kontekscie zobowigzan
panstwa do poszanowania zycia rodzinnego jednostek znajdujacych sie
w ramach jego jurysdykgeji (art. 8 EKPC).

Europejska Konwencja Praw Czlowieka a wydalanie
cudzoziemcow

Rozstrzyganie spraw dotyczacych deportacji cudzoziemcow ETPC trady-
cyjnie rozpoczyna od stwierdzenia, ze ,do Umawiajacych sie Stron nalezy
utrzymanie porzadku publicznego, w szczegdlnosci poprzez wykonywanie ich
prawa, zgodnie z ustalonym prawem miedzynarodowym i z zastrzezeniem
ich zobowigzan traktatowych do kontrolowania wjazdu i pobytu cudzoziem-
cow, a zwlaszcza do zarzadzania wydalenia cudzoziemcow skazanych za
przestepstwo karne”™. Tym samym ETPC podkreéla, ze akty wladcze wobec
cudzoziemcéw musza by¢ zgodne z obowigzujacym prawem miedzynarodo-
wym, z momentem bowiem wpuszczenia cudzoziemca na wlasne terytorium
po stronie panstwa Rady Europy rodzi sie obowigzek zapewnienia takiej
osobie ochrony prawnej i praw przewidzianych w EKPCS.

Normy prawa miedzynarodowego nie chronia cudzoziemcow przed de-
portacja w ogéle, poniewaz stanowitoby to wkroczenie w sfere suwerennych
uprawnien panstwa i ogolnych zasad prawa miedzynarodowego. W prawie
miedzynarodowym praw czlowieka ustanowiono jednak swoistg ,siatke bez-
pieczenstwa” w odniesieniu do deportacji cudzoziemcow, majacq zapewnic
ich zgodno$é z zasadg legalizmu i praworzadnosci. Zawiera ona m.in. zakaz
deportacji cudzoziemca do kraju przeprowadzajacego pozasadowe wyroki

5 Zob. wyrok w sprawie El Boujaidi przeciwko Francji z 26.9.1997 r., nr skargi 25613/94,
§ 39; wyrok w sprawie Boultif przeciwko Szwajcarii z 2.8.2001 r., nr skargi 54273/00, § 46;
wyrok w sprawie Dalia przeciwko Francji z 19.2.1998 r., nr skargi 26102/95, § 52; wyrok
w sprawie C. przeciwko Belgii z 7.8.1996 r., nr skargi 21794/93, § 31; wyrok w sprawie
Radovanovic przeciwko Austrii z 22.4.2004 r., nr skargi 42703/98, § 31; wyrok w sprawie
Mehemi przeciwko Francji z 26.9.1997 r., nr skargi 25017/94, § 34; wyrok w sprawie Jaku-
povic przeciwko Austrii z 6.2.2003 r., nr skargi 36757/97, § 25; wyrok w sprawie Boughane-
mi przeciwko Francii z 24.4.1996 r., nr skargi 22070/93, § 41; wyrok w sprawie Nasri
przeciwko Francji z 13.7.1995 r., nr skargi 19465/92, § 41; wyrok w sprawie Bouchelkia
przeciwko Francji z 29.1.1997 r., nr skargi 23078/93, § 48; wyrok w sprawie Boujlifa prze-
ciwko Francji z 21.10.1997 r., nr skargi 25404/94, §42; wyrok w sprawie Amrollahi prze-
ciwko Danii z 11.7.2002 r., nr skargi 5681/00, §33; wyrok w sprawie Yildiz przeciwko Au-
strit z 31.10.2002 r., nr skargi 37295/97, § 41; decyzja w sprawie Charles Ndangoya
przeciwko Szwecji z 22.6.2004 r., nr skargi 17868/03; wyrok Wysokiej Izby w sprawie Uner
przeciwko Holandii z 18.10.2006 r., nr skargi 46410/99, § 54.

6 B. Gronowska, Wydalenie cudzoziemcéw — wybrane problemy miedzynarodowych stan-
dardéw praw cztowieka oraz prawa polskiego, [w:] O prawach cztowieka w podwdjng rocz-
nice Paktow. Ksiega pamigtkowa w hotdzie Profesor Annie Michalskiej, (red.) C. Mik
i T. Jasudowicz, Torun 1996, s. 195.
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$mierci lub stosujacego tortury, zakaz zbiorowej deportacji cudzoziemcéw?,

zgodno$¢ z prawem wewnetrznym decyzji deportacyjnych oraz inne warunki
ograniczajace arbitralnoéé podejmowanych decyzji®, zachowanie proporcjo-
nalnos$ci §rodka wtadczego do dziatania lub zaniechania, jakiego dopuscit sie
cudzoziemiec, zakaz naruszania innych chronionych miedzynarodowo praw
1 wolno$ci jednostki oraz konieczno$é przyznania cudzoziemcowi odpowied-
niego érodka zaskarzenia decyzji deportacyjnej?. W konsekwencji, cudzozie-
miec legalnieprzebywajacy na terytorium danego panstwa podlega ochronie,
a tym samym decyzja nakazujaca jego deportacje musi znajdowac oparcie
w materialnych i proceduralnych normach prawa wewnetrznego!®. Tym sa-
mym prawo miedzynarodowe chroni cudzoziemcow jedynie przed bezprawna
deportacja, a wiec ,nie ingeruje w substancje uprawnienia panstwa, ale
wprowadza gwarancje i ograniczenia obowigzujace przy podejmowaniu i wy-
konywaniu decyzji o wydaleniu cudzoziemcow”!.

Z formalnego punktu widzenia EKPC nie gwarantuje cudzoziemcowi
prawa do wjazdu i pobytu na terytorium Panstwa—Strony ani prawo do
ochrony przed deportacja'?, co zgodnie potwierdzaja przedstawiciele doktry-
ny!3. Tym bardziej postanowienia EKPC nie kreujg obowiazku panstwa do
respektowania wyboru miejsca zamieszkania przez cudzoziemca i jego czlon-
kéw rodziny'4. W gestii wiadz poszcezegélnych panstw spoczywa prawo do
decydowania w kwestii kontroli imigracyjnej, tj. wjazdu, pobytu i wyjazdu
cudzoziemcéw z jego terytorium!®. Z drugiej jednak strony, prawa gwaranto-
wane w EKPC nie sg ograniczone do obywateli Panstw—Stron konwencji, ale

7 Zakaz zbiorowej deportacji cudzoziemcéw z art. 4 Protokotu Dodatkowego nr 4 do
EKPC (1963).

8 Por. art. 1 Protokotu Dodatkowego nr 7 do EKPC (1984).

9 J. Biatocerkiewicz, Status..., s. 374-375.

10 Por, wyrok w sprawie Moustaquim przeciwko Belgii z 18.2.1991 r., nr skargi 12313/96,
§ 38; Nasri przeciwko Francji, § 36; C. przeciwko Belgii, § 27.

11 J. Biatocerkiewicz, Status..., s. 372.

12 Por. wyrok w sprawie Sisojeva i inni przeciwko Lotwie z 16.6.2005 r., nr skargi
60654/00, § 99-100; wyrok w sprawie Lupsa v. Rumunii z 8.6.2006 r., nr skargi 10337/04,
§ 25; wyrok w sprawie Shevanova przeciwko Lotwie z 15.6.2006 r., nr skargi 58822/00, § 64;
El Boujaidi przeciwko Francji, § 39; Moustaquim przeciwko Belgii, § 36; Boultif przeciwko
Szwajcarii, § 39; Jakupovic przeciwko Austrii, § 24; Radovanovic przeciwko Austrii, § 30.

13 Zob. L. J. Clements, N. Mole, European Human Rights: Taking a Case under the
Convention, London 1999, s. 131; G. Cvetic, Immigration Cases in Strasbourg: the Right to
Family Life under Article 8 of the European Convention, ICLQ 1987, vol. 36, s. 647,
S. Frontman-Cain, Boultif v. Switzerland: The ECHR Fails to Provide Precise Criteria for
Resolving Article 8 Deportation Cases, ,Layola of Los Angeles International and Compara-
tive Law Review” 2003, vol. 25, afl. 2, s. 328.

14 Por. np.wyrok w sprawie Al-Nashif przeciwko Buigarii z 20.6.2002 r., nr skargi
50963/99, § 114 oraz wyrok w sprawie Keles przeciwko Niemcom z 27.10.2005 r., nr skargi
32231/02, § 54.

15 Zob. wyrok w sprawieLiu i Liu przeciwko Rosji z 6.12.2007 r., nr skargi 42086/05,
§49; Boultif przeciwko Szwajcarii, § 39; Sisojeva i inni przeciwko Lotwie, §99; El Boujaidi
przeciwko Francji, §39; Shevanova przeciwko Lotwie, § 64.
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musza byé — w mysl jej art. 1 — zapewnione wszystkim osobom znajdujacym
sie w ramach jurysdykeji tych panstw!'6. Tym samym, jakkolwiek ETPC nie
kwestionuje wytacznos$ci panstw w zakresie regulacji kwestii deportacji cu-
dzoziemceéw, to jednak zastrzega, ze polityka imigracyjna tych panstw musi
byé zgodna z zobowigzaniami wynikajacymi z EKPC!7 i w tym zakresie
dokonuje kontroli decyzji deportacyjnej.

W konsekwencji, Trybunat w Strasburgu — cho¢ podkresla niekwestiono-
wang prerogatywe panstw w zakresie regulacji kwestii zwigzanych z depor-
tacja cudzoziemcow z ich terytorium — to jednoczes$nie zastrzega, ze sposob,
w jaki panstwa wykonujg powyzsze uprawnienia, moze w niektérych przy-
padkach rodzié odpowiedzialno§é w Swietle postanowien EKPC!8. Jako
pierwszy wyjatek w omawianej materii zostat sformutowany zakaz deporta-
¢ji i ekstradycji cudzoziemeéw do panstwa, gdzie grozilyby im tortury lub
nieludzkie traktowanie!® albo kara émierci?®. Jako druga kategorie zwyklo
wymienia¢ sie przypadki, w ktorych deportacja cudzoziemca z terytorium
panstwa, w ktorych zyja cztonkowie jego rodziny, stanowitaby ingerencje
w prawo do poszanowania zycia rodzinnego (a czasami zycia prywatnego)?!,
gwarantowane w art. 8 EKPC.

W rezultacie zidentyfikowane w orzecznictwie strasburskim obowigzki
panstw w zakresie ochrony zycia rodzinnego osob znajdujacych sie w ramach
ich jurysdykcji odgrywaja gltowna role w zakresie ochrony cudzoziemcow

16 Por. uwagi przedstawione w: A. Sherlock, Deportation of aliens and article 8 ECHR,
y2Human Rights Survey” 1998, ,European Law Review” 1998, vol. 23, no. 1, s. 62.Ponadto,
w zwigzku z przenikajacymi prawo miedzynarodowe standardami w zakresie ochrony praw
cz,towieka, wydalenie cudzoziemca musi by¢ rozpatrywane w szerokim kontekscie praw
i wolnosci kazdej osoby ludzkiej i nie moze prowadzi¢ do naruszenia miedzynarodowo chro-
nionych praw i wolno$ci; por. A. Drzemczewski, The Position of Aliens in relation to the
European Convention on Human Rights, Strasbourg 1985, s. 7 i n.

17 Zob. R. van Dijk, C. J. H. van Hoof, Theory and Practice of the Convention on
Human Rights, Hague 1998, s. 507.

18 M. A. Nowicki, Ochrona praw cudzoziemcéw w orzecznictwie organéw Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka, ,Palestra” 1998, nr 9-10, s. 109.

19 Zob. wyrok w sprawie Chahal przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 15.11.1996 r.,
nr skargi 22414/93, § 76 i n.; por. tez wyrok w sprawie Vilvarajah i inni przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu z 30.10.1991 r., nr skargi 13163/87 i in., § 102; wyrok w sprawie
Soering przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 7.7.1989 r., nr skargi 14038/88, § 90-91.

20 Zob. wyrok w sprawie Saadi przeciwko Wiochom z 28.2.2008 r., nr skargi 37201/06,
§ 124 i n. oraz wyrok w sprawie Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu
z 2.3.2010 r., nr skargi 61498/08,§ 120.

21 Zobowigzania z zakresu ochrony zycia prywatnego z art. 8 EKPC w kontekscie de-
portacji cudzoziemcow nie zostang omoéwione w niniejszym opracowaniu. Szerzej nt. zob.
A. Szklanna, Ochrona praw cudzoziemca w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, Warszawa 2010, s. 253-257; K. Galtka, Ochrona Zycia rodzinnego i pry-
watnego imigrantow w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (wybrane
zagadnienia), [w:] Europejska Konwencja Praw Czlowieka i jej system kontrolny — perspek-
tywa systemowa 1 orzecznicza, (red.) M. Balcerzak, T. Jasudowicz, J. Kapelanska-Pregow-
ska, Torun 2011, s. 275-278.
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przed deportacja??. Tym niemniej na gruncie EKPC dopuszczalna jest inge-
rencja w prawo do poszanowania zycia rodzinnego, o ile spetni warunki
przewidziane w jej art. 8 ust. 2 (klauzula limitacyjna). W omawianych przy-
padkach akt wtadz imigracyjnych danego panstwa, ingerujacy w prawo do
poszanowania zycia rodzinnego, przybiera postaé decyzji deportacyjnej?s.
W mysl klauzuli limitacyjnej z art. 8 ust. 2 EKPC, ingerencja w prawo do
poszanowania zycia rodzinnego musi by¢: przewidziana przez prawo, podjeta
w ,prawowitym celu” i ,konieczna w demokratycznym spoleczenstwie” dla
osiagniecia powyzszego celu. W rezultacie, decyzja deportacyjna powinna
mie¢ odpowiednia podstawe prawng (test legalnosci), by¢ dokonana w imie
ochrony jednego z celéw prawowitych oraz by¢ ,konieczna w demokratycz-
nym spoteczenstwie” w rozumieniu proporcjonalnosci podjetego srodka witad-
czego potrzebnego do ochrony wskazanego celu prawowitego(test konieczno-
$ci Scisle polaczony z testem proporcjonalnosci). W konsekwencji, jesli
deportacja cudzoziemca jest zgodna z trescig art. 8 ust. 2 EKPC, tj. z ustalo-
nymi w niej warunkami klauzuli limitacyjnej, nie stanowi ona naruszenia
prawa do poszanowania zycia rodzinnego cudzoziemca przez wiadze danego

panstwa?? i nie stanowi naruszenia Konwencji.

Zakres chronionego ,zycia rodzinnego” w sprawach
deportacyjnych

W kazdym przypadku rozpatrywania kwestii deportacji cudzoziemca
z kraju, w ktorym przebywaja czlonkowie jego rodziny, nalezy rozwazyé
wszystkie istotne okolicznosci i poczynié¢ szereg ustalen. Na poczatku nalezy
zbadaé, czy w rozpatrywanym przypadku istnieje przedmiot konwencyjnej
ochrony, czyli ocenié, czy relacje wigzace cudzoziemca z danymi osoby sg
wystarczajace do okreslenia ich mianem chronionego ,zycia rodzinnego”.
Zgodnie z zasada autonomiczno$ci poje¢ konwencyjnych, chodzi o ,zycie ro-
dzinne” w rozumieniu art. 8 EKPC, zdekodowanym w relewantnym orzecz-
nictwie strasburskim, a nie norm prawa wewnetrznego danego panstwa.
Wypracowana w orzecznictwie strasburskim szeroka i funkcjonalna interpre-
tacja wskazuje na koniecznos¢ elastycznego podejScia do definicji pojecia

22 Por. np. K. Hailbronner, Immigration and Asylum Law and Policy of the European
Union, Hague-London—Boston 2000, s. 486.

23 Niezaleznie od formy relewantnych decyzji imigracyjnych (np. decyzja zobowiazuja-
ca cudzoziemca do opuszczenia terytorium danego panstwa, decyzja nakazujaca wydalenie
cudzoziemca do kraju jego pochodzenia, decyzja deportacyjna), autorka w niniejszym opra-
cowaniu bedzie postugiwac sie terminem ,deportacja” i ,decyzja deportacyjna”, z zastrzeze-
niem, ze niniejsze rozwazania zachowuja pelna aktualno$é¢ w odniesieniu do ekstradycji
i procedury przekazania osoby w ramach Europejskiego Nakazu Aresztowania.

24 Por. np. wyrok w sprawie Berrehab przeciwko Holandii z 21.6.1988 r., nr skargi
10730/84,§ 28-29.
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y,rodziny”, uwzgledniajacego zmiany cywilizacyjne i kontekst kulturowy oraz
przesuwa punkt ciezkoSci na istnienie ,wystarczajaco trwatych i regularnych
wiezi rodzinnych”?5. Skuteczne powolanie sie na art. 8 EKPC przez cudzo-
ziemca objetego nakazem deportacji wymaga zatem wykazania odpowied-
nich wiezi rodzinnych, co jednak nie przesadza o rozstrzygnieciu sprawy?%.

Przeglad wyrokow zdaje sie jednak wskazywaé, ze wbrew szerokiej
i funkcjonalnie uwarunkowanej definicji ,zycia rodzinnego” z art. 8 EKPC,
w sprawach imigracyjnych ETPC opowiada sie za waskim rozumieniem ter-
minu ,rodzina”, ograniczajagcym zakres wiezi rodzinnych do tradycyjnej nuc-
lear family?”. W pozostalych przypadkach Trybunal wymaga wykazania do-
datkowej zazytoSci wiezi i zalezno$ci miedzy osobami, a wiec udowodnienia
okolicznosci wskazujacych na istnienie zaleznos$ci miedzy osobami wykracza-
jacymi poza zwykle wiezy przywiazania?s, choé pewna liberalizacje powyz-
szego podejscia mozna zaobserwowaé w najnowszym orzecznictwie strasbur-
skim??. Co wiecej, ochrong otoczone jest jedynie ,zycie rodzinne” istniejace
w chwili wydania decyzji deportacyjnej®’ i to pod warunkiem, ze zostato ono
zawigzane w trakcie legalnego pobytu cudzoziemca na terytorium danego
panstwa. ETPC wyraznie akcentuje, ze deportacja cudzoziemca posiadajace-
go silne wiezy rodzinne na terytorium danego panstwa nie moze by¢ uznana
za $rodek nieproporcjonalny, jesli zostaly one nawigzane w czasie, gdy jego
status imigracyjny nie byl uregulowany. W przypadku $wiadomosci konse-
kwencji grozacych za naruszenie prawa imigracyjnego i zagrozen dla konty-
nuowania na terytorium danego panstwa tworzonych wiezi, tylko wyjatkowe
okoliczno$ci moga czyni¢ deportacje niedopuszczalng w $wietle zobowigzan
wynikajacych z art. 8 EKPC?L,

25 Zob. np. wyrok w sprawie Kroon i inni przeciwko Holandii z 27.10.1994 r., nr skargi
18535/91, § 30 i wyrok w sprawie Keegan przeciwko Irlandii z 18.7.2006 r., nr skargi
28867/03, § 45. Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Lgczenie rodzin ..., s. 20 i n.

26 Por. P. Sandecki, Prawa uchodécéw w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i in-
nych aktach prawnych — czesé 11, ,Palestra” 2001, nr 7-8, s. 62.

27 Zob. wyrok Wielkiej Izby w sprawieSlivenko przeciwko Eotwie z 9.10.2003 r.,
nr skargi 48321/99, §94; Shevanova przeciwko Lotwie,§ 67 i Sisojeva i inni przeciwko Lo-
twie, § 103. Warto zauwazy¢, ze takie podejscie spotkalo sie z krytyka w ramach samych
sktadow orzekajgcych; por. zdania odrebne ztozone przez A. Kovlera do wyroku w sprawie
Slivenko przeciwko Lotwie oraz do wyroku w sprawie Sisgjeva i inni przeciwko Lotwie,
a takze czesciowo konkurencyjne opinia D. Spielmanna do wyroku w sprawie Shevanova
przeciwko Lotwie.

28 Zob. Slivenko przeciwko Eotwie, § 97; Shevanova przeciwko FEotwie, § 67; Sisojeva
1 inni przeciwko Lotwie, § 103 i decyzja w sprawie Kwakye-Nti i Dufie przeciwko Holandii
z 7.11.2000 r., nr skargi 31519/96.

29 Zob. wyrok w sprawie A. W. Khan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwuz 12.01.2010 .,
nr skargi 47486/06. Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Ochrona Zycia rodzinnego w kontekscie
wydalenia cudzoziemca — glosa do wyroku ETPCz z 12.01.2010 r. w sprawie A.W. Khan
v. Zjednoczone Krolestwo), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2012, nr 4, s. 48—49.

30 Por. Boujlifa przeciwko Francji, § 36 i Bouchelkia przeciwko Francji, § 41.

31 Zob. wyrok w sprawie Konstatinov przeciwko Holandiiz 26.4.2007 r., nr skargi
16351/03, §48; Bouchelkia przeciwko Francji, §52; Dalia przeciwko Francji, § 53-54;
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Wiele kontrowersji rodzi réwniez kwestia wiezow rodzinnych cudzoziem-
ca (zwlaszcza kontaktow z dzieckiem pozostajacym pod opiekg drugiego ro-
dzica) w razie separacji lub rozwodu, gdy na skutek ustania wiezi matzen-
skich cudzoziemcowi odmawia sie przedluzenia zezwolenia na zamieszkanie
i zobowiazuje go do opuszczenia terytorium danego kraju. Tymczasem, zda-
niem ETPC, fakt zakonczenia ,,wspoélnego zycia” miedzy rodzicami pozostaje
bez wplywu na istnienie ,zycia rodzinnego” miedzy rodzicem a dzieckiem,
jesli rodzic utrzymuje czesty i regularny kontakt z dzieckiem32. Moze to
rodzi¢ koniecznos¢ zezwolenia na dalszy pobyt na terytorium panstwa
w zwiazku z wyplywajacymi z art. 8 EKPC obowigzkami pozytywnymi w za-
kresie poszanowania zycia rodzinnego?3.

W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze obowiazki panstwa w zakre-
sie ochrony zycia rodzinnego odgrywaja gléwng role na plaszczyznie ochrony
cudzoziemcéw przed deportacja3t. Art. 8 EKPC wymaga kazdorazowo odpo-
wiedzi na pytanie, czy w okolicznosciach danej sprawy wladze panstwowe
musialy podjaé pozytywne kroki dla ochrony zycia rodzinnegos®. Organy
strasburskie wielokrotnie powtarzaty, ze granice pomiedzy pozytywnymi
1 negatywnymi zobowigzaniami panstwa w zakresie poszanowania zycia ro-
dzinnego nie poddaja sie precyzyjnemu rozdzieleniu i zdefiniowaniu3,
a zasady znajdujgce zastosowanie do obu rodzajow zobowigzan sa podobne,
wymagaja bowiem zwrocenia uwagi na stuszng réwnowage pomiedzy rywali-
zujacymi interesami jednostki i ogétu a panstwu przyznaja pewien margines
oceny®’. Wyraznie wida¢ to wtasnie na przyktadzie rozpatrywania na gruncie
art. 8 EKPC spraw deportacyjnych, albowiem w sprawach o naruszenie zycia

A.W. Khan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 46-47; decyzja w sprawiePriya przeciwko
Danii z 6.07.2006 r., nr skargi 13594/03, s. 7; decyzja w sprawie Useinov przeciwko Holan-
dii z 11.04.2006 r., nr skargi 61292/00, s. 8. Taki wyjatek stanowit np. wyrok w sprawie
Rodrigues da Silva i Hoogkamer przeciwko Holandii z 31.01.2006 r., nr skargi 50435/99,
§ 39, gdzie ETPC szczegélng wage przywigzal do najlepszego interesu dziecka.

32 Por. np. wyrok w sprawie Ciliz przeciwko Holandii z 11.07.2000 r., nr skargi 29192/
/95, § 72.

33 Co do pozytywnych zobowiazan wynikajacych z art. 8 EKPC w sprawach dotycza-
cych deportacji zob. J. Czepek, Wydalenie cudzoziemcow w kontekscie obowiqzkéw pozytyw-
nych paristwa na tle prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego z art. 8 EKPC,
[w:] Status cudzoziemca w prawie miedzynarodowym publicznym. Implikacje w prawie Unii
Europejskiej i polskim porzqdku prawnym, (red.) O. Lachacz, J. Galster, Olsztyn 2014,
s. 41-50.

34 Por. K. Hailbronner, op. cit., s. 496.

35 Szerzej nt. zob. J. Czepek, Zobowigzania pozytywne paristwa w sferze praw czlo-
wieka pierwszej generacji na tle Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Olsztyn 2014,
s. 1351 n.

36 Zob. wyrok w sprawie Ahmut przeciwko Holandii z 28.11.1996 r., nr skargi 21702/
/93,§ 63; wyrok w sprawie Tuquabo-Tekle i inni przeciwko Holandii z 1.12.2005 r., nr skar-
gi 60665/00, § 42; wyrok w sprawie Stjerna przeciwko Finlandii z 25.11.1994 r., nr skargi
18131/91, § 38; Konstatinov przeciwko Holandii, § 46.

37 Zob. Ahmut przeciwko Holandii, § 63; Stjerna przeciwko Finlandii, § 38; Konstati-
nov przeciwko Holandii, § 46; Tuquabo-Tekle i inni przeciwko Holandii, § 42; Useinov prze-
ciwko Holandii, s. 8.
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rodzinnego na skutek deportacji cudzoziemca zachodzi trudnos¢ klasyfikacji,
czy w przedmiotowej sprawie chodzi o negatywny obowigzek zaniechania
(odstapienia od) deportacji ingerujacej w zycie rodzinne cudzoziemca, czy
0 pozytywny obowigzek przyznania cudzoziemcowi prawa do pobytu na tery-
torium danego panstwa, wynikajacy z konwencyjnych zobowigzan w zakre-
sie ochrony zycia rodzinnego®.

W razie zakwalifikowania wiezi laczacych deportowanego cudzoziemca
z innymi osobami przebywajacymi na terytorium danego panstwa jako spel-
niajacych wymog ,zycia rodzinnego”, kolejnym krokiem jest ocena, czy miata
miejsce ingerencja wladz panstwowych w zycie rodzinne jednostki. W orzecz-
nictwie strasburskim podkreslono, ze zobowigzanie cudzoziemca do opusz-
czenia kraju lub jego deportacja z terytorium panstwa, na ktérym przebywa-
ja czlonkowie jego rodziny, moze stanowic¢ ingerencje w prawo do posza-
nowania zycia rodzinnego® i rodzi¢ konsekwencje na tle art. 8 EKPC%’, Nie
dojdzie jednak do ingerencji, jesli cztonkowie rodziny cudzoziemca moga bez
przeszkod kontynuowaé zycie rodzinne na terytorium innego panstwa (tzw.
elsewhere test)*!.

Jesli uznano, ze miala miejsce ingerencja wladz panstwa w nalezycie
potwierdzone zycie rodzinne, konieczne staje sie skonfrontowanie decyzji
wtadz imigracyjnych z klauzulg limitacyjna z art. 8 ust. 2 EKPC i ustanowio-
nymi w niej warunkami dopuszczalnego ograniczenia jednostki w korzysta-
niu z prawa do poszanowania zycia rodzinnego.

Wymoég zgodnosci z prawem decyzji deportacyjnej

Pierwszym elementem klauzuli limitacyjnej z art. 8 ust. 2 EKPC jest
tzw. test legalnosci, w mysl ktérego nalezy zbadac, czy majaca miejsce inge-
rencja byta ,zgodna z prawem”. Zadna ingerencja w prawo lub wolno$é
chronione w EKPC nie moze by¢ arbitralna i musi by¢ wyraznie przewidziana

38 Zob. konkurencyjng opinie L. Wildhabera do wyroku w sprawie Stjerna przeciwko
Finlandii; por. tez C. Warbrick, The Structure of Article 8, EHRLR 1998, issue 1, s. 38
i J. Viljanen, The European Court of Human Rights as a Developer of the General Doctri-
nes of Human Rights Law: A Study of the Limitation Clauses of the European Convention
on Human Rights, Tampere 2003, s. 179.

39 Zob. Amrollahi przeciwko Danii, § 26; Moustaquim przeciwko Belgii, § 36; Boultif
przeciwko Szwajcarii, § 39; Al-Nashif przeciwko Bulgarii, § 114; Lupsa przeciwko Rumunit,
§ 25; Radovanovic przeciwko Austrii, § 30; decyzja w sprawie Solomon przeciwko Holandii
z 5.9.2000 r., nr skargi 44328/98,s. 6.

40 Zob. Boultif przeciwko Szwajcarii, § 39; Amrollahi przeciwko Danii, § 26; Moustaqu-
im przeciwko Belgii, § 36; Lupsa przeciwko Rumunii, § 25; Liu i Liu v. Rosja, § 49;Jakupo-
vic przeciwko Austrii, § 24.

41 Szerzej nt. zob. H. Storey:The Right to Family Life and Immigration Case Law at
Strasbourg, ,International and Comparative Law Quarterly” 1990, vol. 39, no. 2, s. 328;
K. Hailbronner, op. cit., s. 277; M. Szuniewicz, Prawo do potgczenia rodziny jako przyktad
zobowiqzarn pozytywnych (na tle art. 8 EKPC), ,Panstwo i Prawo” 2012, nr 11, s. 79 i n.
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przez prawo. Test legalno$ci wymaga, aby decyzja deportacyjna zostata wy-
dana zgodnie z prawem krajowym, spelniajacym zrekonstruowane w stras-
burskim case law wymogi jako$ciowe ,prawa”*2. Musi mie¢ ona zatem pod-
stawe prawna, czyli wyrazne umocowanie w ustawodawstwie danego kraju,
ktore jest powszechnie dostepne, dostatecznie precyzyjne i przewidywalne,
wskazujace zakres uznania organow panstwa oraz gwarantujace cudzoziem-
cowi prawny §rodek ochrony przed arbitralnoscig ingerencji ze strony wiadzy
panstwowej i odpowiednie gwarancje procesowe?3.

W sprawach deportacyjnych ETPC ktadzie wyrazny nacisk na koniecz-
no$¢ zapewnienia cudzoziemcowi odpowiedniego stopnia ochrony przed arbi-
tralnoscig dziatania panstwa, w tym Srodek zaskarzenia decyzji imigracyj-
nej. Sytuacja, w ktorej cudzoziemiec nie korzysta z minimalnego zakresu
ochrony przed arbitralnoscia ze strony wtadzy oznacza, ze decyzja o wydale-
niu cudzoziemca nie byla zgodna z prawem, tzn. nie moze by¢ uznana za
wydang na podstawie przepisow prawnych spelniajacych konwencyjny wy-
mog legalnosSci, a w zwigzku z powyzszym stanowi — z uwagi na uchybienie
warunkom klauzuli limitacyjnej — niedopuszczalng ingerencje w zycie ro-
dzinne cudzoziemca, a w konsekwencji naruszenie artykulu 8 EKPC**. We-
wnetrzne regulacje prawne, w oparciu o ktore wydano decyzje deportacyjna,
muszg zatem gwarantowaé odpowiedni §rodek prawny, umozliwiajacy podda-
nie niekorzystnej da cudzoziemca decyzji ,jakiej$ formie kontradyktoryjnego
postepowania przed niezaleznym organem uprawnionym do zbadania pod-
staw decyzji oraz odno$nych dowodow”42.

Prawowity cel uzasadniajacy deportacje cudzoziemca

Nastepnie nalezy ustali¢ czy bedaca przedmiotem rozwazan ingerencja
(w postaci wydania i wykonania decyzji deportacyjnej) zostata dokonana
z uwagi na jeden z ,celow prawowitych”, o ktérych mowa wart. 8 ust. 2 EKPC.
Konwencja przewiduje szes¢ débr prawnych, w imie ochrony ktorych moze
nastapi¢ ograniczenie jednostki (w tym cudzoziemca) w korzystaniu z prawa

42 Zob. Al-Nashif przeciwko Butgarii, §121; podobnie wyrok w sprawie P.G. i J.H. prze-
ciwko Zjednoczonemu Kroélestwu z 25.9.2001 r., nr skargi 44787/98, § 46.

43 Por. wyrok w sprawie Onur przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 17.2.2009 r.,
nr skargi 27319/07, § 48; Lupsa przeciwko Rumunii, § 32; Al-Nashif przeciwko Bulgarii,
§ 119; Liu i Liu przeciwko Rosji, § 56; Shevanova przeciwko Lotwie, § 72; Slivenko przeciw-
ko Lotwie, § 100.

44 Wyrok Wielkiej Izby w sprawie Amann przeciwko Szwajcarii z 16.2.2000 r., nr skar-
gi 27798/95, § 55-56; wyrok Wielkiej Izby w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii z 4.5.2000
r., nr skargi 28341/95, § 55 i n.; Al-Nashif przeciwko Butgaria, §128; Lupsa przeciwko
Rumunii, §42.

45 Zob. Liu i Liu przeciwko Rosji, § 59; Amann przeciwko Szwajcarii, § 55-56; Al-
Nashif przeciwko Butgarii, § 123-124; Lupsa przeciwko Rumunii, § 33-34 i 38; Rotaru prze-
ciwko Rumunii, §55 1 n.
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do poszanowania zycia rodzinnego, tj. bezpieczenstwo narodowe, bezpieczen-
stwo publiczne, dobrobyt gospodarczy kraju, porzadek publiczny i zapobiega-
nie przestepstwom, zdrowie i moralno$¢ publiczna oraz prawa i wolnoSci
innych oséb.

Przy deportacji cudzoziemcow kluczowsa kwestig jest zakres i stopien
konkretyzacji przestanek bedacych jej podstawa?®$. Tymczasem konwencyjne
»cele prawowite”, uzasadniajace ingerencje wtadz panstwowych w zycie ro-
dzinne jednostki przyjely postac¢ nieostrych pojec, zbiér desygnatow ktory
jest zbyt szeroki, aby mozliwa byla precyzyjna ocena konkretnych podstaw
uzasadniajacych deportacje cudzoziemca. Cho¢ rodzi to ryzyko zbyt daleko
idacej interpretacji i naduzy¢, nalezy wyraznie podkreslié, ze interpretacja
okolicznosci stuzacych za podstawe deportacji cudzoziemca — jako wyjatek
od zasady petnej ochrony praw czlowieka — musi podlegaé regule wyktad-
nie xceptiones non sunt extendendae*’. Relatywizm w ocenach zagrozenia
bezpieczenstwa panstwa i porzadku publicznego zdaje sie by¢ oczywisty
wobec niemozno$ci enumeratywnego wyliczenia okoliczno$ci wskazuja-
cych na istnienie relewantnych zagrozen, odznaczajacych sie znaczng rézno-
rodnoscig w przedmiocie charakteru i form, ewoluujacych w czasie i niezwy-
kle trudnych do precyzyjnego zdefiniowania?. Wobec powyzszego ETPC
uznat zasadno$é pozostawienia wtadzom panstwowym marginesu oceny
w przedmiocie dookreslenia zagrozen, zastrzegajac jednoczesnie, ze nie ozna-
cza to mozliwosci rozciagniecia granic tych poje¢ poza ich normalne zna-
czenie®.

Jakkolwiek zrozumiale sa trudnosci w zakresie dokladnej oceny kon-
kretnych podstaw uzasadniajacych wydanie decyzji deportacyjnej oraz pre-
cyzyjnego zdefiniowania celéw prawowitych i relewantnych zagrozen, zdaje
sie to kioci¢ z przestanka przewidywalno$ci prawa wymienionej wczesniej
jako niezbedny sktadnik jako$ciowy prawa, w oparciu o ktore moze nastapic
deportacja cudzoziemca®. W orzecznictwie strasburskim wskazano, ze po-
zostawienie wladzom luzu decyzyjnego w zakresie ustalenia, co lezy w inte-
resie ochrony bezpieczenstwa panstwa i porzadku publicznego nie stoi
w sprzecznosci z zasadq przewidywalnosci prawa, pod warunkiem, ze zakres
1 sposob korzystania z marginesu oceny zostaly sformulowane wystarcza-
jaco precyzyjnie, by uchroni¢ jednostke przed arbitralnoscig. W konsek-
wengcji, przedmiotowe regulacje prawne musza wskazywaé zakres swobody

46 J. Biatocerkiewicz, Status..., s. 378.

47 Tzn. zakaz poddawania wyjatkéw rozszerzajacej wyktadni.

48 Zauwaza to sam ETPC; por. Al-Nashif przeciwko Buigarii, § 121 i Lupsa przeciwko
Rumunii, § 37. Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Kryterium.., s. 9-10.

49 Zob. wyrok w sprawie Liu przeciwko Rosji (nr 2) z 26.7.2011 r., nr skargi 29157/09,
§ 88 oraz wyrok w sprawie C.G. i inni przeciwko Bulgariiz 24.04.2008 r., nr skargi 1365/
/07, § 43.

50 Por. Al-Nashif przeciwko Buigarii, § 119 i n.; C.G. i inni przeciwko Buigarii, § 40
i Lupsa przeciwko Rumunii, § 33-34.
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podejmowania decyzji przez organy panstwowe oraz zapewnié¢ jednostce od-
powiednie gwarancje procesowe, w tym Srodek ochrony przed arbitralnoscig
ze strony wiadz®!.

Wymdég , koniecznosci w demokratycznym spoleczeristwie”
i zasada proporcjonalnosci

Ostatnim elementem klauzuli limitacyjnej, najistotniejszym dla ustale-
nia dopuszczalno$ci ingerencji w poszanowanie zycia rodzinnego cudzoziem-
ca na skutek deportacji, jest dokonanie oceny, czy odnosna ingerencja byta
,konieczna w demokratycznym spoleczenstwie” dla osiagniecia jednego
z prawowitych celéw z art. 8 ust. 2 EKPC. O ile ETPC przyznaje panstwom
Rady Europy margines swobody oceny®® w przedmiocie tego, czy podjeta
ingerencja (tu: deportacja cudzoziemca) jest konieczna w demokratycznym
spoleczenstwie, jednoczesnie konsekwentnie podkresla, ze wymaga to zbada-
nia, czy ingerencja byla ,usprawiedliwiona przez naglaca potrzebe spolecz-
na” (ang. presssing social need), a w szczegolnosci czy byta ,proporcjonalna
w stosunku do realizowanego celu prawowitego™2.

Tym samym na gruncie orzecznictwa strasburskiego wyraznie podkre-
slono wymoég proporcjonalnosci ingerencji w stosunku do ,dobra” z ust. 2 art. 8
EKPC, w imie ochrony ktérego zostata dokonana. Proporcjonalno$é¢ ingeren-
¢ji wymaga, aby podejmujacy akt wtadczy organ panstwowy orzekl Srodek
wystarczajacy do osiagniecia celu. Deportacja cudzoziemca majacego rodzine
w danym panstwie jest najsurowszym Srodkiem i powinna stanowi¢ ostatecz-
no$¢ usprawiedliwiong tylko w najbardziej wyjatkowych okolicznoSciach.
W konsekwencji, w kazdej sytuacji na organie wydajacym decyzje deporta-
cyjna spoczywa obowigzek zbadania, czy jest mozliwe osiggniecie celu po-
przez zastosowanie Srodka tagodniejszego. Tym samym deportacja cudzo-
ziemca bedzie stanowita naruszenie art. 8 EKPC, jesli — dla ochrony

51 Zob. Amann przeciwko Szwajcarii, § 55-56 oraz Rotaru przeciwko Rumunii, §55 i n.;
podobnie wyrok w sprawie Estrikh przeciwko Lotwie z 18.1.2007 r., nr skargi 73819/01,
§ 177; Shevanova przeciwko Lotwie, § 72; Lupsa przeciwko Rumunii, § 42; Al-Nashif prze-
ciwko Butgarii, § 119, 123-124 i 128.

52 0O ile poczatkowo ETPC pozostawiatl wtadzom paristwowym szeroki margines swobo-
dy oceny (np. Boughanemi przeciwko Francji, § 41; Berrehab przeciwko Holandii, §28; Mo-
ustaquim przeciwko Belgii, § 43), nowsze orzeczenia wspominajg juz tylko o pewnym (ang.
certain) marginesie uznania (zob. wyrok Wielkiej Izby w sprawie Maslov przeciwko Austrii
z 23.6.2008 r., nr skargi 1638/03, § 76 i decyzja w sprawie Angelov przeciwko Finlandii
z 5.9.2006 r., nr skargi 26832/02, s. 8).

53 Zob. Mehemi przeciwko Francji, § 34; Nasri przeciwko Francji, § 41; Boujlifa prze-
ciwko Francji, § 42; Amrollahi przeciwko Danii, § 33; Dalia przeciwko Francji, § 52;
C. przeciwko Belgii, § 31; Bouchelkia przeciwko Francji, § 48; Boultif przeciwko Szwajcarii,
§ 46; Slivenko przeciwko Lotwie, § 113.
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wskazanego celu prawowitego — wystarczajace byloby zastosowanie mniej
inwazyjnego $rodka albo wydanie nakazu opuszczenia kraju o ograniczonym
czasowo charakterze®*.

Pomimo pozostawienia wladzom panstwowym marginesu oceny w zakre-
sie ustalenia, czy ograniczenia ze wzgledu na ochrone tych débr sa proporcjo-
nalne, Trybunal w Strasburgu konsekwentnie powtarza, ze jego zadaniem
jest zbadanie, czy zastosowany Srodek w postaci decyzji deportacyjnej za-
pewnia shluszng réwnowage (ang. struck a fair balance) pomiedzy odno$nymi
interesami, tj. interesem publicznym uosobionym w jednym ze wspomnia-
nych celéow prawowitych a interesem cudzoziemca w zakresie poszanowania
jego wiezi rodzinnych istniejacych w danym panstwie. Organ imigracyjny
powinien starac¢ sie o zharmonizowanie obu tych intereséw i nie pojmowac
w sposob mechaniczny i sztywny zasady nadrzednosci interesu spolecznego
nad interesem indywidualnym. Nabiera to szczegdlnego znaczenia w kontek-
Scie pojawiajacych sie w praktyce panstw tendencji do uznania zagrozenia
dla bezpieczenstwa panstwa za warto$¢ najwyzsza, majaca pierwszenstwo
przed dobrami osobistymi cudzoziemca, w tym poszanowaniem jego zycia
rodzinnego®®. To, ktéremu z nich nalezy daé pierwszenstwo, wymaga kazdo-
razowo dokonania szeregu ustalen z uwzglednieniem caloksztattu okoliczno-
$ci rozpatrywanej sprawy, co z kolei wymaga przeprowadzenia procesu ,wa-
zenia” argumentow przemawiajacych za kazdym z tych intereséow (tzw.
balancing test)®®. W konsekwencji, w kazdym przypadku organ imigracyjny
powinien dokonaé wazenia wchodzacych w gre wartosci: interesu publiczne-
go przemawiajacego za deportacja cudzoziemca i prawa cudzoziemca do po-
szanowania jego zycia rodzinnego®’.

Czyni to koniecznym przeprowadzenie wszechstronnego i rzetelnego po-
stepowania wyjasniajacego i dokonania w jego ramach ustalen w zakresie
zaréowno okolicznos$ci §wiadczacych za zagrozeniem stwarzanym przez cudzo-
ziemca dla ,celu prawowitego”, przemawiajacych za przyznaniem priorytetu
interesowi publicznemu, jak iw przedmiocie osobistej sytuacji cudzoziemca,
w tym charakteru wiezi taczacych go z panstwem dokonujacym deportacji,
a w szczegblnosci zawigzanego w nim zycia rodzinnego®s.

54 Zob. Radovanovic przeciwko Austrii, § 34 i 37; podobnie por. wyrok w sprawie Ezzo-
uhdi przeciwko Francji z 13.2.2001 r., nr skargi 47160/99, § 35; Keles przeciwko Niemcom,
par. 66; Uner przeciwko Holandii, § 65; Maslov przeciwko Austrii, § 99.

55 M. Szuniewicz, Kryterium..., s. 14.

56 L. Wildhaber, The right to respect for private and family life: naw case-law on Art. 8
od the European Convention on Human Rights, [w:] The modern world of human rights.
Essays in honour of Thomas Burgenthal, (ed.) A.A. Cancado Trindade, San José 1996,
s. 103 i n.

57 Zob. Dalia przeciwko Francji, § 52; C. przeciwko Belgii, § 32; Boughanemi przeciwko
Francji, § 42; Bouchelkia przeciwko Francji, § 49; Boujlifa przeciwko Francji, § 43; Amrol-
lahi przeciwko Danii, §34; Boultif przeciwko Szwajcarii, § 47; Radovanovic przeciwko Au-
strii, § 32; Jakupovic przeciwko Austrii, § 26.

58 Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Kryterium..., s. 12 i n.
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Okolicznosci swiadczace za potrzeba ochrony interesu publicznego co do
zasady sprowadzaja sie do kwestii stopnia zagrozenia stwarzanego przez
cudzoziemca, ktorego miernikiem jest charakter i ciezar popelnionych czy-
now, ich powtarzajacy sie charakter (recydywa) oraz surowos$é orzeczonych
kar®®. Sam fakt skazania cudzoziemca za naruszenie prawa wewnetrznego
nie stanowi podstawy do uznania, zZe istnieja powody do jego deportacji, lecz
konieczne jest wykazanie zwigzku miedzy skazaniem a istnieniem zagroze-
nia porzadku publicznego ze strony cudzoziemca®. W §wietle orzecznictwa
ETPC tylko powazne przestepstwa i realne zagrozenie dla porzadku publicz-
nego i bezpieczenstwa panstwa powinny stanowi¢ podstawe do tak daleko
idacej ingerencji w prawa i wolnosci jednostki, jakdeportacja cudzoziemca®l.

W orzecznictwie ETPC brakuje jednak konsekwencji w podejsciu do
spraw deportacyjnych, w ktérych cudzoziemcy podnosza zarzut naruszenia
art. 8 EKPC. Pomimo zaakcentowania we wczesniejszym orzecznictwie kwe-
stii charakteru i ciezaru przestepstwa popelnionego przez cudzoziemca
w ramach testu proporcjonalnoéci®? w sprawie Boultif v. Szwajcaria Trybu-
nat skupit wiekszg uwage na pdzniejszym zachowaniu cudzoziemca i zaak-
centowal watek jego rehabilitacji®®. Co wiecej, przeglad orzecznictwa stras-
burskiego zdawal sie wskazywac, ze istniejg pewne kategorie najciezszych
przestepstw(jak gwalty®®, przemyt narkotykéw®® czy akty przemocy®),
w ktérych ETPC nie zwyk! uznawaé naruszenia art. 847, tymczasem w naj-
nowszym orzecznictwie podkreslano, ze nawet handel narkotykami nie ma
charakteru przewazajacego®8.

59 Por. El Boujaidi przeciwko Francji, § 40 oraz Nasri przeciwko Francji, § 40.

60 Zob. np. wyrok w sprawie D. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 2.5.1997 r.,
nr skargi 30240/96, § 46 oraz Boultif przeciwko Szwajcarii, § 49-50.

61 Por. np. Slivenko przeciwko Lotwie, § 127 i n. W sprawie Yildiz przeciwko Austrii
ETPC podkreslit, ze wydalenie — jako bardzo inwazyjny $rodek — nie powinno by¢ stosowa-
ne wobec osoby, ktéra dopuscita si¢ niegroznych czynéw karalnych lub drobnych wykro-
czen, np. kradziez w sklepach czy wykroczenia samochodowe (§ 46 wyroku). W sprawie
Amrolahi przeciwko Danii, lekkie naruszenie prawa nie powinno automatycznie skutkowac
deportacjg, cudzoziemca (§ 27 wyroku).

62 Dla przyktadu w sprawie Boughanemi przeciwko Francji charakter napasci i rabun-
ku przewazyl, cho¢ na drugiej szali byl imigrant drugiej generacji z bardzo silnymi wieza-
mi rodzinnymi z Francja.

63 Zob. § 51 wyroku. Podobnie Ezzouhdi przeciwko Francji, § 34 oraz Maslov przeciwko
Austrii, § 95.

64 Por. np. wyroki w sprawach Bouchelkia przeciwko Francji oraz Boughanemi prze-
ciwko Francji.

65 Por. wyrok w sprawie Baghli przeciwko Francji z 30.11.1999 r., nr skargi 34374/97
oraz wyroki w sprawach: El Boujaidi przeciwko Francji, C. przeciwko Belgii i Dalia prze-
ciwko Francji.

66 Zob. np. Boujlifa przeciwko Francji (rozbdj i kradziez) czy Uner przeciwko Holandii
(zabgjstwo 1 napascé).

67 Zob. S. Frontman-Cain, op. cit., s. 336.

68 Por. wyrok np. w sprawie A.W. Khan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu; por. tez
M. Szuniewicz, Ochrona..., s. 50 i 52.
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7 kolei w ramach rozwazenia okolicznosci dotyczacych zycia rodzinnego
cudzoziemca w pierwszym rzedzie nalezy ustali¢, w jakim stopniu zycie
rodzinne ulegnie przerwaniu® oraz zbadaé, czy zaniechanie wydalenia cu-
dzoziemca i zezwolenie na jego dalszy pobyt na terytorium danego kraju jest
jedyna mozliwoscia zachowania zycia rodzinnego’®. W pierwszym rzedzie
w sprawach deportacyjnych nalezy zbadac, czy deportowany cudzoziemiec
1 jego najblizsi majg mozliwo$é prowadzenia zycia rodzinnego w innym miej-
scu, tj. czy mozna rozsadnie wymagaé od czlonkéw rodziny podazenia za
deportowanym cudzoziemcem?. Jeéli czlonkowie rodziny moga zyé razem
w innym panstwie lub jesli od cztonkéw rodziny cudzoziemca mozna racjo-
nalnie oczekiwac podazenia za cudzoziemcem do kraju przeznaczenia, depor-
tacja cudzoziemca nie bedzie — jak juz zaznaczono — oznaczaé naruszenia art.
8 EKPC"2. W zwiazku z powyzszym niezwykle istotne sg okolicznosci stano-
wigce przeszkody nie do przezwyciezenia, ktore nie pozwalaja przeniesé zy-
cia rodzinnego do kraju pochodzenia jednego z malzonkéw?, do ktérych
zaliczy¢ mozna stan zdrowia czlonka rodziny, jego zintegrowanie z panstwem
dokonujacym deportacji czy mozliwos¢ prowadzenia normalnego zycia
w panstwie, do ktorego bedzie musiat sie przenies¢ (m.in. znajomos$é jezyka
i kultury)”.

Szczegolne znaczenie w zakresie ustalenia sytuacji osobistej cudzoziem-
ca ETPC przypisuje okoliczno$ciom $wiadezacym za integracja cudzoziemca,
ktére przemawiajg za odstgpieniem od deportacji i zezwoleniem cudzoziem-
cowi na pozostanie w danym panstwie. Niewatpliwie podstawowym czynni-
kiem zdaje sie by¢ dtugoletni okres zamieszkiwania na terytorium danego
panstwa i fakt zalozenia rodziny. O ile jednak przestanka dilugosci pobytu
w panstwie dokonujacym deportacji odegrata istotna role w szeregu spraw’?,
to ostatnie wyroki wskazuja, ze nie jest ona decydujaca, albowiem Trybunat
przyznatl taka sama ochrone cudzoziemcom z krétkim okresem domicylu’®.

69 Wyrok w sprawie X., Y. i Z przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 22.4.1997,
nr skargi 21830/93.

70 Zob. np. wyrok w sprawie Giil przeciwko Szwajcarii z 19.2.1996 r., nr skargi
23218/94.

71 Zob. Boultif przeciwko Szwajcarii, § 52.

72 M. E. Villiger, Expulsion and the Right to Respect for Private and Family Life
(Article 8 of the Convention) — An Introduction to the Commission’s Case-law, [w:] Protec-
ting Human Rights. The European Dimension, (eds.) F. Matscher, H. Petzold, Kohl 1988,
s. 659.

73 Zob. np. rozwazania przedstawione w sprawach: X., Y. i Z. przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu oraz Boultif przeciwko Szwajcarii.

74 M. E. Villiger, op. cit., s. 659.

75 Np. wyroki w sprawach: Moustaquim przeciwko Belgii, Berrehab przeciwko Ho-
landii, Beldjoudi przeciwko Francji, Nasri przeciwko Francji oraz Mehemi przeciwko
Francji.

76 Np. wyroki w sprawach: Boughanemi przeciwko Francji, Boultif przeciwko Szwajca-
rii i Boujlifa przeciwko Francji.



Deportacja cudzoziemcow w swietle zobowiqzari z artykutu 8... 105

ETPC dostrzega specyfike spraw dotyczacych deportacji wieloletnich re-
zydentow z uwagi na daleko posunietg ich integracja ze spoteczenstwem
danego panstwa’’ i bierze pod uwage takie okolicznoéci jak fakt przybycia do
danego panstwa w miodym wieku’®, edukacja”™ i praca® w danym kraju,
fakt zamieszkiwania na jego terytorium przez wszystkich lub wigkszosé naj-
blizszych krewnych cudzoziemca (czesto posiadajacych obywatelstwo danego
panstwa)®! oraz zalozenia w tym kraju wilasnej rodziny®2. Problematyka do-
puszczalnosci deportacji zintegrowanych cudzoziemcow w kontekscie zobo-
wigzan z art. 8 doprowadzita do znacznej rozbieznosci zdan wsréd sedziow
strasburskich®. W rezultacie ETPC — przy materialnie podobnych stanach
faktycznych dotyczacych imigrantow, ktorzy przybyli na terytorium panstwa
przyjmujacego w bardzo mtodym wieku i zostali skazani za powazne prze-
stepstwa na dlugi okres bezwarunkowego pozbawienia wolnosci) — w cze-
§ci spraw stwierdzit, ze deportacja nie stanowi naruszenia art. 8 EKPC8,

77 Szczegllng kategorie oséb w tym kontekscie stanowia tzw. ,imigranci drugiej gene-
racji” (ang. second-generation immigrants), tj. cudzoziemcy, ktorzy urodzili sie lub od naj-
mlodszych lat mieszkajg na terytorium panstwa zamierzajacego ich deportowac.

78 T tak okolicznoéé przybycia na terytorium panstwa w bardzo mtodym wieku zostata
odnotowana m.in. w wyrokach w sprawach: El Boujaidi przeciwko Francji (7 lat); Baghli
przeciwko Francji (2 lata) oraz Boujlifa przeciwko Francji (5 lat).

79 Por. El Boujaidi przeciwko Francji, § 40; C. przeciwko Belgii, § 33; Bougha-
nemi przeciwko Francji, § 43; Boujlifa przeciwko Francji, § 44; Mehemi przeciwko Francji,
§ 36.

80 Zob. Boughanemi przeciwko Francji, § 43; Boujlifa przeciwko Francji, § 44; C. prze-
ciwko Belgii, § 33; Mehemi przeciwko Francji, § 36; El Boujaidi przeciwko Francji, § 40;
Lupsa przeciwko Rumunii, § 26.

81 Zob. C. przeciwko Belgii, § 33; Boughanemi przeciwko Francji, § 43; El Boujaidi
przeciwko Francji, § 40; Boujlifa przeciwko Francji, § 44; Uner przeciwko Holandii,
§ 62; Nasri przeciwko Francji, § 44.

82 Por. Mehemi przeciwko Francji, § 36 (malzonka z wloskim obywatelstwem i troje
dzieci majacych francuskie obywatelstwo); C. przeciwko Belgii, § 33 (zona i dziecko); Bo-
ughanemi przeciwko Francji, § 43 (kobieta i dziecko); Shevanova przeciwko Lotwie, § 66
(siedmioletnie malzeristwo i fakt urodzenia dziecka); Uner przeciwko Holandii, § 62 (part-
nerka i syn — szybki koniec konkubinatu); Charles Ndangoya przeciwko Szwecji (dwoje
dzieci i kontakt z nimi po rozwodzie).

83 Por. M.A. Nowicki, I. Rzepliniska, op. cit., s. 110, przyp. 55 i wskazane w nim zdania
odrebne sedziow ETPC.

84 Np. C. przeciwko Belgii (sprawa obywatela marokanskiego skazanego za posiadanie
narkotykow, mieszkajacego w Belgii od 11 roku zycia i majgcego syna z obywatelskg belgij-
ska); Boughanemi przeciwko Francji (obywatel Tunezji mieszkajacy we Francji od 6smego
roku zycia, deportowany po odbyciu kary 8 lat pozbawienia wolnosci za wtamanie i napad);
Boultif przeciwko Francji (deportacja za popelnienie powaznego przestepstwa cudzoziemca
mieszkajacego we Francji od pigtego roku zycia przez 20 lat, podczas gdy jego rodzice
i oSmioro rodzenstwa rowniez mieszkalo we Francji); Bouchelkia przeciwko Francji (de-
portacja po odbyciu kary pozbawienia wolnosci za gwatt ze szczegdélnym okrucienstwem
pomimo zamieszkiwania we Francji od drugiego roku zycia oraz posiadaniu we Francji
zony 1 dziecka); Dalia przeciwko Francji (deportacja obywatelki Algierii w zwigzku z za-
rzutami o popelnienie przestepstw narkotykowych, pomimo ze byla matka samotnie wy-
chowujaca dziecko posiadajace francuskie obywatelstwo i cata jej rodzina mieszkata w tym
kraju).
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podczas gdy w innych takie naruszenie orzeki®®. W literaturze przedmiotu
kazuistyczne podejscie do zagadnienia deportacji cudzoziemcow, w tym diugo-
letnich rezydentow uznano — wobec braku jednoznacznych wskazan — za swo-
istg ,loteria dla wiadz krajowych”6. Co wiecej, sami sedziowie strasburscy
podkreslili wynikajace z tego trudnosci dla ETPC zobligowanego do poréwna-
nia rozpatrywanej sprawy ze swoimi wezeéniejszymi rozstrzygnieciami®?.
Wedtug krytykow takiego stanu rzeczy, antidotum na powyzej wskazang
niekonsekwencje orzecznictwa strasburskiego bytoby zaakceptowanie szero-
ko prezentowanego w zdaniach odrebnych przez sedziow ETPC stanowiska,
w mysl ktorego zintegrowani cudzoziemcy, ktorzy praktycznie cate zycie spe-
dzili na terytorium danego panstwa nie powinni by¢ deportowani, lecz trak-
towani w tym zakresie jak obywatele®®. W wyroku w sprawie Maslov prze-
ciwko Austrii w 2008 r. wskazano, ze istnieje bardzo maty margines
usprawiedliwienia deportacji zintegrowanego cudzoziemca w oparciu o fakt,
ze popelnil jako maloletni przestepstwo niezwigzane z uzyciem sily®?, usta-
nawiajac tym samym zasade, ze deportacja w takich okoliczno$ciach stanowi
prima facie naruszenie gwarancji art. 8 EKPC%. Jakkolwiek jednak wiele
panstw czlonkowskich Rady Europy wprowadzilo odpowiednie gwarancje
w zakresie ochrony dtugoletnich imigrantéw przed deportacja, takie prawo
nie moze byé wyprowadzone z art. 8 EKPC i nawet imigranci o bardzo stabil-
nym statusie rezydenta i wysokim stopniu integracji nie posiadaja pozycji
réwnej obywatelowi w kontekscie uprawnienia panstwa do jego deportacji®l.

85 Np. Moustaquim przeciwko Belgii (deportacja cudzoziemca mieszkajacego w Belgii
od drugiego roku zycia z uwagi na fakt, ze popelnit on przestepstwo jako nastolatek);
Nasri przeciwko Francji (sprawa gluchoniemego cudzoziemca, ktory spedzit we Francji
wigkszos§é swojego zycia, wobec ktorego wydano nakaz deportacji w zwigzku ze skazaniem
za grupowy gwalt i inne przestepstwa); Mehemi przeciwko Francji (cudzoziemiec skazany
za handel narkotykami, wobec ktorego wydano nakaz deportacji, ktory oznaczatby oddzie-
lenie od zony i tréjki dzieci, posiadajacych obywatelstwo francuskie); Beldjoudi przeciwko
Francji (Algierczyk, wobec ktorego wydano nakaz deportacji w zwiazku ze skazaniem za
powazne przestepstwa, ktory pozostawat od 20 lat w zwigzku malzenskim z obywatelskg
francuska, niebedaca w stanie udac¢ sie do kraju pochodzenia matzonka).

86 Zob. np. zdanie odrebne S. K. Martensa do wyroku w sprawie Boughanemi przeciw-
ko Francja, par. 4; E. Reid, A Practitioner’s Guide to the European Convention on Human
Rights, London 1998, s. 383.

87 Zob. np. zdanie odrebne S. K. Martensa do wyroku w sprawie Boughanemi przeciw-
ko Francji oraz wspoélne zdanie odrebne A. Baki i P. van Dijka do wyroku w sprawie
Boujlifa przeciwko Francji.

88 Por. zdania odrebne S. K. Martensa i A. Baki do wyroku w sprawie Boughanemi
przeciwko Francji oraz wspélna opinia odrebna A. Baki i P. van Dijka do wyroku w spra-
wie Boujlifa przeciwko Francji. Podobne stanowisko zaprezentowata tez na szczeblu Rady
Europy Zgromadzenie Parlamentarne w Rekomendacji nr 1504 (2001) o niewydalaniu dtu-
goterminowych cudzoziemcow.

89 § 75 wyroku.

90 R. R. Marin, R. O’Connell, The European Convention and the Relative Rights of
Resident Aliens, ,European Law Journal” 1999, vol. 5, no. 1, s. 13.

91 Zob. decyzje w sprawie Hizir Kilic przeciwko Danii z 22.1.2007 r., nr skargi 20277/
/05, s. 5.
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Ponadto nalezy zbadaé site wiezow cudzoziemca oraz jego matzonka i/lub
dziecka z krajem pochodzenia®?, jak réwniez szkodliwe dla nich konsekwen-
cje wykonania decyzji deportacyjnej?®. Deportacja cudzoziemca dotyka bo-
wiem rowniez cztonkow jego rodziny, poniewaz skutkuje ich deportacja, jesli
nie posiadaja oni autonomicznych zezwolen na zamieszkanie na terytorium
danego panstwa. Nawet jednak w przypadku posiadania przez nich obywa-
telstwa panstwa dokonujacego deportacji (lub stabilnego statusu imigracyj-
nego) nadal w gre wchodzi problem naruszenia decyzja deportacyjng tzw.
praw powigzanych (rykoszetowych), a w szczegélnosci jej wplyw na dobro
dzieci?®. Czlonkowie rodziny cudzoziemca albo zostana na terytorium pain-
stwa dokonujgcego deportacji, ale zostang roziaczeni od cudzoziemca, albo
— chcac pozosta¢ razem z cudzoziemcem — podaza za nim do kraju jego
pochodzenia, co zazwyczaj bedzie wigzalo sie — poza zerwaniem ustalonych
wiezi spolecznych — z pogorszeniem sytuacji materialnej oraz konieczno$cig
podjecia zycia w nowym, nieznanym, czesto obcym jezykowo czy kulturowo
spoleczenstwie.

Nie bez znaczenia jest tu réwniez wiek dzieci, ktére maja podazy¢ za
deportowanym rodzicem do kraju, z ktorym nie majg — poza obywatelstwem
— zadnych wiezi oraz fakt silnego zintegrowania cztonkéw rodziny z pan-
stwem dokonujacym deportacji. Podkresla sie wage tzw. wieku adaptacyjne-
go dzieci, wskazujac, ze pomimo braku znajomos$ci jezyka i kultury danego
panstwa bardzo mate dzieci odznaczaja sie latwoscig aklimatyzacji w nowej
spoteczno$ci 1 nawigzywania stabilnych wiezi. Z drugiej jednak strony — choé
rzadko na to zwraca sie uwage w literaturze przedmiotu — w powyzszych
sytuacjach na wiladzach imigracyjnych cigzy obowiazek zapewnienia dzie-
ciom naleznej ochrony zgodnie z powszechnie uznang zasadg ,najlepszego
interesu dziecka”. W $wietle wymogéw Konwencji Praw Dziecka z 1989 r.
panstwo ma obowiazek zapewnic, ze dziecko nie zostanie rozdzielone od jego/
/jej rodzicow wbrew ich woli, chyba ze wymaga tego najlepszy interes dziec-
ka%. Zdaniem doktryny, wspomniane postanowienie stanowi najwiekszg
ochrone rodziny zagrozonej rozdzieleniem na skutek deportacji jednego z jej
cztonkow i w przeciwienstwie do EKPC (i jej art. 8 ust. 2) nie uznaje intere-

92 Por. Dalia przeciwko Francji, §53; Boughanemi przeciwko Francji, § 44; C. przeciwko
Belgii, § 34; Uner przeciwko Holandii, § 62.

93 Jakkolwiek dotkliwe moga byé ekonomiczne konsekwencje przeniesienia zycia ro-
dzinnego do innego kraju, panujace w nim gorsze mozliwos$ci zarobkowe i edukacyjne nie
oznaczaja, ze nieracjonalnym byloby wymaganie od cztonkéw rodziny podazenia za depor-
towanym cudzoziemcem; por. M. E. Villiger, op. cit., s. 659; P. van Dijk, G. J. H. van Hoof,
op. cit., s. 519. Jednak w sprawie Mehemi przeciwko Francji ETPC uznal, ze przeniesienie
zycia do kraju pochodzenia cudzoziemca byloby zbyt wielkim wstrzgsem dla dzieci (§ 36
wyroku).

94 J. Biatocerkiewicz, Glosa do wyroku TK z dnia 15 listopada 2000 r. (sygn. akt P.12/
/99), ,Przeglad Sejmowy” 2001, nr 4, s. 183.

95 Konwencja o prawach dziecka (Nowy York, 20.11.1989 r.), tekst polski: Dz. U. z 1991 r.,
Nr 120, poz. 526), art. 9.
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su publicznego jako argumentu stawianego na szali naprzeciw niedobrowol-
nemu rozdzieleniu rodziny?%

W zwiazku z cechujacym sie kazuistyka podejsciem ETPC do konwencyj-
nej przestanki ,konieczno$ci w demokratycznym spoteczenstwie” i zwigzane-
go z tym ,wazenia” argumentéw, przemawiajacych za konieczno$cig ochrony
interesu prywatnego cudzoziemca i interesu publicznego, celem ustalenia,
ktéremu z nich nalezy daé priorytet w danej sprawie, wskazano na potrzebe
wypracowania jednolitego katalogu okoliczno$ci stuzacych oparciem przy
rozstrzyganiu spraw dotyczacych deportacji cudzoziemcow. Kierujac sie po-
wyzszym celem w 2001 r. ETPC w sprawie Boultif przeciwko Szwajcariiwy-
mienil osiem wytycznych dla dokonania ustalenia, czy deportacja byta ,ko-
nieczna w demokratycznym spoleczenstwie”®’. Wéréd nich znalazly sie:
1) charakter i ciezar przestepstwa, jakiego dopuscil sie cudzoziemiec;
2) dtugosé¢ pobytu w danym panstwie, co niewatpliwie wigze sie ze wspo-
mniang kwestia integracji cudzoziemca ze spoleczno$cia panstwa wydalaja-
cego; 3) czas, jaki uplynat od popetnienia przestepstwa i sposéb zachowywa-
nia sie danej osoby w tym czasie; 4) narodowos¢ i obywatelstwo oséb, ktorych
sprawa dotyczy; 5) sytuacja rodzinna cudzoziemca, jak np. dlugo$¢ matzen-
stwa; 6) inne okolicznosci wskazujace na rzeczywiste zycie rodzinne laczace
pare; 7) posiadanie przez wspotmatzonka wiedzy o popetnieniu przestepstwa
przez cudzoziemca w chwili zawarcia z nim zwigzku malzenskiego; 8) pocho-
dzenie dzieci z malzenstwa i ich wiek. Ponadto Trybunal podkreslit wage
ciezaru i charakteru trudnosci, z jakimi prawdopodobnie zetknie sie wspot-
matzonek osoby wydalanej w kraju pochodzenia tego ostatniego (tj. przestan-
ka przeszkod nie do przezwyciezenia, ktore nie pozwalaja przenie$é zycia
rodzinnego do kraju pochodzenia jednego z matzonkow). Powyzsze kryteria
ETPC uzupelnil w wyroku w sprawie Uner przeciwko Holandii% o zasade
najlepszego interesu i dobra dziecka®, a w szczegélnoSci wspomniany juz
rozmiar trudno$ci, ktére moga napotkaé¢ w kraju przeznaczenia (co do zasady
kraj pochodzenia deportowanego rodzica) oraz trwato$¢ wiezi spotecznych,
kulturowych i rodzinnych z panstwem nakazujacym deportacje i panstwem
pochodzenia cudzoziemca.

96 Zob. K. Jastram, K. Newland, Family unity and refugee protection, [w:] Refugee
protection in international law. UNHCR«s Global Consultations on International Protec-
tion, (eds.) E. Feller, V. Turk, F. Nicholson, Cambridge 2003, s. 575 oraz E. F. Abram,
The child right to family unity in international immigration law, ,Law and Policy” 1995,
Vol. 17, No. 4, s. 418, gdzie podkreslono, ze ,a competent state authority may decide to
deport a parent in accordance with municipal law for carefully weighed and relevant re-
asons, yet the separation of the child from the parent may violate the state’s obligation
and the child’s right to family unity under article 9”.

97 Boultlfprzectw Szwajcarii, § 48.

8 Uner przeciwko Holandii, § 58.

99 Por. wyrok w sprawie Sen przeciwko Holandii z 21.12.2001 r., nr skargi 31465/96

oraz wyrok w sprawie Tuquabo-Tekle i inni przeciwko Holandii.
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Wspomniane powyzej okolicznosci majg jednak tylko przyktadowy cha-
rakter (choé¢ czesto znajduja odzwierciedlenie w pédzniejszym orzecznictwie
ETPC), albowiem w kazdym przypadku Panstwa—Strony EKPC powinny
bra¢ pod uwage szczegdlne okolicznosci rozpatrywanej sprawy. Organ imi-
gracyjny zobowigzany jest do wnikliwego zbadania sytuacji osobistej i rodzin-
nej cudzoziemca, w tym uwzglednienia skutkéw jego deportacji dla cztonkow
rodziny (zwlaszcza dzieci), oraz przeanalizowania okolicznosci przemawiaja-
cych za konieczno$cig ochrony interesu publicznego. Wszechstronna analiza
okoliczno$ci sprawy umozliwi zachowanie nalezytej rozwagi w ocenie konfron-
towanych wartosci i dokonanie odpowiedniego ,wywazenia” wchodzacych
w gre interesow i zapewnienie ,stlusznej réwnowagi” migedzy nimi.

Gwarancje procesowe w procedurach deportacyjnych

W orzecznictwie strasburskim zrekonstruowano szereg gwarancji natury
procesowej przystugujacych cudzoziemcom w postepowaniu deportacyjnym.
Mozna wéréd nich wyrézni¢ m.in.: 1) wymég przeprowadzenia rzetelnego
postepowania wyjasniajacego; 2) gwarancje stusznej (rzetelnej)procedury de-
portacyjnej; 3) srodek zaskarzenia decyzji deportacyjnej; oraz 4) odpowiednie
zabezpieczenia w przypadku ograniczen zwigzanych z wykorzystaniem infor-
macji niejawnych.

Jak wczesniej wskazano, w kazdej sprawie, dotyczacej deportacji cudzo-
ziemca nalezy badaé¢ kwestie zwigzane z jego zyciem rodzinnym oraz okolicz-
nosci wskazujace na potrzebe ochrony interesu publicznego, co niewatpliwie
wymaga przeprowadzenia w tym zakresie rzetelnego postepowania wyja-
$niajacego, celem ustalenia stanu faktycznego sprawy i zebrania wystarcza-
jacego materialu dowodowego, umozliwiajacego wszechstronne zbadanie
sprawy i wywazenie sprzecznych interesow. Niezmiernie istotne jest odwota-
nie sie w decyzji deportacyjnej do okolicznosci konkretnego przypadku, znaj-
dujacych oparcie w nalezycie zgromadzonym materiale dowodowym spra-
wyl% albowiem jej przestanki musza byé wyraznie sprecyzowane i do-
wodowo umotywowane. Odzwierciedleniem spetnienia tych warunkow jest
tre$¢ uzasadnienia decyzji deportacyjnej, obejmujaca podanie jej konkret-
nych przestanek faktycznych i prawnych!0l.

Szczegblnego znaczenia — z punktu widzenia spelnienia powyzszych
gwarancji, zwlaszcza zindywidualizowania decyzji deportacyjnej, zachowania
proporcjonalnosci podejmowanego aktu wtadczego i zapobiezenia arbitralno-
$ci ze strony organéw panstwa — nabierajg minimalne gwarancje procesowe,
jakie powinny przystugiwaé deportowanym cudzoziemcom!?2, Dlatego kolejng

100 Por. Szuniewicz, Kryterium..., s. 13.
101 Thidem, s. 17 i n.
102 pPor. B. Gronowska, Wydalenie..., s. 197.
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grupe stanowig gwarancje majace na celu zapewnienie rzetelnej procedury,
choé orzecznictwo strasburskie konsekwentnie stoi na stanowisku, ze poste-
powania deportacyjne nie wchodza w zakres stosowania art. 6 ust. 1
EKPC19, W wyroku w sprawie Maaouia przeciwko Francji Trybunal uznal,
ze art. 6 EKPC nie ma zastosowania'® z uwagi na istnienie art. 1 Protokotu
Dodatkowego nr 7, przewidujacego gwarancje proceduralne dotyczace depor-
tacji cudzoziemcow. Zawarte w nim prawo do przedstawienia racji prze-
ciw deportacji, wniesienia Srodkow odwotawczych i do reprezentacji zostaty
jednak ograniczone do cudzoziemcéw legalnie przebywajacych w danym pan-
stwie.

W najnowszym orzecznictwie strasburskim wyraznie jednak wskazano,
ze koncepcja legalnosci i praworzadnosci w spoteczenstwie demokratycznym
wymaga, aby Srodki deportacyjne poddane byly jakiej$ formie kontroli ze
strony niezaleznego organu kompetentnego w zakresie skutecznego zbada-
nia przyczyn deportacji i umozliwiajacego cudzoziemcowi kwestionowanie
ustalern poczynionych przez stuzby bezpieczenstwa danego panstwal%. Na-
biera to szczegdolnego znaczenia wobec restrykcji natury proceduralne;j
w zakresie dostepu do i wykorzystywania informacji niejawnych w postepo-
waniach imigracyjnych, o czym za chwile. W krajowej procedurze niezalezny
organ musi mie¢ kompetencje do przeciwdziatania w przypadkach zarzuce-
nia powyzszym ustaleniom braku uzasadnionego oparcia w faktach lub nie-
zgodng z prawem lub sprzeczng ze zdrowym rozsadkiem i arbitralng inter-
pretacje przestanek deportacji cudzoziemcéw!®®. W najnowszym orzeczni-
ctwie strasburskim odnalezZé mozna gwarancje rzetelnego procesu z art. 6
EKPC, w tym wymog niezaleznego i bezstronnego organu, kontradyktoryjno-
$ci postepowania z zasadg rownosci broni, prawa do udziatu w postepowaniu
i dostepu do akt sprawy, prawa do efektywnej obrony oraz do uzasadnienia
decyzji deportacyjnejl®?.

103 Por. A. Szklanna, op. cit., s. 179; Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci. Tom 1. Komentarz do artykutéw 1-18, (red.) L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 273.

104 Wyrok w sprawie Maaouia przeciwko Francji z 5.10.2000 r., nr skargi 39652/98,
§ 40. Szerzej nt. zob. B. Gronowska, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
w Strasburgu w sprawie Maaouia przeciwko Francji — dot. gwarancji procesowych dla cu-
dzoziemcow podlegajgcych deportacji, ,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 2, s. 171 i n.

105 Zob. wyrok w sprawie Kaushal i inni przeciwko Bulgarii z 2.9.2010 r., nr skargi
1537/08,§ 29; wyrok w sprawie Musa i inni przeciwko Buigarii z 11.1.2007 r., skargi
nr 61259/00, § 60 i n.; wyrok w sprawie Bashir i inni przeciwko Bulgarii z 14.6.2007 r.,
nr skargi 65028/01, § 41; Liu przeciwko Rosji (nr 2), §87; Lupsa przeciwko Rumunii,
§33-34;Al-Nashif przeciwko Butgarii, §123-124.

106 Zob. wyrok w sprawie M. i inni przeciwko Buigarii z 26.7.2011 r., nr skargi 41416/
/08, §101; Liu przeciwko Rosji (nr 2), § 88; Kaushal i inni przeciwko Bulgarii, § 29;
Al-Nashif przeciwko Buigarii, § 124.

107 Por. powyzej przytoczone wyroki w sprawach bulgarskich i rumurnskich; N. Sitaro-
poulos, The Role and Limits of the European Court of Human Rights in Supervising State
Security and Anti-terrorism Measures Affecting Aliens’ Rights, [w:] Terrorism and the Fore-
igner: A Decade of Tension around the Rule of Law in Europe, (ed.) E. Guild, A. Baldaccini,
Leiden 2007, s. 104 i in. oraz M. Szuniewicz, Kryterium..., s. 18 i n.
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ETPC przypisuje szczegdlne znaczenie gwarancjom w zakresie przyzna-
nia cudzoziemcowi Srodka zaskarzenia decyzji deportacyjnej, postrzegajac
art. 13 EKPC jako fundamentalne zabezpieczenie jednostki przed arbitralno-
$cig dzialania organéw wiadzy panstwowejl8, Dlatego w przypadku nie-
ujawnienia cudzoziemcowi konkretnych przyczyn deportacji przy ogélnych
powotaniu sie na klauzule bezpieczenstwa panstwa oraz nieprzedstawienia
kontrolujacemu decyzje sadowi dowodow wskazujacych na istnienie zagroze-
nia interesu publicznego ETPC uznal, Ze cudzoziemcowi nie zapewniono
minimalnego stopnia ochrony arbitralnoscil?®®. Co wiecej, brak wiedzy o kon-
kretnych okoliczno$ciach faktycznych, ktore leglty u podstaw uznania depor-
tacji za niezbedng dla ochrony interesu publicznego ,uderza” w efektywnos¢é
prawa cudzoziemca do obrony wobec niemoznosci skutecznego obalenia usta-
len faktycznych poczynionych przez organy wiladzy panstwowej i/lub inter-
pretacji ustawowych przestanek deportacyjnych!l®. Srodek zaskarzenia decy-
zji deportacyjnej powinien mieé¢ charakter zawieszajacy jej wykonanie, co
potwierdzit ETPC w wyroku w sprawie de Souza Ribero przeciwko Francji,
uznajac, ze dokonanie deportacji cudzoziemca w chwili, gdy odwotat sie od
decyzji deportacyjnej stanowi naruszenie art. 8 w zw. z art. 13 EKPC!1,

Duzo miejsca w najnowszym orzecznictwie ETPC dotyczacym deportacji
cudzoziemcow poswiecono problemowi ograniczen proceduralnych zwigza-
nych z wykorzystaniem materialow niejawnych i powotaniem si¢ na prze-
slanke ochrony bezpieczenistwa narodowego!'2, W takich przypadkach orga-
ny wiadzy panstwowej musza postepowac zgodnie z trybem przewidzianym
dla ochrony informacji niejawnych, co czyni niemozliwym przytoczenie usta-
len faktycznych przemawiajacych za deportacja cudzoziemca(np. skonkrety-
zowanie stwarzanego przez cudzoziemca zagrozenia dla interesow bezpie-
czenstwa panstwa). O ile jednak ograniczenie dostepu do czesci materiatu
dowodowego lub fragmentu decyzji sadowej i/lub jej uzasadnienia jest tego
oczywistym rezultatem™?, ,nie mozna uznaé za uzasadnione catkowite wyla-
czenie jawnoéci orzeczenia sadowego w postepowaniu imigracyjnym”i4, tym
bardziej ze ETPC upatruje w jawnosci decyzji podstawowego zabezpieczenia

108 Kaushal i inni przeciwko Bulgarii, §30.

109 Lupsa przeciwko Rumunii, § 42. Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Kryterium...,
s. 18-19.

110 pPor, J. Chlebny, Ochrona interesu publicznego a prawo cudzoziemca do pobytu
w Polsce, ,Kuropejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 10, s. 21.

11 Wyrok w sprawie de Souza Ribero przeciwko Francji z 13.12.2012 r., nr skargi
22689/07, § 97 i n.

112 7Zob. C.G. i inni przeciwko Bulgarii, § 40; Lupsa przeciwko Rumunii, § 33-34; Kau-
shal i inni przeciwko Butgarii, § 29; Al-Nashif przeciwko Buitgarii, §119 i n.; M. i inni
przeciwko Buigarii, § 100.

113 Zob. wyrok Wielkiej Izby w sprawie A. i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
z 19.2.2009 r.,nr skargi 3455/05, § 205 i in. oraz wyrok w sprawie Raza przeciwko Bulga-
riiz 11.02.2010 r., nr skargi 31465/08, § 53.

114 Raza przeciwko Bulgarii, § 53.
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przed arbitralnym dzialaniem organéw panstwowych!l®, Seria wyrokéw
strasburskich z ostatnich lat dookreslita standard w zakresie dostepu do
materiatu dowodowego i uzasadnienia decyzji z uwagi na ochrone informacji
niejawnych!!6. Trybunat zalecit przyjecie odpowiednich procedur, ktére — nie
zagrazajac ujawnieniu tajnych zrodet informacji — przyznajg stronie okreslo-
ne gwarancje proceduralne, zwlaszcza w zakresie dostepu do akt sprawy.
W tym zakresie Trybunal przywotat przykitad brytyjskiego rozwigzania prze-
widujacego udziat w postepowaniu i dostep do objetych klauzulg tajemnicy
panstwowej informacji przez specjalnego pelnomocnikall’”. W przypadkach,
gdy decyzje w sprawie cudzoziemca oparte byly na niejawnych materiatach
i wydane poza efektywng kontrola sadowa, cudzoziemiec — zdaniem ETPC
— nie korzysta z minimalnego poziomu ochrony przed arbitralnoscia, a inge-
rencje wladz nalezy uznaé za uchybiajaca konwencyjnej koncepcji legalnosci
i w konsekwencji sprzeczng z EKPC!8,

Uwagi koncowe

Jakkolwiek deportacja cudzoziemcéw nadal miesci sie¢ w ramach suwe-
rennych uprawnien poszczegéolnych panstw Rady Europy, orzecznictwo wy-
pracowane na tle Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci wskazuje, ze mozliwosé wykonywania uprawnien deportacyjnych
przez wiladze panstwowe zostata ograniczona poprzez ustanowienie szeregu
WYymogow.

Pierwszg grupe stanowig wymogi klauzuli limitacyjnej, ktorych speinie-
nie warunkuje dopuszczalnos$é¢ ingerencji w konwencyjne prawa i wolnoSci
cudzoziemca, w tym prawo do poszanowania jego zycia rodzinnego zatozone-
go na terytorium danego panstwa. Po pierwsze, zgodnie z testem legalnosci
przepisy prawa krajowego musza w sposob wystarczajaco precyzyjny dookre-
§li¢ zakres dopuszczalnych ingerencji w prawa i wolnosci jednostki. Po dru-
gie, stanowigca cel prawowity i podstawe deportacji przestanka(np. ochrony
bezpieczenstwa panstwa) musi podlegac¢ Scistej interpretacji i wymaga wska-
zania konkretnych okolicznos$ci faktycznych przemawiajacych za tym,
ze dana osoba stwarza powazne ryzyko dla interesu publicznego wymienio-
nego w klauzuli limitacyjnej. Po trzecie, nawet w przypadku stwierdzenia

15 Kaushal i inni przeciwko Bulgarii, § 30.

116 Szerzej nt. zob. M. Szuniewicz, Bezpieczeristwo paristwa jako ,stowo-wytrych” dia
ograniczenia praw i wolnosci cztowieka — kilka uwag na tle orzecznictwa ETPCz, [w:] publi-
kacja pokonferencyjna z II Miedzynarodowej Konferencji Naukowej pt. ,Paradygmaty ba-
dan nad bezpieczenstwem”, Wyzsza Szkota Bezpieczenstwa w Poznaniu, Zakopane
4-6.12.2013 (w druku).

17 Przyktad przytoczony w uzasadnieniu wyroku w sprawie A. i inni przeciwko Zjed-
noczonemu Krolestwu, § 210 i 219-220.

18 7Zob. Liu v. Rosja (nr 2), § 91; M. i inni przeciwko Bulgarii, § 102-103 i 105;
C.G. i inni przeciwko Buigarii, § 42 i n.
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zasadnoSci ochrony tego interesu (celu prawowitego), niezbedne jest wykaza-
nie, ze ingerencja w sfere praw i wolnosci danej osoby jest ,konieczna
w demokratycznym spoteczenstwie”. Wymaga to sprawiedliwego wywazenia
sprzecznych interesow, tj. jednostkowego interesu cudzoziemca i/lub czton-
kow jego rodziny w zakresie poszanowania zycia rodzinnego (wiezi rodzin-
nych zawigzanych na terytorium panstwa przyjmujacego) oraz interesu pu-
blicznego uciele$nionego w art. 8 ust. 2 EKPC, nie zawsze bowiem i nie
w sposob domniemany interes publiczny przewaza nad prawami jednostki.
Tym samym powinna zachodzi¢ proporcjonalnosé miedzy zachowaniem sie
cudzoziemca a drastycznym przejawem aktu wladczego panstwa w postaci
jego deportacji.

Druga grupe stanowia wymogi stawiane wladzom imigracyjnym, jakie
musza poprzedzi¢c wydanie decyzji deportacyjnej, umozliwiajac spelnienie
powyzszych wymogéw w zakresie zasadnoSci powotania sie na przestanke
limitacji praw z art. 8 EKPC i przeprowadzenia testu konieczno$ci oraz
procesu ,wazenia” argumentow w ramach zasady proporcjonalnosci. Dotycza
one konieczno$ci przeprowadzenia rzetelnego postepowania wyjasniajacego
celem zebrania wyczerpujacego materialu dowodowego i poddania go doktad-
nej analizie, co powinno znaleZz¢ odzwierciedlenie w treSci uzasadnienia de-
cyzji deportacyjnych. Organy panstwa nie moga bowiem w sposéb blankieto-
wy powolywaé sie na interes publiczny (np. wzgledy bezpieczenstwa
narodowego) i muszg podac¢ konkretne okoliczno$ci prawne i faktyczne,
w oparciu o ktore podjety niekorzystny dla cudzoziemca akt wtadczy. Aby
sprosta¢ wymogom zasady proporcjonalnosci, nalezy poczyni¢ réwniez odpo-
wiednie ustalenia w zakresie sytuacji osobistej i rodzinnej cudzoziemca
w panstwie pobytu i w panstwie pochodzenia, jak réowniez potencjalnych
skutkéw deportacji cudzoziemca dla czlonkow jego rodziny.

Trzecig grupe stanowia wymogi proceduralne, wymagajace przyznania
odpowiednich gwarancji procesowych cudzoziemcowi w celu zapewnienia mu
ochrony przed arbitralnos$cia dziatania wtadz panstwowych. Niekorzystne
dla cudzoziemca akty wtadcze panstwa musza podlega¢ pewnej formie kon-
tradyktoryjnego postepowania przed niezaleznym i bezstronnym organem
z poszanowaniem zasady rownosci broni. Wytaczenie jawno$ci postepowania
1 ograniczenie dostepu do materialu dowodowego — w zwigzku z procedura
dostepu do i wykorzystywania informacji niejawnych — nie moze ograniczy¢
jednostki w ochronie jej konwencyjnych praw. W zwiazku z tym szczegélnego
znaczenia nabiera prawo do efektywnej obrony, wymagajace zapewnienia
cudzoziemcowi dostepu do akt sprawy i uzasadnienia decyzji deportacyjnej,
wskazujacego na okolicznosci faktycznie przemawiajace za deportacja cudzo-
ziemca oraz prawo do skutecznego Srodka zaskarzenia z art. 13 EKPC.

Merytoryczne podejscie ETPC do problematyki ochrony cudzoziemcow
przed deportacja w konteks$cie zobowiazan w zakresie poszanowania zycia
rodzinnego z art. 8 EKPC nadal odznacza sie kazuistycznoscia. Bedacy tego
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rezultatem trudny do przewidzenia ksztalt sentencji wyroku spotkat sie
z falg krytyki i to réwniez w lonie samego Trybunalu, o czym $wiadczy
stosunkowo duzo liczba zdan odrebnych sktadanych przez sedziéow do wyro-
kow w przedmiotowych sprawach. Rozbieznosé i niepewnosé co do konkluzji
Trybunatu jest szczegolnie widoczna w zakresie traktowania tzw. imigrantow
drugiej generacji. Najwiekszy problem stanowi brak konsekwencji przy
uwzglednianiu okolicznosci, ktorymi kieruje sie¢ ETPC podczas ustalania za-
kresu niedopuszczalnosci deportacji cudzoziemcow w kontekScie wynikaja-
cych z art. 8 EKPC zobowigzan do poszanowania zycia rodzinnego. Na prze-
strzeni lat daje sie zaobserwowaé zarysowujaca sie zmiane ciezaru
gatunkowego i znaczenia okreslonych argumentéw w ramach testu propor-
cjonalnosci. Jakkolwiek w wyroku w sprawie Boultif przeciwko Szwajcarii
oraz Uner przeciwko Holandi ETPC przedstawit katalog okolicznos$ci wyma-
gajacych zbadania, nie uporzadkowalo to strasburskiego modus operandi
w sprawach dotyczacych deportacji cudzoziemcow i wbrew zapowiedziom nie
daje praktykom i wladzom imigracyjnym panstw Rady Europy zadnych wy-
raznych i przydatnych wskazowek, co poniekad stawia pod znakiem zapyta-
nia efektywno$é konwencyjnej ochrony. Reasumujac, nalezy wskazaé, ze
ochrona przed deportacja w oparciu o art. 8 EKPC pozostaje rezultatem
balancing test w kazdej indywidualnej sprawie, rozstrzyganej ad casum.

AN EXPULSION OF ALIENS IN THE LIGHT
OF OBLIGATIONS FROM ARTICLE 8
OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS

Key words: alien, expulsion (deportation), European Convention on Human Rights, European
Court of Human Rights, immigration, family life

Summary

An expulsion of aliens is still asovereign right of the State, but its exercise has been
restricted in the Strasbourg’s case-law elaborated on the European Convention on Human
Rights (ECHR). The European Court of Human Rights (ECrtHR) set up a number of
requirements that must be fulfill by the State’s authorities due to a right to respect family life
of an alien. The first group of requirements concerns conditions embodied in a limitation clause
from Article 8 ECHR deciding on permissibility of an interference in rights to respect family
life. The domestic regulations on grounds of expulsion must comply with a legality test in respect
of accessibility, precision and foreseeability of the ‘law’. The reasons for expulsion must be
subject to strict interpretation and require to specify individual circumstances indicating an existence
of the threats for public interests and need to protect the legitimate aims. It is indispensable to
prove that an interference in the alien’s right to protect family life is ,necessary in a democra-
tic society” what requires ,balancing” of the concurring interests of a society (public interests)
and an individual (alien and his/her family members) in order to ensure proportionality of
a deportation measure. The second group of requirements encompasses necessity to carry out
a credible and accurate investigation aimed at gathering sufficient evidences and their
verification and throughout examination which should be reflected in reasons of deportation
orders, revealingits particular legal and factual grounds of expulsion. The requirements in the
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third group are appropriate procedural guarantees to protect an alien from arbitrariness of the
State’s authorities. The newest case-law underlines that deportation orders must be subject to
some form of proceedings before independent and impartial organ with respect to the principle
of equality of arms and an access to records of a case, even when interests of national security
are at stake and some restrictions are undertaken due to the use of confidential material. In
the light of the Court’s judgments the right to an effective remedy and the right to appeal from
deportation order are of paramount importance.

An attitude of the ECrtHR to an issue of protection against expulsion of aliens in the
context of obligations to respect family life of an individual is highly casuistic. The discrepancy
of the Strasbourg’s case-law is particularly noticeable in cases of deportation of second-
generation immigrants. The biggest problem is the lack of consistency in regard to
circumstances used by the ECrtHR to determine an inadmissibility of expulsion of an alien as
a result of obligations derived from Article 8 ECHR. The factors provided in Boultif case and
Uner case have not sufficiently clarified and unified the Court’s model of legal reasoning in
these cases. In consequence, the protection against expulsion of aliens on the grounds of Article
8 is still a result of balancing test of all relevant circumstances in each case and is adjudicated
on a case-by-case basis.
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1. Wstep

W dniu 10 kwietnia 2010 r., po katastrofie smolenskiej, strona rosyjska
rozpoczeta procedury zabezpieczania i przygotowywania do transportu do
Polski zwlok ofiar. Abstrahujac od kwestii nieprofesjonalnych dziatan w tym
zakresie, skutkujacych de facto niszczeniem potencjalnych dowodéw, uraga-
jacego standardom miedzynarodowym sposobu dokonywania sekcji, braku
zabezpieczenia materiatu fotograficznego, czego efektem staly sie niekontro-
lowane (lub kontrolowane jedynie przez rosyjskie stuzby specjalne?) jego
przecieki na rosyjskie serwery etc., opini¢ publiczng zbulwersowaty informa-
cje o rzekomo przekazywanym rodzinom ofiar komunikacie precyzujacym
zakaz otwierania trumien po ich dostarczeniu do Polski. Istnieja rozbieznosci
co do osoby przekazujacej ten komunikat (niewykluczone, ze mial on kilka
zrodel), pewne jest jednak, ze dyspozycje taka rodziny ofiar ustyszaty jeszcze
w Moskwie, gdy przybyly na identyfikacje cial. Celem niniejszego tekstu jest
ustalenie, czy tego typu zakaz mogt zostaé wydany i czy byl on zgodny
z konsularnymi procedurami stosowanym w razie konieczno$ci przewiezie-
nia do kraju zwlok obywatela zmartego zagranica.
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Niezaleznie od tego, ktory z organéw administracji zagranicznej badz
krajowej (dzialajac zagranica) wydat tego typu dyspozycje — jej ztozenie moz-
na traktowaé wytacznie w kategoriach aktywnosci konsularnej. Aktywnosé
tego typu moze by¢ bowiem analizowana jako aktywno$¢ Scisle konsularna
lub tez jako wykonywanie funkcji konsularnych przez przedstawicieli dyplo-
matycznych lub cztonkéw misji specjalnej (w ktorej sktad niewatpliwie wcho-
dzili wszyscy wystannicy polskiego rzadu i organéw administracji centralnej,
ktorzy znalezli sie w Smolensku po katastrofie rzadowego TU — 154 z prezy-
dentem RP na pokladzie). Ewentualne dyspozycje i decyzje podejmowane
przez przedstawiciela MSZ lub rzadu (w ramach wystanej misji specjalne;j)
moga by¢ analizowane w kontekscie wykonywania funkeji konsularnych. Nie
tyle bowiem istotny jest charakter organu, co zakres rzeczowy czynnosci.

2. Umowy konsularne a transport zwlok

Mimo ze konsulowie od wiekéw sa aktywnym organem administracji
stuzb zagranicznych zajmujacym sie repatriacja szczatkow doczesnych oby-
wateli, wielostronne instrumenty prawa konsularnego ograniczajg sie
w swojej tresci jedynie do kwestii notyfikacyjnych. Jest kwestia absolutnie
pewna, ze obowigzek notyfikacyjny ze strony panstwa przyjmujacego ma
charakter prawnozwyczajowy — kwestia notyfikacyjna odzwierciedlona byta
w licznych konwencjach dwustronnych. Abstrahujac od kwestii celowosci
takiej notyfikacji w starszych konwencjach (za jej dokonywaniem staly ewi-
dentnie problemy zwigzane z zabezpieczeniem masy spadkowej, a nawet
realizacji spadkéow), jej wykonywanie bylo niewatpliwe juz z pewnoScig
w drugiej polowie XIX w. Co wiecej, na bazie tej praktyki stworzona zostata
norma bardzo silna, dochodzaca do glosu rowniez w sytuacjach szczegélnych,
np. braku nawigzanych stosunkéw konsularnych!. Wyrazna norma konwen-
cyjna w tym zakresie zostala odzwierciedlona w art. 37 pkt. (a) Konwencji
wiedenskiej stanowiacym: Jezeli wiasciwe wladze paristwa przyjmujgcego po-
siadajg odpowiednie informacje, sq obowigzane: a) w razie zgonu obywatela
panstwa wysytajgcego niezwlocznie zawiadomié o tym urzqd konsularny,
w ktorego okregu nastgpit zgon (...).

Podobna regulacje przewiduje art. 17 Europejskiej konwencji o funk-
cjach konsuléw?, ktéra co prawda nie wigze strony polskiej ani rosyjskiej,
ktora jednakze uznaé mozna za bardzo szczegélowe odzwierciedlenie pra-
wa zwyczajowego w analizowanym zakresie. Przepis ten jednakze trudno
uzna¢ za rewolucyjny, a jego ,otoczka normatywna” (art. 17-27) zostata zde-
cydowanie sporzadzona dla zabezpieczenia praw majatkowych spadkobier-
cow denata.

1 Zat. do Dz.U. z dnia 17 maja 1982 r., nr 13, poz. 98.
2 European Treaty Series 1967, No. 061.
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Regulacje tego typu najczesciej odzwierciedlane sg réwniez w podobnym
ujeciu w dwustronnych konwencjach konsularnych. Obowigzujaca w rela-
cjach Polski z Rosja dwustronna Konwencja konsularna z 1992 r.3 przewidu-
je klasyczne rozwigzania w tym zakresie — art. 39 okresla obowigzki notyfi-
kacyjne dotyczace zgonu obywatela (odnoszace sie takze do koniecznosci
bezptatnego przekazania konsulowi aktu zgonu)?, zas art. 40-41 bardzo
szczegotowo odnosza sie do zabezpieczenia i realizacji praw spadkowych.
Polsko-rosyjska umowa o pomocy prawnej z 1996 r.5> do omawianych kwestii
sie natomiast nie odnosi®.

Jak niezbicie wynika z powyzszego, dokonywanie notyfikacji obywatel-
stwa konsulowi jest zawsze obligatoryjne w przypadku $mierci obywatela.
Wtadze panstwa przyjmujacego powinny dokonaé notyfikacji w jak najszyb-
szym terminie. Oczywiscie czas odgrywa istotng role w procesie dalszej ak-
tywnosci konsularnej — szczegélnie w zwigzku z koniecznoscig zapewnienia
transportu zwlok”.

Stwierdzenia Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci ze sprawy
Diallo® sugerujace, iz notyfikacja konsularna powinna nastapi¢ réwniez
w sytuacjach oczywistych i ktorych Swiadomo$¢é zaistnienia maja witadze
panstwa wysylajacego, wydajg sie nietrafne (takze w konteks$cie wspomnia-
nej sprawy przeciwko Kongo ze skargi Gwinei). Nie moga by¢ takze podno-
szone w kontekscie katastrofy smolenskiej. Nie ulega watpliwosci, ze strona
rosyjska nie musiata dokonywac¢ przekazywania jakichkolwiek informacji
o Scisle konsularnym charakterze, informacje o smolenskich ofiarach przeka-
zywane byly bezposrednio polskiemu ambasadorowi, a potem przybylym do
Smolenska przedstawicielom wtadzy najwyzszej.

Wspomniane powyzej normy konwencyjne nie dotycza jednakze szczego-
lowo kwestii aktywnosci konsularnej w zakresie transportu zwtok. Uznaé
nalezy jednak, ze cata reszta wobec takiej treSci norm konwencyjnych nalezy
do prawa zwyczajowego, ktore zabezpiecza mozliwo$¢ realnego skorzystania
konsula z dokonanej przez panstwo przyjmujace notyfikacji.

3 Dz.U. z 1995 r., Nr 140, poz. 687.

4 Notyfikacja w przypadku zgonéw w wyniku wypadkéw komunikacyjnych ma swoje
dodatkowe podstawy takze w art. 43 ust. 4 Konwencji.

5 Dz.U. z 2002 r., Nr 83, poz. 750.

6 Natomiast odnosi sie do szeregu kwestii pomocniczych np. przesytania aktéw stanu
cywilnego (art. 16), ponadto daje ona podstawy pod wykonywanie szeregu wzajemnych
czynnosci procesowych.

7 Choé istotnym celem notyfikacji na tle rozwigzan krajowego prawa konsularnego
(zob. art. 26 ustawy o funkcjach konsulow, Tekst jedn. Dz.U. z 2002 r., Nr 215, poz. 1823)
jest zgloszenie zgonow do krajowych aktéow stanu cywilnego. Konsul polski nie sporzadza
aktu stanu cywilnego, a jedynie posredniczy w zgloszeniu zgonu przesytajac do Urzedu
Stanu Cywilnego sporzadzony protokoét zgonu.

8 Sprawa Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of the
Congo), ICJ Judgment of 30 November 2010, General List No. 103, par. 94.
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3. Miedzynarodowe regulacje traktatowe dotyczace
transportu zwlok

Warto przy tym zwroci¢é uwage na dwa istniejace instrumenty prawno-
miedzynarodowe odnoszace sie do transportu zwlok. Obie istniejace regula-
cje wielostronne przewiduja de facto liberalizacje obrotu w tym zakresie
poprzez wyeliminowanie konsula z procesu transferowego. Wydaje sie, ze
w analizowanym kontekscie mogg wynikaé¢ z nich pewne wskazowki dla
zrozumienia roli konsula w procesie artykutowania zakazu co do otwierania
trumien smolenskich.

Konieczno$¢ bowiem wprowadzenia zakazu otwierania trumien, stano-
wigcych przedmiot przewozu transgranicznego, wynika z regulacji art. 2 pkt 2
Konwencji berlinskiej?, zawartej jeszcze pod auspicjami Ligii Narodéw
w 1937 r. Uzyskanie zaswiadczenia na okoliczno$é tego zakazu stanowié
moze podstawe dla wydania laissez-passer. W Konwencji strasburskiej (za-
wartej pod auspicjami Rady Europy w 1973 r.10) tego wymogu nie ma
— pojawia sie natomiast nakaz przyjecia regut panstwa, z ktérego zwloki sg
transportowane jako warunek dla wydania laissez-passer z tej Konwencji
(art. 5 pkt (a)), oraz regulacja wskazujaca na koniecznosé stosowania regula-
¢ji Konwencji berlinskiej, jezeli jedno z panstw tego zazada, a oba panstwa
sq stronami obu konwencji (art. 9 Konwencji strasburskiej). Polska nie jest
strong zadnej z konwencji. Trudno wskazac¢ by zakaz ten miat charakter
prawa zwyczajowego, biorac pod uwage, ze w przypadku Konwencji berlin-
skiej nie jest 6w zakaz nawet jej istota, a co wiecej nie zostat powtérzony
w Konwengcji strasburskiej, ktora wiekszosé regulacji berlinskich skopiowata.
Nalezy spostrzec, ze regulacje berlinskie dostosowane byly do o wiele wcze-
$niejszych warunkow technicznych transportu — w chwili przyjmowania jej
tresci cywilny transport lotniczy byt w powijakach, a takze niezbyt imponu-
jacy byt transport samochodowy — nie gwarantowat ani szybkosci, ani odpo-
wiedniego zasiegu transportowego. Jedynymi Srodkami ogélnodostepnymi
w transporcie transgranicznym byla droga kolejowa i morskall — ta pierwsza
gwarantowala spora predkos¢ transportu, w okresie jednakze wysokich tem-
peratur zewnetrznych nie gwarantowata jakichkolwiek technik schiadzania
tadunku, droga zas morska czy rzeczna wigzata sie ze sporym uplywem
czasu. W okresie przyjmowania Konwencji strasburskiej panowata juz od-
mienna rzeczywisto$¢. Transport zwlok odbywal sie gtownie w formule trans-
portu lotniczego, co gwarantowato jego szybkos¢ jak i odpowiednie warunki

9 International agreement concerning the conveyance of corpses, LNTS Vol.
CLXXXXIX, 1938, poz. 4391, s. 315-325. Ratyfikowato ja 6 panstw swiata (Francja, Egipt,
Witochy, Niemcy, Czechy, Stowacja).

10 Agreement on the Transfer of Corpses, European Treaty Series 1973, No. 080. Stro-
nami umowy sg 23 panstwa Rady Europy.

11 Choé Konwencja berlinska wspomina juz réwniez o drodze lotniczej transportu.



Aktywnosé konsularna w zakresie transgranicznego transportu zwtok... 121

temperaturowe. Tego typu norma nie miata juz wiec szczegdlnej racji bytu
i nie znalazta sie¢ w Konwencji.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze — zgodnie z regulacjami Konwencji strasbur-
skiej — jezeli oba panstwa zainteresowane transportem sg jednoczesnie stro-
nami obu konwencji (co jest zdarzeniem ekstremalnie rzadkim w praktyce,
konwencje tacza bowiem te nieznaczne grupki panstw), na wniosek jednego
z panstw mozna stosowaé regulacje berlinskie jako bardziej konserwatywne.
Moze to dotyczy¢ zakazu otwierania trumien.

Omawiana norma nie moze by¢ przy tym uznana za tworzaca istote
Konwencji berlinskiej. Zaréwno ona jak i konwencja strasburska odnoszg sie
przede wszystkim do zapewnienia jak najwigekszych uproszczen stosowanych
w procedurach poprzedzajacych transport — przede wszystkim poprzez wpro-
wadzenie certyfikatu wystawianego w panstwie pochodzenia, bezposrednio
akceptowanego w panstwie przeznaczenia (w ten sposéb dochodzi do wyjecia
kwestii zwiazanych z transportem zwlok z zakresu zainteresowania stuzb
konsularnych).

7 drugiej jednakze strony nalezy zwroci¢ uwage na fakt, iz szereg sani-
tarnych regulacji krajowych pochodzi ewidentnie z tych wtasnie konwencji
i to niezaleznie od uczestnictwa panstwa w tych traktatach.

Jednakze bardzo trudno wyobrazié¢ sobie, by reguty berliniskie czy stras-
burskie mogty by¢ uznane za tworzace normy prawa zwyczajowego w oma-
wianym zakresie. Cho¢ oczywiscie nie jest wykluczone stworzenie zwyczaju
na bazie postanowien traktatowych, to jest to dalece watpliwe by norma
prawa zwyczajowego, majaca zasadniczo charakter ,rozmyty”, mogta okre-
§la¢ bardzo precyzyjne wymogi sanitarne.

Zasadne wydaje sie pytanie, czy prawo zwyczajowe moze by¢ uznane za
system normatywy, stojacy za rzekomym zakazem otwierania trumien smo-
lenskich (abstrahujac od faktu zwigzania RP tego typu normami w relacjach
wewnetrznych, wobec odpowiedniego brzmienia norm konstytucyjnych)?
7 pewnoscia prawo zwyczajowe, nawet gdyby uznaé zwyczajowoprawne
poditoze dziatan panstw w omawianej materii, nie jest na tyle precyzyjne
— prawo to moze zabezpiecza¢ konkretny sanitarny cel, ale nie tworzy norm
bedacych celem samym w sobie (tj. stosowanych bez ich teleologicznego uza-
sadnienia). Trudno wobec powyzszego, nawet jesli przyjac, ze zakaz taki moze
miec jakie$s podtoze zwyczajowo prawne, wyobrazi¢ sobie, by mdgt kategorycz-
nie odnosi¢ sie do sytuacji majacej miejsce w zwigzku z wydarzeniami
z 10 kwietnia 2010 r. Cos, co moze by¢ dalece sensowne w kontekscie diugo-
trwatego, rejestrowanego lotniskowo transportu zwlok z rejonow egzotycznych
w okresie wakacyjnym, nie moze przesadza¢ analogicznej praktyki w przypad-
ku masowego, bezposredniego transportu, realizowanego wrecz natychmiast
w warunkach specjalnych i w chtodnym jeszcze okresie przedwiosennym.

Niemniej jednak nie mozna wykluczy¢, ze zakaz ten stanowit konse-
kwencje zastosowania zwyczajnych procedur konsularnych do nadzwyczajnej
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sytuacji, co wobec rozmiaru katastrofy i niechlujnosci wtadz rosyjskich (przy
m.in. sporzadzaniu dokumentacji sekcyjnych) wywotato skandale skutkujace
ekshumacjami.

4. Materia prawa krajowego i praktyka konsularna

Warto przyjrzec¢ sie analizowanej kwestii réwniez w Swietle polskiej
praktyki konsularnej i prawa krajowego. Umieszczanie pieczeci konsular-
nych na trumnie lub urnie tak, by nie da¢ mozliwosci jej otwarcia — jest
przedmiotem instrukcji konsularnych. Nie oznacza to braku mozliwoscio-
twarcia w kraju (cho¢ z pewnoscia w wielu przypadkach bytoby to wskazane
z przyczyn sanitarnych) lecz braku mozliwosci otwarcia przed przekrocze-
niem granicy. Panstwa, z ktorych terytorium dokonuje sie transportu otwar-
cie to uniemozliwiajg poprzez spawanie trumien etc. Jest to szczegélnie
uzasadnione w przypadku dlugotrwatego, wielogodzinnego transportu etc.
Przykladowo w relacjach z USA i transporcie ze Stanow Zjednoczonych
trumny sa bardzo dokladnie zabezpieczane i plombowane przez wtadze pan-
stwa pochodzenia. W przypadku smolenskim nie bylo to konieczne ze wzgle-
déw sanitarnych. Nie istnialy wiec formalne zakazy otwierania trumien.
7 prawa krajowego — tj. ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych z 1959 r.12
(wzorowanej na ustawie z 1932 r.!3) wynika jedynie zakaz przewozenia lub
przenoszenia otwartych trumien!4, a nie ich otwarcial®>. W wydanym na
podstawie ustawy rozporzadzeniu o przechowywaniu zwlok (obecnie
z 2011 w czasie katastrofy smoleniskiej nie obowiazywato zadne rozporza-
dzenie w tej materii — poprzedniel” wygasto w roku 200818) nie ma nic na
ten temat. Z samej ustawy (art. 14 ust. 4 pkt 2) wynika jedynie koniecznos¢
zaswiadczenia konsularnego'?, natomiast rozporzadzenie z 2007 r. w sprawie

12 Tekst jedn. Dz.U. z 2011 nr 118 poz. 687.

13 Ustawa o chowaniu zmarlych i stwierdzaniu przyczyny zgonu (Dz.U. z 1932 r., Nr 35,
poz. 359 z pézn. zm.)

14 Zob. art. 12 ust. 2 ustawy stanowiacy: Przenoszenie lub przewozenie zwiok w otwar-
tych trumnach jest wzbronione.

15 Te zakazy (choé istotnie nieczytelne) pojawiaja sie w rozporzadzeniach o czym dalej.

16 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie sposobu przechowywania zwlok
i szczatkow (Dz.U. z 2011 nr 75 poz. 405). )

17 Rozporzadzenie Ministréw Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska oraz Zdro-
wia i Opieki Spotecznej z dnia 20 pazdziernika 1972 r. w sprawie urzadzania cmentarzy,
prowadzenia ksigg cmentarnych oraz chowania zmartych (Dz.U. z 1972 r., Nr 47, poz. 299,
tekst jednolity Dz.U. z 2001 r. Nr 153, poz. 1783).

18 Na podstawie art. 44 ustawy z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o zmianie i uchyle-
niu niektérych upowaznien do wydawania aktéw wykonawczych (Dz.U. z 2006 r., Nr 220,
poz. 1600).

19 Ustawa ta stanowi w ust. 4: Na sprowadzenie zwtok i szczqtkéw z zagranicy w celu
ich pochowania nalezy uzyskaé: 1) pozwolenie starosty wilasciwego ze wzgledu na miejsce,
w ktérym zwioki i szczqtki majq byé pochowane; pozwolenie jest wydawane po porozumieniu
z wlasciwym paristwowym powiatowym inspektorem sanitarnym; 2) zaswiadczenie polskiego
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zezwolerr na transport zwlok?’, ktére miato byé wydane zgodnie z ustawa
w porozumieniu z MSZ2!, raz, ze zostalo wydane samodzielnie przez MSZ, to
jeszcze nic nt. zezwolenn?? vel zaswiadczen konsularnych nie stanowi.

Wedtug art. 20 (a) rzeczonej ustawy, do postepowania w sprawie spro-
wadzenia zwlok i1 szczatkéw z zagranicy, nalezacego do wtasciwosci konsu-
16w, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 13 lutego 1984 r. o funkcjach konsu-
16w Rzeczypospolitej Polskiej?3. W samej ustawie o funkcjach konsuléw
jednakze o samym transporcie zwlok nic nie ma, nalezy zakladac¢ wiec, ze
owo odwotanie dotyczy sensu stricto materii proceduralnej (ktora zreszta nie
zostala uregulowana w tej ustawie?®).

7 wydanego, rowniez na podstawie wyzej wspomnianej ustawy o cmen-
tarzach i chowaniu zmartych z 1959 r., rozporzadzenia w sprawie postepowa-
nia ze zwlokami i szczatkami ludzkimi?®, ktérego nota bene paragraf 6 ust. 2
precyzuje ogélny zakaz otwierania trumien po ztozeniu don zwlok i przymo-
cowaniu wieka trumny, ktérego zakres trudno jednoznacznie ustalié¢?®, w par. 8

konsula, wydane po przedstawieniu pozwolenia, o ktérym mowa w pkt 1, stwierdzajgce, ze
zwloki i szczqtki mogg byé sprowadzone na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Ustep 5.
ustawy precyzuje Pozwolenia i zaswiadczenia sq wydawane na wniosek 0sob, o ktorych
mowa w art. 10 ust. 1, niezwtocznie, nie pézniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia
ztozenia wniosku o wydanie pozwolenia albo zaswiadczenia. W przypadku zgonu na skutek
choroby zakaznej wymienionej w wykazie, o ktérym mowa w art. 9 ust. 3a, pozwolen,
o ktérych mowa w ust. 1 1 ust. 4 pkt 1, nie wydaje sie przed uptywem dwdéch lat od dnia
zgonu.

20 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie wydawania pozwoleni i zaswiadczen na
przewoz zwlok i szczatkow ludzkich (Dz.U. z 2007, nr 249, poz. 1866).

21 Ustawa w art. 14 ust. 7 stanowi: Minister wtasciwy do spraw zdrowia w porozumie-
niu z ministrem wtasciwym do spraw zagranicznych okresli, w drodze rozporzqdzenia, spo-
s6b 1 tryb wydawania pozwoleri i zaswiadczen, w szczegolnosci:1) szczegotowy sposob i tryb
postepowania w sprawach wydawania pozwoleri oraz zaswiadczen, o ktérych mowa w ust.
1-5, 2) wykaz dokumentéw niezbednych do uzyskania pozwoleni oraz zaswiadczern, o ktérych
mowa w ust. 1-5, 3) wymagania sanitarno-techniczne, jakim powinien odpowiadaé przewéz
zwtok 1 szczqtkow uwzgledniajge koniecznosé ochrony zZycia i zdrowia ludzi oraz poszanowa-
nia zwtok i szczqtkow.

22 Znamienna niekonsekwencja ustawodawcza jest okre§lanie aktywnosci konsular-
nej w omawianej ustawie jako wydawanie zaswiadczeri podczas, gdy praktyka konsu-
larna postuguje sie zezwoleniami w tym zakresie (ten termin powielaja tez instrukcje re-
sortowe).

23 Tekst jedn. Dz.U. z 2002 r. Nr 215, poz. 1823, z pézn. zm.

24 Ustawa w zakresie trybu postepowania przed konsulem odsyla do rozporzadzenia,
ktorego nie wydano (i prawdopodobnie nie zostanie ono wydane — materia jest to bowiem
ewidentnie ustawowa). Formalnie nadal obowigzuje (cho¢ od dawna juz nie powinno obo-
wigzywac) zarzadzenie w sprawie szczegoétowego trybu funkcjonowania przed konsulem
(M.P. z 1985 r. Nr 35, poz. 233).

25 Dz.U. z 2001 nr 153 poz. 1783.

26 Wydaje sie, ze nalezy go interpretowaé¢ w duchu § 11 ust. 3 tego rozporzadzenia
stanowigcego o chowaniu zwlok bez otwierania trumny po przewiezieniu ich na miejsce
pochéwku, co nie wyklucza czynnosci tego typu (sekcyjnych etc.) dokonywanych przed fi-
nalnym pochowkiem.
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ust. 4 precyzuje, iz Pochowanie sprowadzonych z zagranicy szczqtkow,
o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, nastepuje na podstawie zezwolenia, o ktérym
mowa w art. 14 ust. 3 ustawy?’.

Instrukcje konsularne wskazujg na caty szereg obowigzkéow konsula do-
tyczacych przekazywania informacji o zgonie, konstytuuja takze szereg do-
brych praktyk w aktywnosci dotyczacej zabezpieczania i transportu zwtok.
I tak konsul powinien bezzwlocznie przesta¢ powzieta informacje o zgonie
obywatela do kraju. W praktyce informacje te sq przekazywane do MSZ ale
takze bezposrednio do rodziny obywatela w kraju, polskiego przedsiebior-
stwa pogrzebowego etc. Szczegdlne czynnosci konsul powinien podejmowacé
w przypadku podejrzern co do Smierci obywatela w wyniku przestepstwa
(powinien wowcezas przestaé do resortu sprawiedliwosci informacje o przepro-
wadzonym w panstwie przyjmujacym dochodzeniu, protokoty sekcyjne itp.).
W przypadku ewentualnych mozliwo$ci uzyskania odszkodowan z tytulu
Smierci obywatela zagranica konsul stosuje dodatkowe zabezpieczenia dowo-
doéw pomocnych przy podnoszeniu roszczen. Rzeczy zmartego na koszt spad-
kobiercow przesyta sie do kraju; jezeli sa one wartoSciowe lub maja szczegol-
ne znaczenie dowodowe przesyltka odbywa sie poczta dyplomatyczng?é.
Przewoz zwtlok z terytorium panstwa obcego do Polski zgodnie z regulacjami
instrukcyjnymi mozliwy jest jedynie na podstawie zezwolenia terytorialnie
wlasciwego polskiego konsulatu (tj. konsulatu na ktorego terytorium nasta-
pit zgon obywatela polskiego)?®. Zezwolenie takie jest wydawane po przed-
stawieniu karty zgonu (zasadniczo dokumentu wystawionego przez lekarza),
odpisu aktu zgonu, zaswiadczenia od wladz sanitarnych o umieszczeniu
zwlok w metalowej trumnie o odpowiednich parametrach chtonnych, nastep-
nie zalutowanej i wtozonej do drewnianej skrzyni uniemozliwiajacej jej poru-
szanie3? (jezeli panstwo pochodzenia zwlok wymaga szczegélnych, innych

27 Widaé¢ tu ewidentny brak precyzji ustawodawcy art. 14 ust. 3 dotyczy bowiem sytu-
acji przewozu szczatkow tranzytowo przez terytorium RP. Cyt. Przewdz zwiok i szczqtkéw
przez terytorium Rzeczypospolitej Polskiej moze nastqgpi¢ po uzyskaniu zaswiadczenia wyda-
nego przez polskiego konsula w parnstwie, z ktérego przewéz ten ma nastgpié, stwierdzajgce-
go brak przeszkéd do wuwiezienia zwlok i szczqtkéw na terytorium innego paristwa. Inng
kwestig jest ewidentne mieszanie terminéw zaswiadczenia (jak wida¢ w cytowanym przepi-
sie) 1 zezwolenia (jaki wystepuje w przepisie, ktory don odsyta).

28 W przypadku smoleniskim przesytka dyplomatyczng przestano rzeczy ofiar katastro-
fy — najbardziej bulwersujacy i jak dotychczas niewyja$niony jest w tym kontekscie fakt
nadpalenia dowodu (ministra Merty), ktory na fotografiach rzeczy osobistych zrobionych po
wypadku i przesytanych poczta dyplomatyczna jest bez watpienia nieuszkodzony (uszko-
dzenie musiato nastapi¢ w centrali MSZ).

29 Regulacje w tym zakresie nalezy traktowaé jedynie instrukcyjnie (nie tworzg one
obowigazkéw i praw obywateli RP), odstepstwo od nich jest takze ewidentnie dopuszczalne
w przypadku stanu faktycznego nimi nie objetego. Zezwolenia tego typu trudno bylo ocze-
kiwacé ze strony konsulatu RP w Smolensku, wobec przewiezienia zwtok do Moskwy (okre-
gu Wydzialu Konsularnego Ambasady) i finalnego transportu do Polski realizowanego
z Moskwy.

30 Nota bene sa to wymogi wzorowane na Konwencji berliriskiej.
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srodkow ostroznosci, nalezy przedlozy¢ zaSwiadczenie o ich zachowaniu),
zezwolenia wladz panstwa przyjmujacego na wywoz zwlok, zezwolenia wia-
Sciwego organu administracji polskiej na przewoz zwlok do Polski. Jednocze-
$nie konsul powinien ustali¢ tozsamos$¢ zwtok (z obowigzku tego oraz obo-
wigzku sprawdzania zamkniecia trumny konsul jest zwalniany, jezeli
transport realizowany jest przez przedsiebiorstwo polskie). Technicznie spra-
wa rozwigzywana jest w taki sposob, ze konsul wydaje zaswiadczenie po
tym, gdy ustali tozsamos¢ zwlok, zezwoli na zalutowanie trumny i opieczetu-
je ja pieczeciami konsulatu®!.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze w zakresie instrukcji konsularnych brak bez-
posrednich imperatywnych wskazan, nakazujacych dokonywanie jakichkol-
wiek czynno$ci poza zakresem zabezpieczenia transportu zwlok, w szczegol-
nosci czynnosci skutkujacych w panstwie wysytajacym, a polegajacych na
formutowaniu zakazu otwierania trumien przed pochéwkiem w kraju. Co
wiecej, konsul, w kontekscie zaistnialych po katastrofie smolenskiej zdarzen,
wydawal sie na pierwszy rzut oka by¢ obarczony obowigzkami w zakresie
prawidtowosci identyfikacji zwlok. Co prawda, w Swietle istniejacej praktyki
miedzynarodowej nie powinno dochodzié¢ do zamykania trumien wylacznie
w obecnosci konsula, ktory jedynie w razie braku jakichkolwiek watpliwosci
co do tozsamo$ci denata moze zezwoli¢ na zamkniecie transportowe. Na
dowdd dokonania tych czynno$ci i wytacznie wobec braku takich watpliwosci
konsul umieszcza plomby na trumnach. Natomiast nalezy przypomnieé, ze
konsul nie ma nawet w Swietle regulacji instrukcyjnych obowigzkow w opi-
sywanym zakresie identyfikacyjnym oraz sprawdzania zamkniecia trumny,
jezeli transport realizowany jest przez przedsiebiorstwo polskie. Z tego typu
sytuacja mieliSmy do czynienia w przypadku transportu zwlok z Moskwy
— tym samym trudno wskazaé niedociagniecia w aktywnosci stuzby konsu-
larnej w tym zakresie.

W obliczu zdarzen smolenskich, wobec rozmiaru zjawiska i koniecznosci
szybkiego transportu zwlok ofiar, zapewne odstapiono od szeregu czynnosci,
od ktorych w warunkach nie tak ekstraordynaryjnych nie pozwolonoby sobie
odstapié. Na efekty tego stanu rzeczy nie trzeba bylo czekaé®2. W sferze
obowigzywania prawa polskiego natomiast analizowane kwestie sa ewident-
nie traktowane po macoszemu i niedoprecyzowane. Braki te niestety dosé¢
wyraznie daty o sobie zna¢ w przypadku przewozow smolenskich.

Ministerstwo Spraw Zagranicznych nie poczuwa sie do odpowiedzialno-
Sci w zakresie btedow popetnionych przy identyfikacji i zabezpieczeniu prze-

31 Ponadto na poziomie instrukcyjnym uregulowano kwestie szczegélnych aktywnosci
konsularnych, zwigzanych z przewozem cial ofiar choréb zakaznych, popiotéw w urnach,
szczatkow ludzkich odtaczonych od catosci (w tym pozostatosci zwtok wydobytych przy eks-
humacji), oraz przewozow tranzytowych zwtok przez terytorium RP. Kwestie te nie znala-
zly zastosowania w przypadku transportéw smolenskich.

32 Odrebng kwestia jest w miejscu tym nieuzasadniony brak aktywnoéci przedstawicie-
li prokuratury.
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chowywania i transportu zwlok. W informacji przekazanej PAP w dniu
24 pazdziernika 2012 r.33 Mirostaw Gajewski (p.o. zastepcy Dyrektora Gene-
ralnego Stuzby Zagranicznej MSZ) stwierdzil, iz: w sSwietle polskich przepi-
sow konsul nie odpowiada za identyfikacje ciata (...) zas (...) do obowigzkow
konsula nalezy wylqcznie wystawienie niezbednych dokumentéw na transport
zwlok do Polski. Podkreslil, ze nie jest obowigzkiem konsula weryfikacja za-
wartosci trumny (...) zas (...) konsul nie posiada nawet takich uprawnien.
Reasumujac stwierdzil, ze: polska stuzba konsularna po katastrofie smoleti-
skiej sprawdzita sie bardzo dobrze®*. Rzeczywiscie w §wietle powyzszych
ustalen trudno wskazywac bezposrednie obowigzki konsularne w omawia-
nym zakresie, natomiast na tle kwestii poruszonych w akapicie ponizej trud-
no takze podziela¢ wyrazona ocene catkowitej aktywno$ci konsularnej.
W efekcie natomiast traumatycznych do$wiadczen zwiazanych z identyfika-
cja zwlok po katastrofie smolenskiej poinformowano o utworzeniu tzw. spe-
cjalnej grupy wsparcia konsularnego w sytuacjach kryzysowych. Osoby
wchodzace w sktad tejze grupy beda szkolone m.in. w prosektoriach. Ich
aktywnos¢ bedzie miata charakter misji specjalnej — zasadniczo jej cztonko-
wie urzedowaé bedq w centrali MSZ, w razie koniecznosci zas misja bedzie
sie konstytuowac i wysytana bedzie na miejsce tragedii stuzac pomocg miej-
scowej polskiej stuzbie konsularnej. Niezaleznie wiec od braku formalnego
obowiazku, polska stuzba konsularna zamierza wiec w razie potrzeby (ktéra
oby nigdy nie nastgpita) aktywnie uczestniczy¢ w transporcie, identyfikacji
i zabezpieczaniu zwlok. Jest to zresztq filozofia zgodna z wspétczesnym rozu-
mieniem ochrony konsularnej i zwigzana z nim interpretacja art. 36 Konsty-
tucji RP. Owa ochrona ma charakter w sporym stopniu dyskrecjonalnys?,
a samo prawo obywatela do ochrony byé moze nie jest postulatywne (jak
prawo do pracy), lecz zakres jego wykonywania w duzym stopniu zalezy od
ustalen konsula co do zasadnoSci politycznej i faktycznej dokonywanych
czynno$ci®®,

Na tle pozostalych zdarzen zwigzanych z katastrofa smolenska, a ujaw-
nionych ponad dwa lata po tym, jak sie wydarzyta, omawiane kwestie wyda-
ja sie przy tym mato istotne. Wyciek zdje¢ prezydenta Lecha Kaczynskiego
na stole sekcyjnym, zamiana zwtok b. prezydenta Ryszarda Kaczorowskiego
pokazuje szereg dramatycznych zaniedban, ktorych dopuscily sie stuzby za-
graniczne RP i BOR. Jedynie nieliczne z nich mozna ttumaczyé brakiem
stosownych regulacji o charakterze prawnym (badz jedynie protokolarnym)
w zwigzku z nieprzygotowaniem polskiego prawa na zdarzenie skutkujace
$miercigq Prezydenta RP podczas wizyty oficjalnej poza granicami panstwa.

33 Zob. depesza PAP pt.Urzednicy szkolg sie w prosektoriach, z dnia 24 X 2012 r.

34 Ibidem.

35 Zob. P. Czubik, Prawo dostepu do konsula, Krakéw 2011, passim.

36 Zob. orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Warszawie w sprawiePiotr N. v. Skarb Pari-
stwa (,0rzecznictwo Sadow Apelacyjnych” 2009, z. 8, poz. 24, s. 28).
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Nie ulega watpliwosci, ze zgodnie z powszechnie przyjetymi zasadami kurtu-
azji i cho¢ niepisanymi, to oczywistymi wewnetrznymi regulacjami protoko-
larnymi ciato zaréwno prezydenta, ktory zginat w czasie pelnienia obowigz-
kow, jak i bylego prezydenta, zmartego w czasie oficjalnej wizyty zagra-
nicznej powinny podlegac przez caly czas przebywania ciata zagranica kon-
troli przedstawicieli stuzb zagranicznych i BOR?". Oczywiscie masowa skala
katastrofy, jak tez wstrzas spoteczny, jaki wywotata, nie pozwolily zastoso-
wac wtasciwych Srodkow identyfikacyjnych — uniemozliwity to decyzje co do
szybkiego transportu juz rzekomo zidentyfikowanych?® zwlok do kraju.
W tym zakresie, w odréznieniu od braku nadzoru nad cialem prezydenta
(czy prezydentéow — biorac pod uwage prawdopodobny réwniez brak nadzoru
nad cialem bylego prezydenta Kaczorowskiego), trudno jednoznacznie przy-
pisaé¢ wine polskiej stuzbie konsularne;.

5. Wnioski

Trudno szczegolnie dziwié sie, ze omawiana kwestia jest niedoprecyzo-
wana na poziomie zaréwno prawa krajowego jak i miedzynarodowego. Jako
materia szczegélnie delikatna, nie do konca pozadana przez kodyfikatoréw,
cho¢ wszyscy jesteSmy tylko Smiertelnym ,cieniem i prochem”, jest w specy-
ficzny sposob ignorowana. Postmodernizm wspoétczesnego $wiata oddala mysl
o Smierci, samego jej oScienia oddali¢ nie mogac. Jest to bodaj jedyna kwestia

37 Przedstawiciele MSZ tymczasem przyznali, ze dzieri po katastrofie w Smolerisku (tj.
11 IV 2010), miedzy godz. 5 a 12 w niedziele ciato prezydenta Lecha Kaczyriskiego pozosta-
wato bez jakiejkolwiek opieki konsularnej czy innych polskich stuzb, w tym Biura Ochrony
Rzqdu. Jednoczesnie w mediach podnoszono, ze: w BOR nie ma procedur zwigzanych
z takimi sytuacjami, ale jest oczywistym, ze BOR musi chronié najwazniejsze osoby w pari-
stwie. Ciato prezydenta powinno by¢é chronione, péki nie zostato sprowadzone do Polski. Tu
nie potrzebne sq opracowane procedury, potrzebny byt odpowiedni rozkaz (...). Taki rozkaz
powinien wydaé szef BOR lub powinien zleci¢ to odpowiedni minister. Zob. komentarz ptk
Tomasz Grudzinskiego, bylego wiceszefa BOR (dla portalu stefczyk.info) z dnia 25 X 2012
w sprawie pozostawienia ciala prezydenta Lecha Kaczynskiego Rosjanom. Grudzinski pod-
sumowal aktywno§é MSZ bardzo surowo — cyt.: Zachowanie MSZ w tej sprawie jest skan-
daliczne. To jest totalna degrengolada, hanba dla polskiego paristwa i wstyd dla polskiego
rzqgdu (...), rzqdzq nami ludzie nieodpowiedzialni, ktérzy nie powinni piastowaé parnstwo-
wych stanowisk (...), osoba odpowiedzialna za te sytuacje juz dawno powinna podaé sie do
dymisji (...). Wypowiedzi te wyraznie kontrastuja z cytowanymi powyzej wypowiedziami
MSZ odnoszacymi sie do aktywnosci stuzby konsularnej w Smolensku.

38 Nalezy zauwazy¢, ze identyfikacja odbywala sie pospiesznie i, na co wskazuja po-
mytki, gléwnie poprzez potwierdzenie rozpoznania przez czlonkéw rodziny (cho¢ ABW do-
starczyla stronie rosyjskiej materiat genetyczny niezbedny do identyfikacji). Tymczasem
w Swietle standardéw Interpolu tego typu identyfikacja jest najmniej wiarygodna i zupet-
nie niezalecana wobec ofiar katastrof masowych, w przypadku ktoérych podstawowa meto-
da powinno by¢ badanie DNA, stosowane nawet wowczas, gdy inne sposoby rozpoznania
wskazuja jednoznacznie na tozsamos¢ denata.

39 Parliamentary questions E-000338/2012, 13 January 2012, Questions for written
answer to the Commission (Rule 117).
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transgranicznego przeptywu, ktora nie zostata wyraznie przyporzadkowana
jednej z unijnych swobod przeptywu.

Unia Europejska nie po raz pierwszy staje przed tym problemem.
W dniu 13 stycznia 2012 r. ztozono zapytanie parlamentarne do Komisji
(kolejne juz w tym temacie)?® — wskazujace na braki w analizowanym zakre-
sie. Istnieja powazne watpliwosci co do kwalifikacji transportu zwtok w Swie-
tle europejskich swobéd przeptywu?? (choé z punktu widzenia logiki ewident-
ne wydaje sie kwalifikowanie tego transferu jako §wiadczenia ustug),
transport ten podlega szeregowi granicznych utrudnien formalnych, co spra-
wia rowniez, ze nieliczne firmy zajmujace sie transportem zwtok podejmuja
sie aktywnosci transgranicznej. Na poprzednie zapytanie z 2002 r., tej samej
w zasadzie treéci*l, udzielona zostala odpowiedz*? w zasadzie nie na temat*s.
Na zlozone w biezacym roku pytanie odpowiedZ Komisji** ograniczala sie
w zasadzie do odestania do odpowiedzi na pytanie z 2002 r. i stwierdzenie, ze
Komisja nie planuje dzialan harmonizacyjnych?®. Czyzby byla to kwestia na
tyle nieistotna, ze Unia na powaznie nie chce sie nig zajac¢? Z jednej strony
u przyczyn takiego stanu rzeczy lezy wspomniany wcze$niej charakter samej
materii, z drugiej zas istniejace w panstwach czlonkowskich lobby firm ma-
jacych transgraniczne uprawnienia transportowe i korzystajacych ze skom-
plikowania procedur tego typu transportu. Na tym tle upatruja zagrozenia
z liberalizacji ustug w analizowanym zakresie, co przy braku determinacji
Unii, skutkuje obserwowang stagnacja.

40 Por. zalecenia Parlamentu Europejskiego w tym zakresie: European Parliament
— Report on the adoption of measures concerning the repatriation of mortal remains (2003 /
/2032(INI)), A5-0362/2003, 23 X 2003 (dostepny w dniu 1 czerwca 2007 r. pod adresem
internetowym: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-/EP//TEXT+TA+P5-
TA-2003-0552+0+DOC+XML+V0/EN).

41 Written Questions: E-0935, E-0210/02.

42 Zob. Joint answer to Written Questions E-0923/02, E-0935/02, E-1122/02 and
E-1133/02 given by Mr Bolkestein on behalf of the Commission(8 May 2002), OJ EC
12.12.2002, C 309 E/61.

43 7Za§ na sugestie akcesji panstw Unii Europejskiej do Konwencji strasburskiej pozy-
tywnie odpowiedzialy wowczas Litwa (2009 r.) i Czechy (2012). Ponadto stronami jest kilka
innych panstw Unii: Austria, Belgia, Cypr, Estonia, Finlandia, Francja, Grecja, Hiszpania,
Holandia, Litwa, Luksemburg, Lotwa, Portugalia, Stowacja, Stowenia, Szwecja (ponadto
w potowie lat 70. Konwencje podpisaly Niemcy, nie zostala ona jednak ratyfikowana po
dzi§ dzien przez to panstwo), a spoza Unii: Andora, Islandia, Motdawia, Norwegia, Szwaj-
caria, Turcja

44 Answer given by Mr Barnier on behalf of the Commission, 2 March 2012, E-000338/
/2012.

45 Cyt. The Commission does not plan to propose any specific harmonisation measures
nor to take any other steps on this subject in the immediate future.
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CONSULAR ACTIVITY IN THE FIELD OF CROSS-BORDER
TRANSPORT OF CORPSES - AN ANALYSIS OF THE BASIC
REGULATION AGAINST THE ACTIONS TAKEN AFTER
THE SMOLENSK CRASH AND DOUBTS ABOUT THE BAN
ON OPENING COFFINS

Key words: international transfer of corpses, consular functions, consular conventions,
Smolensk crash 2010

Summary

After Smolensk crash government agents sent to family members of the victims informa-
tion about the alleged ban on opening the coffin of the bodies of the victims. This article
examines whether such a prohibition has any legal basis. This issue is resolved in the light
of international law and national law. Poland does not involve any international treaties
relating to the transport of the body, they are indeed very unpopular among the States Parties
to be able to raise, that on that basis common custom law in that matter developed. The ban on
opening coffin specifies only one of these treaties. Poland and the Russian Federation have not
concluded any agreement in this area. The author also analyses the scope of consular functions
relating to the transport of the body and the scale of the violations during events that took
place April 10, 2010.
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Jednym z istotnych problemdéw, ktore obserwujemy obecnie w UE, jest
poglebiajacy sie kryzys demograficzny. Przejawia sie on m.in. stale zmniej-
szajaca sie liczba narodzin nowych obywateli UE. Na tym tle powstaje wiele
inicjatyw majacych na celu podjecie efektywnych dziatan, ktére miatyby
zostaé skierowane na przeciwdziatanie temu zjawisku. Wsrod nich pojawia
sie¢ m.in. zagadnienie utworzenia polityki rodzinnej, jako nowego filaru poli-
tyki europejskiej. Okresla sie go mianem Wspdlnej Polityki Demograficznej
(Wspolnej Polityki Rodzinnej, Wspolnej Polityki Prorodzinnej). Nazwa takiej
polityki jest jednak, na obecnym etapie, zagadnieniem wtornym. W debacie
publicznej formutowana jest np. propozycja ustanowienia w jej ramach zasil-
kow na dzieci (,doptat bezposrednich na rzecz matoletnich obywateli UE”),
ktore mogtyby byé¢ wyptacane z Europejskiego Funduszu Spolecznego (EFS).
Dziatanie takie ma wynika¢ z koniecznosci podjecia aktywnych dziatan pro-
natalistycznych na poziomie instytucji Unii Europejskie;j.

W opracowaniu tym przedstawiony zostanie zatem stan faktyczny
w zakresie probleméw demograficznych UE, ktore zwigzane sg z obnizaniem
sie liczby narodzin jej nowych obywateli. Na tym tle przeanalizowane zosta-
na prawne mozliwosci wlaczenia zasygnalizowanych propozycji w obowigzu-
jace regulacje prawne UE, dokonana zostanie rowniez analiza ich potencjal-
nej zgodnosci z celami integracji europejskiej oraz, dodatkowo, wskazane
beda kierunki niezbednych zmian legislacyjnych.



132 Dobrochna Bach-Golecka, Karol Karski

I. Uwagi ogdlne na temat polityki rodzinnej

Wydaje sie, ze przed podjeciem analizy prawnej unormowan europej-
skich dotyczacych polityki rodzinnej nalezatoby umiejscowi¢ problematyke
demograficzng w ramach szerszej polityki spotecznej Unii. W kontekscie
analizy spolecznej nalezy podkreslié, ze spadek liczby ludno$ci oraz starzenie
si¢ populacji Panstw Cztonkowskich stanowia najwazniejsze prognozowane
zmiany demograficzne w UE. Srednia wieku ludnosci UE stanowiaca w 2008 r.
40,4 lat wzro$nie do 47,9 lat w 2060 r. Udziat ludnosci w wieku 65 lat
1 wiecej, wynoszacy w 2008 r. 17,1% (84,6 mln oséb), wzro$nie do 30%
(151 mln osob). Zjawisko starzenia sie ludnosci spowodowane jest z jednej
strony wydluzeniem sie Sredniej dlugosci zycia oraz utrzymujacym sie na
niskim poziomie przyrostem naturalnym?.

W panstwach unijnych wskaznik przyrostu naturalnego spadt z poziomu
2,5 (w latach 60. ubiegltego wieku) do poziomu 1,6 dziecka na kobiete
w wieku rozrodczym?. Zjawisko to spowodowane jest zaréwno czynnikami
spoteczno-kulturowymi, jak i ekonomicznymi. W kontekscie zjawisk spotecz-
nych, wptywajacych na obnizenie przyrostu naturalnego, obserwujemy zja-
wisko opoéznionego rodzicielstwa oraz wzrostu bezdzietnosci wsrod par.
W ramach tendencji do tworzenia rodziny, odnotowywany jest spadek liczby
zawieranych malzenstw (wraz z podwyzszeniem wieku przy zawieraniu
pierwszego zwigzku matzenskiego), wzrost liczby konkubinatéw, wzrost licz-
by rozwodéw (przeprowadzanych w stosunkowo wczesnej fazie matzenstwa)
wraz ze spadkiem liczby ponownie zawieranych malzeristw (po rozwodzie lub
$mierci wspotmatzonka). Wsrod zjawisk kulturowych mozliwe jest wskazanie
na upowszechnianie si¢ wartosci indywidualistycznych, takich jak autono-
mia, samorozwdj, tolerancja, réznorodnosc¢ ,elastycznych” stylow zycia (flexi-
ble life course organization with open future). W kontekscie zjawisk ekono-
micznych, wptywajacych na obnizenie przyrostu naturalnego w Panstwach
Cztonkowskich UE nalezy rowniez wskaza¢ na negatywne konsekwencje
kryzysu ekonomicznego oraz opodznienie wieku macierzynstwa kobiet aktyw-
nych na rynku pracy?.

Zmiany demograficzne widoczne sg takze w aspekcie terytorialnym. Za-
sadniczo tereny wiejskie sg bardziej narazone na wyludnienie niz tereny
miejskie. Analogiczng relacje odnotowujemy w odniesieniu do rejonow gorskich

1 Por. A. Winkelmann-Gleed, Demographic change and implications for workforce age-
ing in Europe: raising awareness and improving practice, ,Contemporary Readings in Law
and Social Justice” 2011, t. 3, nr 1, s. 62-81.

2 Wysokosé wskaznika przyrostu naturalnego jest rézna w poszczegélnych Paristwach
Czlonkowskich UE. Najwyzszy poziom osiggany jest we Francji (2,3), Irlandii (2,05), Szwe-
¢ji (1,9), Finlandii (1,83) i Danii (1,75). Z kolei, najnizszy poziom odnotowany jest w Pol-
sce, Rumunii i na Wegrzech (ponizej 1,3).

3 Por. R. Lesthaeghe, The ,second demographic transition”: a conceptual map for the
understanding of late modern demographic developments in fertility and family formation,
,Historical Social Research” 2011, t. 36, nr 2, s. 182.
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w poréwnaniu z terenami nadmorskimi. Obszary metropolii (stolic) poddane
sq odwrotnemu trendowi, zwigzanemu ze wzrostem liczby ludnosci, takze
w miejscowosciach podmiejskich (urban sprawl).

Powyzsze zjawiska demograficzne maja wpltyw na ksztalt europejskiej
polityki spolecznej, w szczegdlnosci na rynek pracy, zatrudnienie, przedsie-
biorczos¢ i wzrost gospodarczy, sfere ustug zdrowotnych, edukacyjnych, so-
cjalnych (opiekunczych), mieszkalnictwo, planowanie przestrzenne, infra-
strukture komunikacyjng oraz integracje spoteczng (wykluczenie spoleczne).
W tym kontek$cie zmiany demograficzne powinny byé uwzgledniane przy
ksztaltowaniu polityki spotecznej, nie tylko na poziomie narodowym (Panstw
Cztonkowskich UE) i regionalnym, ale takze na poziomie instytucji Unii
Europejskiej.

Rézne instrumenty polityki rodzinnej moga wptywaé na decyzje rozrod-
cze. W szczegolnosci wspoélczesnie stosowane sg takie mechanizmy wsparcia
rodzicow, jak: ulgi podatkowe, udogodnienia zwigzane z ograniczeniem czasu
pracy ze wzgledu na opieke nad najmlodszymi dzieémi (urlopy rodzicielskie,
wychowawcze, rozwiazania zwiazane z elastycznym czasem pracy, telepraca,
itd.), system zasitkow socjalnych, przywieje emerytalne zwigzane z liczbg
wychowanych dzieci.

W kontekscie ksztattowania odpowiedniej polityki rodzinnej, sprzyjajacej
wzrostowi liczby narodzin, istotne jest przyjecie efektywnych instrumentow
pronatalistycznych. W latach 90. ubieglego wieku wiekszo$é Panstw Czton-
kowskich UE przyjeto szereg instrumentow sprzyjajacych zwigkszeniu liczby
narodzin, jednak wsrod badaczy polityki spotecznej oceniane sg one w rozny
spos6b?. Niektérzy z nich wskazuja bowiem, ze instrumenty polityki rodzin-
nej nie wptywaja w sposéb decydujacy lub wptywaja w sposéb nieistotny na
indywidualne decyzje dotyczace rozrodczosci. Inni podkreslaja zas wage
przyjecia odpowiedniej metodologii badan, zaktadajacej koniecznosé
uwzglednienia lokalnych czynnikéw miejsca, czasu i okolicznos$ci zwigzanych
z jednostkowymi decyzjami odno$nie do ksztattu danej rodziny.

W konteks$cie poréwnania skuteczno$ci instrumentéw polityki rodzinnej
niektérzy badacze wskazujg na korzystne oddzialywanie mechanizmow stu-
zacych godzeniu rol rodzicielskich i zawodowych w poréwnaniu do instru-
mentow czysto socjalnych. Wydaje sie, ze uzasadnieniem réznic oddzialy-
wania jest zmniejszenie znaczenia tzw. kosztow szans alternatywnych (op-
portunity costs) wychowywania dzieci, co szczegélnie istotne jest w odniesie-
niu do kobiet. Analizy empiryczne zmian rozrodczosci w panstwach Europy
Zachodniej wskazujg, ze istotnymi czynnikami wplywajacymi pozytywnie na
zwiekszenie wskaznika liczby urodzen sg instrumenty zwigzane z taczeniem

4 Por. G. Neyer, G. Andersson, Consequences of family policies on childbearing be-
havior: effects or artifacts?, ,Population and Development Review” 2008, t. 34, nr 4,
s. 699-724.
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zatrudnienia i wychowywania dzieci (urlopy macierzynskie i rodzicielskie,
urlopy zwiazane z opieka nad dzieckiem)®.

Innym aspektem polityki rodzinnej jest takie uksztattowanie instrumen-
tow wsparcia, by mialy one charakter sprawiedliwy spotecznie. W tym kon-
tekScie mozna wskazaé na zmiany w zakresie polityki rodzinnej przeprowa-
dzone w panstwach Europy Srodkowej i Wschodniej po przystapieniu do
Unii Europejskiej, ktore w znacznej mierze doprowadzity do poprawy sytu-
acji oséb (rodzin) przynaleznych do klasy Sredniej (middle-class), niekiedy
przy réwnoczesnym wzroscie obcigzen oséb o najnizszych dochodach®. Zmia-
ny te byly wprowadzane jako efekt oddziatywania zaréwno czynnikéw krajo-
wych, jak i zewnetrznych. Wydaje sie jednak, ze pronatalistyczne instrumen-
ty polityki rodzinnej powinny by¢ wpisane w szerszy kontekst oddziatywania
na decyzje oséb przynaleznych do réznych grup spotecznych oraz powinny
by¢ zgodne z zasadami sprawiedliwo$ci miedzypokoleniowej.

W kontekscie skutkéw stosowania instrumentéw polityki rodzinnej nale-
zy podkresli¢ ich oddzialywanie w zaleznosci od wieku kobiety, ze wzgledu
na tendencje zwigzang z opodznianiem wieku pierwszego macierzynstwa
(z ok. 25 lat w 1977 r. do ok. 29 lat w 2013 r.)”. Dodatkowo, ze wzgledu na
rozwd¢j technologii sztucznego wspomagania prokreacji, prognozowane jest
prawdopodobne dalsze opéznianie wieku rodzicielstwa. Badania wskazuja,
ze liczba dzieci urodzonych we wezesnym okresie reprodukcyjnym (kobiety
w wieku 15-34 lat) zmniejsza sig, za$ liczba dzieci urodzonych w péZnym
okresie reprodukcyjnym (kobiety w wieku 35-49 lat) wzrasta. Jako przyczy-
ny tego zjawiska wskazuje sie dluzszy czas poswiecany edukacji oraz szanse
na osiagniecie wyzszych zarobkow, skorelowane z wiekiem kobiety (w tym
kontekscie wczesne macierzynstwo moze mieé¢ negatywne konsekwencje na
poZniejszy rozwdj kariery zawodowej matki). Ze wzgledu na te negatywne
skutki wczesnego rodzicielstwa w sferze zawodowej (low earning opportuni-
ties), optymalna polityka spoteczna winna réznicowaé wysoko$¢ zasitkéw ro-
dzinnych w zaleznosci od wieku rodzicow. W okresie wczesnej reprodukcji
zasitki powinny by¢ wyzsze, za§ w okresie péznej reprodukeji obnizone; wy-
daje sie bowiem, ze takie rozwigzanie ma silny wymiar redystrybucji stusz-
nosciowej.

5 Por. A. Kalwij, The impact of family policy expenditure on fertility in Western Europe,
,2Demography” 2010, t. 47, nr 2, s. 503-519.

6 Zob. T. Inglot, S. Szikra, C. Rat, Reforming post-communist welfare states. Family
policy in Poland, Hungary and Romania since 2000, ,Problems of Post-Communism” 2012,
t. 59, nr 6, s. 27-49.

7 Por. P. Pestieau, G. Ponthiere, Childbearing age, family allowances, and social secu-
rity, ,Southern Economic Journal” 2013, t. 80, nr 2, s. 385-413.
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II. Polityka rodzinna UE a cele Unii Europejskiej

Problematyka demograficzna stanowi przedmiot debaty europejskiej, to-
czone] w ramach dialogu miedzyinstytucjonalnego, w szczegolnosci w ra-
mach dokumentéw tworzonych przez Parlament Europejski (PE), Komisje
Europejska (KE) czy organy doradcze Unii, jak Komitet Regionow (KR) czy
Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny (EKES). Ponadto zagadnienia
zwigzane z wyzwaniami demograficznymi widoczne sg w szeregu regulacji
prawa europejskiego. Przyktadowo znalazly swoje odzwierciedlenie w zmia-
nach unormowan dotyczacych celéw integracji europejskiej, zainicjowanych
w ramach Traktatu z Lizbony®. Nowy art. 3 TUE? wskazuje na cele Unii
polegajace na zwalczaniu wykluczenia spotecznego i dyskryminacji oraz
wspieraniu sprawiedliwosci spotecznej i ochrony socjalnej, réwnosci kobiet
i mezczyzn, solidarnosci miedzy pokoleniami i ochrony praw dziecka.

Instytucje Unii analizuja problematyke demograficzna Europy przez
pryzmat solidarno$ci miedzy pokoleniamil®. Rezolucja PE z dnia 15 listopada
2011 r. w sprawie zmian demograficznych oraz ich konsekwencji dla przy-
sztej polityki spéjnosci UE (2010/2157(INI))!! (dalej: rezolucja PE z 2011 r.)
podkresla, ze zmiany demograficzne w Europie sg faktem, zas spoteczenstwo
europejskie jest ,najstarsze na $wiecie”. Zajecie sie problematyka demogra-
ficzna jest zatem ,jednym z najwazniejszych zadan na przysztosé”. Zadanie
to, polegajace na stawieniu czola wszystkim wyzwaniom demograficznym,
jest zasadniczo zadaniem Panstw Czlonkowskich UE, w ramach ktorego
regiony powinny przyja¢ aktywna postawe, co wymaga ,wsparcia na szcze-
blu europejskim”.

Rezolucja PE z 2011 r. podkresla, ze w programach operacyjnych na lata
2007-2013 Panstwa Czlonkowskie UE zaplanowaly wykorzystanie 30 mld
euro z funduszy strukturalnych na dzialania w zakresie zmian demograficz-
nych. W tym kontekscie nalezatoby uwzgledniaé¢ réznice wystepujace w ra-
mach poszczegélnych regionéw (region naplywowy, podlegajacy pozytywnej
migracji ludnosci czy region wyludniajacy sie). Kluczowe, zdaniem PE, jest
wykorzystywanie Srodkow z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego
(EFRR) oraz EFS m.in. ,w celu wspierania mtodych rodzin”. Dodatkowo, dla

8 Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy
Wspélnote Europejskg podpisany w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz. Urz. UE C 306
z 17.12.2007, s. 1-271).

9 Traktat o Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012, s. 13-390).

10 Przyktadowo, mozna wskazaé tu takie dokumenty, jak: komunikat KE z dnia
10 maja 2007 r. zatytulowany ,Promowanie solidarnosci miedzy pokoleniami”
(COM(2007)0244); komunikat KE z dnia 12 pazdziernika 2006 r. zatytulowany ,Demogra-
ficzna przyszios¢ Europy — przeksztalcic wyzwania w nowe mozliwosci” (COM(2006)0571);
zielona ksigga KE z dnia 16 marca 2005 r. zatytulowana ,Wobec zmian demograficznych:
nowa solidarno$é miedzy pokoleniami” (COM(2005)0094).

11 Dz. Urz. UE C 153E z 31.5.2013, s. 9-15.
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wsparcia dzialan zmierzajacych do podjecia wyzwan demograficznych, istot-
ne jest okreslenie ogélnych warunkéw politycznych oraz uwzglednienie kwe-
stii rownosci kobiet i mezczyzn.

Rezolucja PE z 2011 r. zauwaza konieczno$é dokonania zmian polityki
strukturalnej. Z jednej strony, jest to zadanie Panstw Cztonkowskich UE, by
dokonujac przydziatu i podziatu unijnych funduszy strukturalnych oraz defi-
niujgc wskazniki oddziatywania uwzgledniaty réznice regionalne oraz
wskazniki demograficzne. Z drugiej strony, KE réwniez powinna wskazaé
sposoby uporania sie ze zmianami demograficznymi na szczeblu ogélnoeuro-
pejskim. Zdaniem PE, dzigki ,zastosowaniu strategii politycznych UE” moz-
liwe jest znalezienie wspélnych rozwigzan i synergii w odniesieniu do zmian
demograficznych. KE winna wtaczy¢ zmiany demograficzne do polityki spéj-
nosci jako cel przekrojowy. Dodatkowo, KE powinna uwzgledniac te proble-
matyke przy zawieraniu partnerstwa inwestycyjnego z Panstwami Czlon-
kowskimi UE.

Panstwa te winny uwzgledniaé problematyke demograficzna w ramach
polityki regionalnej. W tym kontekscie dziatania ukierunkowane demogra-
ficznie powinny by¢ traktowane jako cel przekrojowy w procesie ksztattowa-
nia krajowych strategicznych programéw ramowych oraz w programach ope-
racyjnych (przykladowo, w ramach strategii ,Europa 2020”). Rezolucja PE
z 2011 r. zawiera wezwanie do uproszczenia przepisow dotyczacych EFS,
w szczegolnosci regulacji dotyczacych zarzadzania projektami, tak by umoz-
liwia¢ korzystanie ze srodkéw finansowych matym organizacjom oraz by mac
rozwija¢ innowacyjne projekty spoteczne i wspieraé¢ projekty wspotpracy re-
gionalnej, transgranicznej i makroregionalne;j.

W tym konteksécie KE powinna, zdaniem PE, stworzyé¢ bardziej elastycz-
ne warunki dla wspierania finansowania laczonego z EFRR i EFS przy
opracowywaniu i wdrazaniu zintegrowanych planéw lub strategii rozwoju
obszaréw miejskich. Rozwdj miast i obszaréw wiejskich powinien by¢ bowiem
,przyjazny dzieciom i rodzinom”, a zatem laczy¢ na jednym obszarze obiekty
0 przeznaczeniu mieszkalnym, gospodarczym i rekreacyjnym. Rezolucja PE
z 2011 r. podkresla ponadto celowosé podejmowania konkretnych dziatan
1 tworzenia warunkéw umozliwiajacych godzenie zycia zawodowego, rodzin-
nego i prywatnego: przyktadowo, przez oferowanie tanich mieszkan rodzi-
nom czy zapewnienie ogolnodostepnej, niezawodnej i bezptatnej catodziennej
opieki nad dzieémi w kazdym wieku. Ogodlna idea, przyswiecajaca stosowa-
niu tych instrumentéw wsparcia, zwigzana jest z przekonaniem, ze pomoc
udzielana rodzinom moze przyczyni¢ sie do podwyzszenia wspoétczynnika
urodzen w Panstwach Cztonkowskich UE.

Rezolucja PE z 2011 r. podkresla, ze konieczne jest badanie aktualnych
trendow demograficznych, w szczegoélnosci przez opracowanie poréwnywal-
nych danych statystycznych dotyczacych rozwoju demograficznego w ujeciu
regionalnym. Umozliwi to dokonywanie oceny danych w ujeciu catej Unii
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oraz zacheci do upowszechniania godnych nasladowania wzorcow (best prac-
tices) miedzy Panstwami Czlonkowskimi, regionami i miejscowos$ciami.
W szczegolnosci, KE powinna stuzy¢ jako centrum koordynujace upowszech-
nianie najlepszych praktyk. Dodatkowo, w my$l rezolucji, KE powinna stoso-
wac specjalne kryterium zwane ,wskaznikiem narazenia na zmiany demo-
graficzne” w regionach i aktualizowaé wysokos¢ odpowiednich danych co
5 lat. Dziatania te maja na celu opracowanie procedur pilotazowych, by
rejestrowaé praktyki stosowane w regionach o najnizszych wynikach demo-
graficznych. Panstwa Cztonkowskie UE powinny podjaé wspélprace z pod-
miotami lokalnymi i regionalnymi oraz podmiotami spoleczenstwa obywatel-
skiego w zakresie zagadnien zwigzanych ze zmianami demograficznymi.

W rezolucji PE z dnia 11 listopada 2010 r. w sprawie wyzwan demogra-
ficznych i solidarno$ci miedzy pokoleniami (2010/2027(IN1))!2 (dalej: rezolu-
c¢ja PE z 2010 r.) wskazuje sie natomiast na powody ekonomiczne, takie jak:
niski poziom wynagrodzen, dlugi okres wykonywania niskoptatnej pracy na
czas okreslony, niedobor ustug oraz niedostateczne wsparcie dla mlodych
malzenstw, jako na przyczyny powodujace odsuwanie w czasie zalozenia
rodziny i posiadania dzieci. Rodzice powinni by¢ postrzegani w podwdijnej
roli: pracownikow oraz matek i ojcow. Rownoczes$nie jednak nalezy podjac
dzialania zmierzajace do zapobiegania ryzyku obarczania tym podwdjnym
ciezarem wylacznie kobiet.

W tym kontekscie polityka rodzinna stanowi element solidarnosci mie-
dzy pokoleniami. Réwnomierny i racjonalny podzial korzysci i obciazen mie-
dzy nimi dyktowany jest wymogami sprawiedliwosci spolecznej. Solidarnosé
ta powinna by¢ za$ rozumiana jako jedna z podstawowych wartoSci wspot-
pracy europejskiej. Wspolistnienie pokolen w ramach spoleczeristwa winno
opierac¢ sie na takich zasadach, jak wolno$¢, prawa, solidarnosé, sprawiedli-
wos$¢ oraz bezinteresowne wsparcie przysztych pokolen. Ze wzgledu na fakt,
ze wskaznik urodzen w Panstwach Czlonkowskich UE utrzymuje sie przez
dtuzszy czas na niskim poziomie, celem odpowiedniej strategii politycznej,
ktora bedzie spelniata wymog sprawiedliwo$ci pokoleniowej, powinno sie
staé¢ stworzenie zasad, praw i instrumentéw, zmierzajacych do podjecia
otwartego 1 szczerego dialogu pokoleniowego.

Dialog pokoleniowy powinien by¢ narzedziem dla wypracowania rozwia-
zan korzystnych dla réznych pokolen, zmierzajacym do wypracowania bar-
dziej sprawiedliwego podziatu obcigzen miedzy pokoleniami. Ma on zapobie-
gaé podejmowaniu dziatan o charakterze jednostronnym, ktore prowadzityby
do znacznego i zbytniego obciazenia pokolen przysztych. W tym kontekscie
istotne jest stosowanie odpowiednich instrumentéw dotyczacych bilansow
pokolen ujmowanych jako narzedzia informacyjne umozliwiajace wiarygodne
oszacowanie rzeczywistych przeptywow Srodkow pienieznych, stanowigcych
osiagniecia i obcigzenia kazdego pokolenia.

12 Dy, Urz. UE C 74E z 13.3.2012, s. 19-34.
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Rezolucja PE z 2010 r. wzywa zaréwno KE, jak i Panstwa Czlonkowskie
UE do opracowywania inicjatyw politycznych, ktore umozliwig kobietom
1 mezczyznom osiggniecie rownowagi miedzy obowigzkami zawodowymi
i opiekunczymi. W tym kontekscie prognozowane przyszle zmiany demogra-
ficzne nie powinny staé sie uzasadnieniem dla powszechnego ograniczania
praw i $wiadczen socjalnych. Panstwa Cztonkowskie UE powinny zatem
uprosci¢ przepisy socjalne, tak by staty sie one bardziej zrozumiate, elastycz-
ne i dostepne dla pracodawcéw i pracownikow.

W kontekscie dziatan zalecanych Panstwom Czlonkowskim UE znalazly
sie programy ukierunkowane na zwalczanie bezrobocia wsréd mtodziezy,
promowanie przedsiebiorczosci i wspieranie mozliwosci uzyskania odpowied-
niego zawodu. Rezolucja PE z 2010 r. podkresla, ze brak pracy mtodych ludzi
prowadzi do pozbawienia szans rozwoju zawodowego, wykluczenia spotecz-
nego, rosnacych kosztéow spolecznych oraz marnotrawienia wartoSciowych
zasobow ludzkich. Wszystkie te czynniki stanowia jeden z gtéwnych powo-
dow spotecznych spadku przyrostu naturalnego i napedzaja spirale niespra-
wiedliwo$ci miedzy pokoleniami.

Rezolucja PE z 2010 r. podkresla, ze w catej Unii nalezy ustanowié
zachety na rzecz zwiekszenia liczby narodzin, poniewaz w przeciwnym wy-
padku nie bedzie mozna rozwigzaé problemu starzenia sie spoteczenstw eu-
ropejskich. W tym konteks$cie Panstwa Czlonkowskie UE powinny przyjaé
inicjatywy strukturalne o stalym charakterze na rzecz rodzin, takie jak,
przyktadowo, dodatkowe zasitki dla rodzicow (rodzicéw samotnie wychowu-
jacych dzieci), ulatwienia podatkowe i socjalne. Panstwa Czlonkowskie UE
powinny, w ramach Paktu na rzecz Rodzin, wspiera¢ instrumenty ulatwiaja-
ce godzenie zycia zawodowego i rodzinnego!s.

W szczegélnoscei, istotne sa ustugi rodzinne: dostepne, przystepne ceno-
wo, elastyczne i wysokiej jakoSci. Moga one dotyczy¢ dostepu do placowek
opieki nad dzieémi — tu rezolucja PE z 2010 r. wskazuje precyzyjnie, ze
Panstwa Cztonkowskie UE powinny zapewni¢ 50% koniecznej opieki nad
dzie¢mi w wieku do 3 lat oraz 100% opieki nad dzie¢cmi w wieku 3-6 lat.
W tym kontekscie rezolucja PE podkresla, ze rynek pracy winien by¢
uksztattowany w taki sposob, by umozliwiat godzenie zycia zawodowego,
rodzinnego i prywatnego oraz promowal rozwdj kompleksowych ustug na
rzecz rodzin — w przeciwnym razie rezolucja prognozuje dalszy spadek liczby
narodzin.

13 Przyktadowo, chodzi tu o prawo do pracy w niepelnym lub elastycznym wymia-
rze godzin, mozliwo$é dzielenia etatu, teleprace, urlop rodzicielski i zasitki rodzinne,
zapewnienie instytucjonalnych form opieki. Por. Rezolucja PE z 2010 r., pkt. 65-76.
Zob. takze: konkluzje Rady i przedstawicieli rzadow panstw cztonkowskich zebranych
w Radzie na temat znaczenia dla Europy strategii politycznych przyjaznych rodzinie oraz
ustanowienia Paktu na rzecz rodziny (Dz. Urz. UE C 163 z 17.7.2007, s. 1-4); opi-
nia EKES w sprawie: Rodzina a zmiany demograficzne (Dz. Urz. UE C 161 z 13.7.2007,
s. 66-74).
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Zmiany demograficzne w rézny sposob dotykaja zachodnie i wschodnie
panstwa unijne, a zatem konieczne jest przyjecie takiej polityki, ktora bedzie
gwarantowala jednakowy i harmonijny wzrost gospodarczy. Panstwa Czton-
kowskie UE czeka bowiem zasadnicza zmiana demograficzna (starzenie sie
populacji przy rownoczesnym spadku wskaznika urodzen), ktéra wymagac
bedzie reformy systemu podatkowego oraz reformy systemoéw emerytalnych.
Rezolucja PE z 2010 r. podkresla, ze liczne zagadnienia zwigzane z polityka
demograficzng naleza do wytacznej kompetencji Panstw Cztonkowskich UE.
Unia nie posiada ogélnych uprawnien do przyjmowania regulacji na po-
ziomie europejskim, ktére stanowilyby odpowiedZ na wyzwania zwigzane ze
zmianami demograficznymi. Panstwa Cztonkowskie UE powinny zatem za-
dbac o stabilnosé¢ finansow publicznych i zagwarantowaé srodki w odpowied-
niej wysokosci dla sprostania wyzwaniom demograficznym.

III. Polityka rodzinna UE a postanowienia Karty Praw
Podstawowych

Regulacje Karty Praw Podstawowych (KPP)* dotycza polityki rodzinnej
na dwa sposoby. Po pierwsze, wsparcie dla rodzin moze opiera¢ sie na posta-
nowieniach art. 33 KPP, dotyczacego zycia zawodowego i rodzinnego, ktory
wskazuje, ze ,rodzina korzysta z ochrony prawnej, ekonomicznej i spotecz-
nej”. Dodatkowo, wsparcie dla rodzin wpisuje sie takze w postanowienia
art. 34 KPP, dotyczacego zabezpieczenia spolecznego i pomocy spotecznej.
W tym kontekscie prawo do §wiadczen z zabezpieczenia spotecznego oraz do
ustug spolecznych opiera sie na regulacjach UE, ale przede wszystkim na
ustawodawstwach i praktykach krajowych. Zasadniczym celem unormowan,
dotyczacych zabezpieczenia spotecznego i pomocy spolecznej, jest zwalczanie
wykluczenia spotecznego i ubdstwa.

Po drugie, zas, polityka rodzinna moze byé analizowana w kontekscie
unormowan Karty odnoszacych sie do praw dziecka (art. 24 KPP). W tym
ujeciu prawo do $wiadeczen spotecznych nie odnosi sie bezposrednio do ochro-
ny rodziny, do wsparcia rodzicow w procesie wychowywania dzieci, ale za-
sadniczo zwigzane jest z dzie¢mi jako adresatami wsparcia. Zasitki spoteczne
wyrazaja zatem prawo dzieci ,do takiej ochrony i opieki, jaka jest konieczna
dla ich dobra” (art. 24 ust. 1 KPP).

Zasygnalizowany na poczatku tego opracowania wymiar polityki spo-
lecznej, ukierunkowany na potrzeby dzieci, traktowanych jako podstawowi
beneficjenci Swiadczen, wydaje sie byé zgodny z kierunkiem przeksztatcen

14 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012,
s. 391-407).



140 Dobrochna Bach-Golecka, Karol Karski

europejskiej polityki spotecznej!®. Zmiany nastepuja zgodnie z przeksztalce-
niami struktury spolecznej Panstw Czlonkowskich UE. Nowozytne spote-
czenstwa przemystowe opieraty konstrukcyjnie zabezpieczenie dochodowe
rodzin w oparciu o zarobki pracownikéw najemnych lub oséb pracujacych na
wtasny rachunek. W tym kontekscie w XX w. opierano sie gléwnie na sche-
macie pracujacego zywiciela (male breadwinner), ktorego dochody bylty wy-
starczajace dla utrzymania rodziny, sktadajacej sie z kilku osob. Polityka
spoleczna w tym okresie koncentrowata sie na Swiadczeniach na wypadek
bezrobocia, choroby, emerytury lub nieobecnos$ci meskiego zywiciela.

Wspoélczesne systemy zabezpieczenia spotecznego opierajg sie na innym
schemacie. Po pierwsze, wzrost liczby pracujacych kobiet ograniczyt zasadni-
cza role meskiego zywiciela rodziny jako osoby samodzielnie gwarantujacej
$rodki niezbedne do zycia danej wspélnoty rodzinnej. Po drugie, zmiany
w zakresie struktury ptacowej pracownikéw spowodowaly znaczne utrudnie-
nia i ograniczyly mozliwo$§é utrzymania sie rodziny w oparciu o pojedyncza
pensje. W tym konteks$cie polityka spoteczna réwniez ulegta zmianom i kon-
centruje sie mniej na ochronie meskiego zywiciela rodziny w przypadku
wystapienia pewnych negatywnych okolicznosci (utrata pracy, choroba,
$mierc¢), ale zwigzana jest bardziej z zapewnieniem zdolno$ci (capacity) do
sprostania wyzwaniom i umiejetnosci dostosowania sie do zmian zyciowych
lub przemian niestabilnego rynku pracy?®.

W tym konteks$cie istotnego znaczenia nabiera umiejetno$é jednostek do
aktywnego zaangazowania w rynek pracy, elastycznos$¢ (flexibility) oraz roz-
woj indywidualnych predyspozycji i umiejetnosci poprzez kultywowanie na-
wyku samoksztatcenia i doksztatcania. Paradygmat nowego systemu zabez-
pieczenia spolecznego opiera sie na cigglej nauce (constant learning).
Zorientowany jest na przyszto$¢é (dzieci) oraz wspiera sie na zalozeniu, ze
jednostki, ktore osiagnety sukces, przyczyniaja sie do lepszej przysztosci catej
wspoélnoty. Osiagniecia i dobrobyt nie majg zatem charakteru indywidualne-
go, ale zwiazane sa takze z prawidlowym funkcjonowaniem zbiorowosci.

Systemy zabezpieczenia spolecznego ukierunkowane sg na przyszlosc
w takim znaczeniu, ze Swiadczenia na rzecz dzieci i mtodziezy traktowane sa
jako inwestycja, zmierzajaca do zwiekszenia ich szans zyciowych i przyczy-
niajaca sie do ich lepszej przysztosci. W szczegolnosci, istotne jest zwalczanie
ubdstwa wsrod dzieci, gdyz dziecinstwo w niedostatku przyczynia sie zwykle
do niepowodzen w dorostym zyciu. W tym kontekscie pomoc $wiadczona
rodzicom samotnie wychowujacym dzieci lub pracujagcym rodzicom zyjacym
w ubéstwie (working poverty) $wiadczona jest nie tylko ze wzgledu na moty-

15 Por. J. Jenson, Writing women out, folding gender in: the European Union ‘moderni-
zes’ social policy, ,Social Politics” 2008, t. 15, nr 2, s. 131-153.

16 W tym kontekscie zasadnicze zmiany zyciowe to, przykladowo, moment rozpoczecia
edukacji, moment transformacji na styku szkoty i pracy, rozpad zwigzku malzenskiego,
a takze zmiany zwigzane z zatrudnieniem, jak bezrobocie czy choroba.
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wacje zwigzane ze sprawiedliwoscig spoleczng. Przytoczone sytuacje ,ryzyka
spotecznego” (social risk) stanowiag przyktad nieréwnosci szans oraz moga
doprowadzi¢ do takich probleméw spolecznych, jak niepowodzenia szkolne,
niskie zarobki w zyciu zawodowym, aktywnos¢ kryminalna, a w konsekwen-
¢ji doswiadczenia penitencjarne. Swiadczenia przekazywane w celu wsparcia
dzieci stanowig z jednej strony Swiadczenia indywidualne, ukierunkowane
na zaspokojenie potrzeb konkretnego maloletniego w potrzebie, z drugiej
strony wyrazaja interes wspélnoty, ktora inwestujac w kapitat ludzki dziata
na rzecz lepszych warunkow wspotzycia spotecznego w przysziosci. Dodatko-
wym uzasadnieniem dla takich $wiadczen socjalnych jest przeciwdziatanie
wykluczeniu spotecznemu.

IV. Konkluzje

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze propozycja zainicjowania polityki ro-
dzinnej Unii Europejskiej w oparciu o bezposrednie doptaty na dzieci powin-
na sta¢ sie przedmiotem debaty publicznej, zaré6wno na poziomie instytucji
Unii Europejskiej, jak i na poziomie Panstw Czlonkowskich UE. Wydaje sie,
ze aktywnos$é, zmierzajaca do upowszechnia problematyki demograficznej
moze opieraé sie na probie zainicjowania aktywnos$ci instytucji Unii. W tym
ostatnim kontekscie mozliwe jest podjecie staran na rzecz debaty demogra-
ficznej na poziomie PE oraz przyjecia rezolucji w trybie art. 225 TfUEL7,
skierowanej do KE w celu ,przedlozenia wszelkich wtasciwych propozycji”,
zawierajacej unormowania implementujace potencjalne wnioski na poziomie
ogolnoeuropejskim. W szczegoélnosci, stanowisko KE moze zawierac¢ propozy-
cje zmian dotyczacych zasad funkcjonowania EFS, jezeli okazg sie one ko-
nieczne.

Wydaje sie, ze w kontekscie dotychczasowej aktywnosci instytucji Unii,
w szczegolnosci PE oraz KE, dotyczacej sytuacji demograficznej Unii, takie
dziatanie wpisuje sie¢ w aktualng polityke tych instytucji. Dodatkowo, nie
wydaje sie, by program doptat bezposrednich wymagatl zmian traktatowych.
W okresie przejSciowym, przed przyjeciem ogolnoeuropejskiego systemu do-
ptat bezposrednich na dzieci, mozliwe byloby stosowanie owych doptat jako
jednego z programoéw (projektow) finansowanych w ramach EFS, w ramach
partykularnych polityk krajowych. Poziomem odniesienia jest w tym wypad-
ku wymiar regionalny. Wydaje sie, ze takie doptaty mogtyby zostaé¢ wdrozone
w stosunkowo szybkim czasie, jednak niewatpliwie mialyby one charakter
prowizoryczny, uzalezniony od woli wtadz krajowych.

Uzasadnieniem polityki doptat bezposrednich na rzecz dzieci moze byé
z jednej strony dazenie do poprawy sytuacji demograficznej w Unii Europejskiej

17 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012,
s. 47-390).



142 Dobrochna Bach-Golecka, Karol Karski

oraz wsparcie $§rodkow krajowych z zakresu polityki rodzinnej, podejmowa-
nej na poziomie Panstw Cztonkowskich UE. Z drugiej strony, legitymizacjg
propozycji $wiadczen na rzecz dzieci moze by¢ polityka dotyczaca zwalczania
wykluczania spotecznego.

PROSPECTS OF THE CREATION OF A COMMON DEMOGRAPHIC
POLICY OF THE EUROPEAN UNION: SUBSTANTIVE
AND LEGAL ASPECTS

Key words: demographic crisis, direct payments for children, European Social Fund, Com-
mon Demographic Policy of the European Union, family policy

Summary

Given the current demographic crisis in the EU manifested, for example, in a constantly
falling birth rate, there is a need for new initiatives to counteract the phenomenon. This is the
background for a public debate, the participants of which are calling for the creation of
a Common Demographic Policy in the EU. Such a policy could include a mechanism of direct
payments for under-age EU citizens. This pro-natalist measure is to be discussed during
a European debate as part of an inter-Institutional dialogue. It has to be said that EU
Institutions analyse Europe’s demographic challenges with regard to solidarity between gene-
rations. Numerous issues relating to demographic policy are, of course, the exclusive preserve
of the EU Member States. However, a direct payment programme does not seem to require
changes in the Treaties. During a transitional period, before such a measure is adopted on
a Europe-wide scale, it could be implemented as one of the programmes financed under the
European Social Fund, as part of a particular national policy. In such a case the regional
dimension could be the reference level. Payments of this kind could be implemented relatively
quickly, although there is no doubt that — at this preliminary stage — they would be temporary
and would depend on the will of the national governments.
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1. Kim jest ludno$¢ rdzenna i , od kiedy” fenomen ludnosci
rdzennej pojawia si¢ w narracji prawa miedzynarodowego?

1.1. Sformalizowanie debaty o fenomenie ludnosci rdzennej! w perspek-
tywie prawa miedzynarodowego publicznego to poczatek lat 70. Debaty pod-
jetej w tonie ONZ2, to — w najszerszym spolecznie wymiarze — akt dostrzeze-
nia w ludnosci rdzennej, marginalizowanej z réznych powodéw i przyczyn,
uczestnika cywilizacyjnego i kulturowego rozwoju spotecznosci miedzynaro-
dowej. W nastepstwie zas$ podjecia debaty, inicjacja w istocie procesu podmio-
towego usamodzielniania ludnoéci rdzennej® w jej obrebie.

1.2. W narracji prawa miedzynarodowego nie odnajdujemy ustalonej
i przyjetej jako wzorcowej definicji ‘ludnos$ci rdzennej’” .W debatach, takze
miedzynarodowych gremiow, przyjmuje sie jako opisujacq jej istote definicje
nastepujaca:

1 Opisywanego takze w narracji miedzynarodowej anglojezycznymi terminami: Tribal-
Peoples, First Peoples, Native Peoples, zas§ w narracji krajowej terminami: adivasis (Indie),
aboriginal (Kanada, Australia), hilltribes (Tajlandia).

2 W 1972 r. Podkomisja ds. Zapobiegania Dyskryminacji i Ochronie Mniejszoéci podjeta
analize problemu dyskryminacji ludnosci rdzennej, efektem ktorej byto — przyjete w 1986 r.
— sprawozdanie Specjalnego Sprawozdawcy Martineza Cobo, zatytutowane Study of the
problem discrimin ationagainst indigenous people — E.CN. 4/Sub. 2.1986/7/Add.4. Aktualnie
debata nad prawami ludno$ci rdzennej prowadzona jest w tonie (wspotdziatajacych ze
sobg): Statego Forum ds. ludnosci rdzennej (dziatajacego od 2002 r.) organu pomocniczego
Rady Gospodarczo-Spotecznej; Forum Ekspertow ds. Praw Ludnosci Rdzennej (dziatajgcego
od 2007 r.) organu pomocniczego Rady Praw Cztowieka i Specjalnego Sprawozdawcy, usta-
nowionego przez Komisje Praw Cztowieka (obecnie Rade Praw Cztowieka) w 2001 r.

3 Szacunki iloéciowe zjawiska ludnoéci rdzennej wskazuja na krag 370 milionéw ludzi
zamieszkujacych w 90 krajach, tworzacych 5 000 réznych grup, stanowigcych okoto 5%
catej populacji globu, stanowigcych 15% ludnosci ubogiej w skali globu i 1/3 ludnosci skra-
janie ubogiej w jej obrebie. Zob. International Fund for Agricultural Development, Engage-
ment with Indigenous People, 2009.
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»Rdzennymi spotecznoSciami sg te, ktore sa historyczng kontynuacja
spotecznosci doby przed inwazyjnej i kolonialnej, dokonanej na jej teryto-
rium, i uwazajg sie za byt odrebny od innych czesci spoteczenstwa aktualnie
dominujacych na tym terytorium, lub jego czesci. Stanowigc nie dominujaca
czeSé spotecznosci, sa zdeterminowane zachowaé, rozwijaé i przekazywacé
przyszlym pokoleniom swe dziedziczone terytoria i swa etniczng tozsamosé,
jako fundament kontynuacji swego bytu jako ludu, w zgodnos$ci z jego kultu-
rowymi wzorcami, spotecznymi instytucjami i porzadkiem prawnym.

Ta historyczna kontynuacja moze polega¢ na kontynuacji, w okresie
trwajacym do chwili obecnej, jednego lub wielu nastepujacych czynnikéw:

a) zajmowania dziedzicznych ziem lub co najmniej ich czesci,

b) wspélnoty przodkéw bedacych pierwotnymi mieszkancami tych ziem,

¢) kultury w szerokim tego stowa rozumieniu, lub w szczegdlnych jej
przejawach (takich jak religia, zycie w systemie plemiennym, czlonkostwie
spotecznosci rdzennej, sposobie ubioru, sposobie utrzymywania sie, stylu zy-
cia, itp.),

d)jezyka (czy to jezyka uzywanego jako mowa ojczysta, jako przyjetej
formuty komunikacji w domu i w rodzinie, lub tez podstawowego, preferowa-
nego, Zzwyczajowo przyjetego jezyka powszechnego),

e) zamieszkiwania pewnych czesci panstwa lub pewnych regionéw Swiata,

f) innych istotnych czynnikéw.

W indywidualnym wymiarze, osobag ludnosci rdzennej jest ten, kto nale-
zy do ludnosci rdzennej w nastepstwie samoidentyfikacji siebie jako takiej
($wiadomos¢ grupy) oraz osoba uznana i akceptowana przez te ludnosc jako
jeden z jej czlonkow (akceptacja grupy).

Nalezy do tych wspdlnot suwerenne prawo i wtadza decydowania o tym,
kto nalezy do ich kregu, z wykluczeniem zewnetrznego nacisku™.

2. Przywolana definicja akcentuje dla podejmujacych prébe wskazania
regul sankcjonujacych rzeczywiste uczestnictwo i obecno$é ludnosci rdzennej
w obrocie prawno-miedzynarodowym, ze szczegélna sita, trzy podstawowe
watki. Sg nimi — sygnalizowane definicja bezposrednio: (i) Uszanowanie
pierwszenstwa ludnosci rdzennej do zajmowania i uzytkowania ‘jej’ teryto-
rium oraz (ii) Uszanowanie kulturowej odrebnosci/tozsamosci ludnosci
rdzennej we wszystkich ‘ej’ wymiarach. Posrednio zas (iii) — Uszanowanie
podmiotowej samodzielnosci tej spolecznosci w relacji z innymi, podmiotowo
samodzielnymi, spotecznosciami w obrebie panstwa, przede wszystkim zas
w relacji z sama wladzg panstwa.

Te watki odniesione by¢é musza do podstawowych, kluczowych pojec/
instytucjiprawa miedzynarodowego publicznego uksztalttowanych do chwili
podejmowania procesu normowania tym wtasnie prawem statusu ludnosci
rdzennej. A wiec instytucji uksztattowanych do chwili przyjecia w 2007 r.

4 E.CN.4/Sub. 2/1986/7/Add. 4.para. 379.
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Deklaracji Organizacji Narodow Zjednoczonych o Prawach Ludnos$ci Rdzen-
nej [dalej: Deklaracjal®. Rozwazania polega¢ zatem musza na analizie i na
ocenie normujacych prawa ludnosci rdzennej postanowien przywotanej De-
Kklaracji®, w ich wlasnie perspektywie?.

Procesy i etapy ksztaltowania sie na linii czasu kluczowych, dla analizy
sygnalizowanych definicja watkow, pojec/instytucji prawa miedzynarodowe-
go, uzasadniaja ‘odwrocenie’ kolejnosci ich rozwazania.

2.1. Uszanowanie podmiotowej samodzielnosci spotecznosci ludnosci
rdzennej w relacji wobec innych spotecznosci w obrebie panstwa, jak i jej
podmiotowe;j relacji z wladza panstwa

Ten watek odnies¢ trzeba do pojeé/instytucji — ‘samostanowienie/samo-
okreslenie’ i ‘prawo do samostanowienia/prawo do samookreslenia’®
— 1 wskazac, ze Deklaracja w art. 3 stwierdza, iz‘ ludno$¢ rdzenna’ prawem
tym dysponuje®.

Klauzula art. 3 Deklaracji w sposob oczywisty sankcjonuje rozszerzenie
kregu podmiotow, beneficjentéw prawa do samostanowienia — w perspekty-
wie samostanowienia wewnetrznego. Obok bowiem naturalnego jego dyspo-
nenta, jakim jest spotecznosc¢ panstwa, suweren, obywatele panstwa en bloc,
a takze uznanego na linii czasu uprawnionego rowniez dysponenta prawa do
samostanowienia, jakim jest w obywatelskim kregu przynalezna don mniej-
szo$¢ — ‘narodowa, etniczna, religijna i/lub jezykowa’(o wtasciwej sobie konfi-
guracji cech)!® — bieg historii czyni, a Deklaracja potwierdza, iz jego benefi-
cjentem staje sie wyrézniony w obywatelskim kregu podmiot nowy
i autonomiczny — ludnos$¢ rdzenna. Ten akt poszerzenia kregu podmiotow
samodzielnie o sobie stanowigcych jest efektem ewolucji prawa do samo-
stanowienia [udéw zapisanego w art. 1 (2) Karty Narodéw Zjednoczonych.

5 A/RES/61/295; Deklaracja zostala przyjeta 13 wrzesnia 2007 r. na 61 sesji Zgroma-
dzenia Ogélnego ONZ stosunkiem gltosow 143 — 4 (Australia, Kanada, Nowa Zelandia, Sta-
ny Zjednoczone) — 11.

6 Autor dzieli powszechny w doktrynie poglad, iz Deklaracje, w kregu niewiazacych
rezolucji Zgromadzenia Ogélnego ONZ, w chwili ich przyjecia, ujmujg zasady/reguly prawa
miedzynarodowego bedace zarowno refleksem ‘progresywnego jego rozwoju’, jak i zasady/
reguly powszechnego prawa zwyczajowego tyczace normowanej Deklaracja materii.

7 Jako wspéttworzaca fundament ‘prawa ludnosci rdzennej’ przywoltywana jest takze
obok Deklaracji, jako swoiste uzupelnienie jej przekazu (lex specialis), konwencja Miedzy-
narodowej Organizacji Pracy nr 169 — przyjeta 7 czerwca 1989 r. — dotyczaca ludnosci
tubylczej i plemiennej w krajach niezaleznych, z uwagi na szczegélnie silne akcentowanie
uprawnien tej ludnosci do ziemi (Czesé II — art. 13-19).

8 Terminéw prawnych ekwiwalentnego znaczenia i wagi.

9 Art. 3 Deklaracji ,Ludnoéé rdzenna ma prawo do samookreslenia. Z mocy tego pra-
wa swobodnie okresla swqgj status polityczny i swobodnie dazy do wtasnego rozwoju gospo-
darczego, spotecznego i kulturowego.” Zob. http:/www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/
DRIPS_Polish.pdf

10 Opinia doradcza w sprawie szkét mniejszosciowych w Albanii, 1935 P.C.I.J. (Ser. E)
No. 11 (6 Apr. 1935); Zob. tez P. Daranowski, Prawa mniejszosci w powszechnym prawie
migdzynarodowym, [w:] Sytuacja ludnosci polskiej na Wschodzie w sSwietle obowigzujgcego
prawa i praktyki, red. Dariusz Gorecki, Torun 2009, s. 29-70.
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Ewolucji, bedacej pochodng potrzeby (koniecznosci) jego funkcjonalnej wy-
ktadni, wywotanej dynamika dostrzegania przeobrazen tkanki spotecznej
cztonkow spotecznosci miedzynarodowej po 1945 r., tak w wymiarze krajo-
wym, jak i miedzynarodowym. Przeobrazen, obiegu ktoérych sygnalizuja
i dalszg funkcjonalng wyktadnie art. 1 (2) Karty NZ stymuluja — czego
Deklaracja jest wtasnie wyrazem — zapisy klauzul art. 1.1. obu Miedzynaro-
dowych Paktow Praw Cztowieka. Artykulu stanowigcego, w klauzuli pierw-
szej, o prawie ‘wszystkich ludéw (p. m.) do samostanowienia”, na mocy
ktorego — jak stanowi klauzula druga artykutu — ,swobodnie ustanawiaja
swoj status polityczny i swobodnie kontynuuja swdj rozwdj gospodarczy, spo-
teczny i kulturalny”!2.

Materializacja samostanowienia przez kazdy lud (tj. ogél spolecznosci
obywatelskiej panstwa; mniejszos¢ ‘narodowa, etniczna, religijng i/lub jezy-
kowg’) jest (staje sie) nastepstwem materializacji praw cztowieka, wszyst-
kich i kazdego z osobnal®. Praw grupowych, jak i praw indywidualnych
kazdej z oséb lud ten stanowiagcych. Ludno$¢ rdzenna zatem, jak i kazda
osoba do niej nalezaca — podobnie jak kazdy lud i osoby do niego nalezace
— beneficjenci prawa do samostanowienia — korzystaja z pelnej gamy praw
cztowieka.

Przywotany Deklaracja zbior praw pozwala, w odwotaniu do klasycznych
kryteriow ich roéznicowania, jak i form ich ujecia, wskazaé¢ na wspdlne
wszystkim ludom, podstawowe prawa obywatelskie i polityczne, prawa eko-
nomiczne, spoteczne i kulturalne, a takze ich grupowy i indywidualny wy-
miar!4,

11 Zob. The Charter of the United Nations, A Commentary, Vol. I [red. Bruno Simmal,
Oxford University Press, 2002, s. 53 — ,After the Covenants came into force, this prin-
ciple grew into an obligation binding upon the parties to the Covenants. Art. 1 of the
Covenants serves not only to confirm and strengthen the right of self-determination as
mentioned in art. 1(2) of the UN Charter, but also to create a new and independent legal
basis for this right. In addition, these treaty obligations are of the great importance
for the interpretation of the Charter, since they have been elaborated by organ of the UN
and thus can be seen a certain sense as the implementation of the Charter Task. Zob. tez.
S. James Anaya, Indigenous Peoples in International Law, Oxford University Press, 1996,
s. 75-96.

12 Jw. S. 54 ,(...) one can state that the second sentence of Art. 1 of the human rights
Covenants is intended only to protect the right of self-determination of a sovereign State.
However, this kind of protection does not cover the whole concept of self-determination,
since the essential problem of this right relates to questions concerning the treatment
of minorities and their inalienable rights of their interest have been disregarded.”

13 McCorquodale, Self-Determination; A Human Rights Approach, 4 International and
Comparative Law Quarterly (1994), s. 857-885; zob. tez. K. Knop, Diversity and Self-De-
termination in International Law, Cambridge 2004, s. 81-82.

14 Art. 1 Deklaracji ,Ludnos§é rdzenna, zaréwno poszczegélne jednostki, jak i calosé,
ma prawo do pelnego korzystania z praw czlowieka i fundamentalnych wolnosci, uznanych
w Karcie Narodéw Zjednoczonych, Deklaracji Praw Czlowieka i w miedzynarodowym pra-
wie praw czlowieka.”; zob. tez. P. Jones, Human rights, Group Rights, and People’s Rights,
21 ,Human Rights Quarterly” (1999), s. 80-107.
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Przede wszystkim jednak Deklaracja — co jest istota jej przestania
— skupia uwage na uszczegélowionych redakcja, wltasciwych ‘rdzennemu’
Srodowisku prawach i ich parametrach, w tle ktorych odnajdujemy — co
oczywiste — przestanie wszystkich praw podstawowych Paktami ujetych.

Nim przejdziemy do przegladu praw ludnosci rdzennej, stuzacych usza-
nowaniu jej kulturowej odrebnosci/tozsamosci, a nastepnie stanowiacych ty-
tul do ‘zajmowania dziedzicznych ziem’, dopetnijmy analizy przewidzianych
Deklaracja formut jej — wewnetrznego — samostanowienia, bowiem sama
konstatacja prawa do korzystania z tegoz — w art. 3 Deklaracji — regulacji tej
materii nie wyczerpuje.

Zalozenie swobodnego okreslenia przez ludno$é rdzenng swego statusu
politycznego, a réwnolegle samodzielnej dbatosci o swéj rozwdj gospodarczy,
spoleczny i kulturalny implikuje podjecie i prowadzenie przez ludnos¢ rdzen-
ng dialogu z wladzami panstwa. Inicjacje dialogu w przedmiocie politycznej
reprezentacji ludnosci rdzennej, jej statusu, jak i wariantow wiaczenia
rdzennych struktur w panstwowa tkanke instytucji i zachodzacych w nich
procesow, a nastepnie, prowadzenie (kontynuowanie) tego dialogu w przyje-
tych za zgoda stron instytucjonalnych formulach. Sens jego prowadzenia
— urzeczywistniajacego wszak proces samostanowienia ludno$ci rdzennej
iniosacego z soba mozliwg perspektywe pelnego spelnienia praw ludnosci
rdzennej — trafnie oddaje i opisuje termin dokonywania aktem dialogu, aktu
»Spoznionej budowy Panstwa”.

Parametry tej koniecznej interakcji, jak réwniez nieuniknione, w mo-
mencie jej inicjacji, rézne stopnie, obiektywnie mozliwego, usankcjonowania
prawem formut dialogu z ludnos$cia rdzenna obrazuje szereg postanowien
Deklaracji.

O zupelnie podstawowym ich wymiarze mowa w art. 19 Deklaracji sta-
nowiacym, iz ,Panstwa konsultujq i wspétpracujg(p. m.) z ludnoscig rdzenng
w dobrej wierze poprzez ich wiasne instytucje przedstawicielskie (p.m.)
w celu otrzymania ich wczes$niejszego, dobrowolnego pozwolenia przed wpro-
wadzeniem S$rodkow ustawodawczych lub administracyjnych, ktére by mogty
mie¢ na nie wptyw.” Artykut sygnalizuje o akcie konsultowania z instytucja-
mi przedstawicielskimi ludno$ci rdzennej rozwigzan (ustawowych/admini-
stracyjnych) przygotowanych samodzielnie przez wladze panstwa w zamia-
rze wprowadzenia ich w zycie. Podobnie przestanie odnajdujemy w art. 32
(2) Deklaracji stanowigcym o akcie konsultacji i wspétpracy ,(...) w celu
uzyskania dobrowolnego pozwolenia przed zatwierdzeniem jakiegokolwiek
projektu majacego wpltyw na ich [ludnosci rdzennej p. m.] ziemie lub teryto-
ria (...)"15,

W zupetnie innej perspektywie parametry tej interakcji ujmuje art. 18
Deklaracji stanowigcy, iz ludno$é rdzenna ,(...) ma prawo do brania udziatu

15 Zob. tez art. 10 i 29 (2) Deklaracji.
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w podejmowaniu decyzji (p. m.) w sprawach, ktére miatyby wplyw na ich
prawa”. Zatem perspektywie udziatu ab initio, wybieranych samodzielnie
przez ludno$é rdzenng jej przedstawicieli wg uksztattowanych jej tradycja
procedur — w procesie projektowania i stabilizowania ostateczna decyzja
— stanowi jednostkowe rozwigzanie sygnalizowanych artykulem spraw. Ta
klauzula, w szerszym niz czyni to sam art. 18 zakresie, implikuje takze
(sygnalizowany juz praktyka panstw)wariant gwarantowania przedstawicie-
lom ludnosci rdzennej statego udziatu jej reprezentacji w pracach legislacyj-
nych panstwa, z przedstawicielstwem parlamentarnym ludnos$ci rdzennej
wlacznie.

Natomiast moze takze — w mozliwych obiektywnie i uzgodnionych przez
strony dialogu przypadkach — owg interakcje urzeczywistnia¢ — jak stanowi
art. 4 Deklaracji — materializacja prawa ludnosci rdzennej ,(...) do autonomii
(p. m.) badz tez samorzqdu (p. m.) w kwestiach wewnetrznych i lokalnych,
jak rowniez do dysponowania Srodkami na sfinansowanie swoich funkcji
autonomicznych”. Urzeczywistniony zatem moze zostaé¢ w najwyzszym
— ‘materialnie’ — stopniu, gdy mowa o autonomii/samorzadzie'®, zakres poli-
tycznego wewnetrznego samostanowienia ludnoéci rdzennej!’. A takze — ‘for-
malnie’ — tj. w okreslonej, wola stron prowadzonego dialogu, przestrzeni
panstwa.

2.2. Uszanowanie kulturowej odrebnosci/tozsamosci spotecznosci ludno-
$ci rdzennej w relacji wobec innych spoteczno$ci w obrebie panstwa we
wszystkich tego wymiarach.

Zaczynem praw stanowiacych o kulturowej odrebnosci/tozsamosci ludno-
$ci rdzennej jest art. art. 1 i art. 15 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospo-
darczych, Ekonomicznych i Kulturalnych. Art. 15 w ustepie 1 stanowi
o ,prawie kazdego do a) brania udzialu w zyciu kulturalnym;” w ustepie 2
stanowi o obowigzku panstwa ,petnego urzeczywistnienia tego prawa” pole-
gajacego na podjeciu dziatan ,niezbednych dla zachowania rozwoju i upo-
wszechniania (...) kultury”, w poszanowaniu, jak stanowi ustep 3 ,,Wolnosci
niezbednej dla (...) dziatalnosci tworczej.”

Pojecie ‘kultury’ kluczowe dla rozumienia sensu prawa opisanego art. 15
1 jego przestania, moze byc¢ i jest interpretowane przez wiarygodne dla doko-
nywania takiej interpretacji gremia (takze Komitet Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych), jako ,sposéb zycia, oznaczajacy caloksztatt,

16 Zob. M. Tkacik, Characteristics of Forms of Autonomy, ,International Journal on
Minority and Group Rights” 15, 2008, s. 369-401.

17 Ibidem, s. 373 — art. 4 Deklaracji stanowi o autonomii, klasyfikowanej w narracji
doktryny jako autonomia legislacyjna. Jej przejawem jest istnienie lokalnie wybieranych
cial ustawodawczych z wybieranymi samodzielnymi, niezaleznymi, od wtadzy centralnej,
wladzami stanowigcymi prawo, niezaleznym sadownictwem, skupionym na implementacji
prawa przedmiotowo wlasciwego dla regionu, jak i zdolno§é wtadzy lokalnej do pobierania
podatkow i ich alokacji w przestrzeni autonomii. Autonomie¢ o takich parametrach Autor
kwalifikuje jako silng autonomie legislacyjng.
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sume materialnych i duchowych aktywnosci i materialnych dokonan danej
grupy spolecznej réznej od innych grup”'®, co w sposéb naturalny sygnalizuje
i autonomizuje fenomen ludnosci rdzenne;j.

Zbior zatem praw ludnosci rdzennej (jak i nalezacych od niej oséb) stuza-
cych uszanowaniu jej kulturowej odrebno$ci/tozsamosci we wszystkich tego
‘rdzennych’ wymiarach to:

— ,prawo do zachowania i umacniania swoich wtasnych instytucji (...)
kulturowych, jak réwniez prawo do brania udzialu, jesli sobie tego zyczy,
w zyciu (...) kulturowym Panstwa” (art. 5); ,prawo do przynaleznosci do
wspoélnoty rdzennej (...) zgodnie z tradycjami i zwyczajami danej wspdlnoty
(...)” (art. 9); ,prawo praktykowania i ozywiania swojej tradycji i zwyczajow”
(art. 11); ,prawo do zakladania i kontrolowania wlasnych systeméw naucza-
nia i instytucji nauczajacych w ich wltasnym jezyku, w sposéb odpowiadajacy
ich kulturowym metodom nauczania i uczenia sie (art. 14); ,prawo do promo-
wania, rozwoju 1 zachowania swoich struktur instytucjonalnych i ich charak-
terystycznych zwyczajow, duchowosci, tradycji, procedur, praktyk oraz, gdzie
takowe istniejg — systemow prawnych lub zwyczajow, zgodnie ze standarda-
mi miedzynarodowymi praw cztowieka” (art. 34); ,prawo do zachowania,
kontroli, ochrony i rozwoju swojego dziedzictwa kulturowego, tradycyjnej
wiedzy i kulturowo-tradycyjnych zwrotéw, jak rowniez przejawu swoich
nauk, technologii i kultur, wtacznie z zasobami ludzkimi i genetycznymi,
nasion, lekow, medycyny, wiedzy o wtasciwosciach fauny i flory, tradycji
przekazywanych ustnie, literatury, projektéw, sportu i tradycyjnych gier
oraz sztuk widowiskowych i plastycznych” (art. 31 (1).

2.3. Uszanowanie pierwszenstwa ludno$ci rdzennej do zajmowania
i uzytkowania ‘jej’ terytorium.

Zauwazy¢ trzeba, ze przywotana definicja ludnosci rdzennej, akcentuje
i wskazuje, ze dominujaca cechg tej spolecznosci, wyrézniajaca ja wsrod
wszelkich innych spotecznych bytow dysponujacych prawem do samostano-
wienia, jest jej organiczny od zarania zwigzek z ziemia, przestrzennie daja-
cym sie okresli¢ obszarem, terytorium i jego zasobami. To te przestrzenie
i ich bogactwo, ktore zajmuja od niedajacego sie wyznaczy¢ zadng data
czasu, ksztattowaly ich tozsamos$é, sposob zycia i sens spotecznych relacji
w jej obrebie. Poddane na linii czasu, bez swej zgody, narzuconemu wzorcowi
zycia spotecznego determinowanego struktura suwerennego panstwa, pozba-
wione mozliwosci samodzielnego ksztaltowania w pelni swojej tozsamosci,
takze w procesie czerpania z zasobow i bogactw ‘swej’ przestrzeni, zostaja
w tej wladnie perspektywie dostrzezone na przetomie wiekéw. Proba odnale-
zienia zatem sprawiedliwej, w perspektywie praw czltowieka, rownowagi
pomiedzy dyskryminujacym ludno$é rdzenng w calym swym wymiarze

18 Zob. A. Yupsanis, The Meaning of ‘Culture’ in Article 15 (1) (a) of the ICSCR
— Positive Aspects of CESCR’s General Comment No 21 for the Safeguarding of Minority
Cultures, ,German Yearbook of International Law” 15, 2012, s. 349, 357-366.
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narzuconym ‘panstwowym —inwazyjnym/kolonialnym — etapem’ doby prze-
sztej, a konieczno$cig zabezpieczania jej uznanej podmiotowosci, tozsamosci
w panstwowych strukturach doby wspélczesnej, implikuje i inicjuje proces
oddawania w naturalne wtadanie ziem i jej zasobow ich prawowitym, pier-
wotnym wtascicielom — ludnoéci rdzennej™.

Wymiar tego zwrotu ziem i jej zasobow okresla nastepujacy katalog
praw ludnosci rdzennej: ,prawo do zachowania i umacniania swoich charak-
terystycznych zwigzkéw duchowych z przez nie tradycyjnie posiadanymi lub
tez w inny sposob przez nie zajmowanymi i utrzymywanymi ziemiami, tery-
toriami, wodami, morzami i innymi bogactwami naturalnymi.” (art. 25);
sprawo do ziem, terytoriow i bogactw, ktore tradycyjnie nalezaly do niej, byty
przez nia zajmowane, uzywane lub nabyte w inny sposob.” (art. 25 (1));
1 towarzyszace mu prawo sprawowania kontroli nad nimi (art. 25 (2)); ,pra-
wo do zadoS$céuczynienia, wlacznie z restytucja lub, gdzie jest ona niemozliwa,
sprawiedliwa, nalezyta i godziwa rekompensate za ziemie, terytoria i bogac-
twa naturalne, ktore byly przez nie tradycyjnie posiadane lub zajmowane
badZ uzywane w inny sposob, a ktére zostaly skonfiskowane, zabrane, oku-
powane, uzywane lub zniszczone bez ich dobrowolnego, wcze$niejszego
i poinformowanego pozwolenia.” (art. 28); ,prawo do konserwacji i ochrony
§rodowiska oraz zdolnosci produkcyjnej ich ziem, terytoriow i bogactw natu-
ralnych.” (art. 29 (1)); ,prawo decydowania i rozwijania priorytetow i strate-
gii rozwoju lub uzytku swoich ziem lub terytoriow, jak réwniez innych bo-
gactw naturalnych.” (art. 32 (1).

Przywotane Deklaracja prawa ludnosci rdzennej sa (lub beda) urze-
czywistniane w przestrzeniach (panstwach), w ktoérych strony przywotywa-
nego wczesniej dialogu sg (lub beda) swiadome sensu swoich rél, biegiem
historii okresSlonych, a Deklaracja rozpisanych. Proces urzeczywistniania
praw ludnosci rdzennej w pewnych przestrzeniach (panstwach) ma juz miej-
sce 1 jego bieg moze by¢ postrzegany takze, jako oczywisty zaczyn przyjetych
Deklaracja ustalen. W innych za$ przestrzeniach (panstwach), to Dekla-
racja, jej przestanie bedzie stymulowala proces odnajdywania sie stron
dialogu, jak i rozwazanie skali i tempa urzeczywistniania praw ludnosci
rdzennej.

19°S. J. Anaya, R. A. Williams Jr., The Protection of Indigenous Peoples’ Rights over
Lands and Natural Resources Under the Inter-American Human Rights System, ,Harvard
Human Rights Journal”, 14, 2001, s. 33-86.
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3. Grenlandia a proces samostanowienia Inuitow

3.1. Przykladem przestrzeni panstwa, w obrebie ktorej odnotowujemy
zaawansowany wymiar dialogu pomiedzy wladzg panstwa a ludnoscig rdzen-
na, jak i zaskakujaco glebokie nastepstwa jego prowadzenia, jest relacja
wladz Krélestwa Danii i Inuitéw— ludnoéci rdzennej Grenlandii2.

Nawiazujac do przywotanej definicji ludnosci rdzennej, Inuici sa ‘konty-
nuacja spotecznosci doby przedinwazyjnej i kolonialnej’. Inuici, zasiedlajacy
przestrzen Grenlandii w 4000 p.n.e. — 1000 n.e., u schylku tego okresu
poddani zostali procesom kolonizacji?!. Prawnym i faktycznym podmiotem
poddajacym swej suwerennosci cata skolonizowang przestrzen Grenlandii
i jej spotecznoéé — Inuitéw — (byta) jest Dania?2.

3.2. Inuici sg (staja sie) — w dobie wspotczesnej — w petni §wiadomym
swych opisanych definicja ludnosci rdzennej cech i uprawnien podmiotem?3.
Ich polityczna, podmiotowa autonomizacja w przestrzeniach panstw Arktyki
jest faktem i stalym procesem?*. Procesem, ktéry w przestrzeni dunskiej
obrazuja nastepujace jej etapy.

3.2.1. Jego inicjacja jest przyznanie Grenlandii konstytucja z 1953 r.
statusu przestrzeni autonomicznej. Grenlandia staje sie ,czeScig Krélestwa

20 Tnuici — liczaca okolo 100 tys. spotecznosé — jest w arktycznej przestrzeni — obok
Grenlandii (45 tys.) — takze ludnoscig rdzenng Kanady (25 tys.), Stanéw Zjednoczonych
(80 tys. Alaska) i Federacji Rosyjskiej (1 500). Zob. http:/www.fags.org/minorities/North-
America/Inuits.html

21 Orzeczenie w sprawie statusu prawnego Wschodniej Grenlandii (Dania v. Norwegia)
— 1933 P.C.I.J. (Ser. A/B) No. 53 (5 Apr. 1935) — Ustalenia Trybunatu w przedmiocie zrédia
wladztwa panstwowego w przestrzeni Grenlandii ,[20] ,According to the information sup-
plied to the Court by the Parties, it was about the year 900 A. D. that Greenland was
discovered. The country was colonized about a century later. (...) it was at that time that
two settlements called Eystribygd and Vestribygd were founded towards the southern end
of the western coast. (...) These settlements had disappeared before 1500.” [22] ,In 1380,
the kingdoms of Norway and Denmark were united under the same Crown; the character
of this union, which lasted until 1814, changed to some extent in the course of time (...)
during this period Greenland, in so far as it constituted a dependency of the Crown, sho-
uld not be regarded as a Norwegian possession. [23] The disappearance of the Nordic
colonies did not put an end the King’s pretensions to the sovereignty over Greenland”.

22 Thidem.

23 Zob. C. Pelaudeix, Inuit Governance in a Changing Environment; A Scientific or
a Political Project, [w:] What Holds The Arctic Together, red. C. Pelaudeix, A. Faure I R.
Griffithe], Paris, L’Harmattan 2012, s. 67-83; Zob. tez. E. Bielawski, Inuit indigenous
knowledge and science in the Arctic, [w:] Human Ecology and Climate Change: People and
Resources in the Far North — [red.] David Lawrence Peterson, Daryll R. Johnson, Taylor
& Francis 1995] s. 219-227.

24 ICC (The Inuit Circumpolar Council) powstala w 1977 r. i jest miedzynarodowa
organizacjg ludno$ci rdzennej reprezentujaca Inuitéow zyjacych w Arktycznych rejonach
Alaski, Kanady, Grenlandii i rosyjskiej Czukotki. Organizacja — analogicznie do innych
NGO’s — posiada — od 1983 r, — status konsultatywny w (Rada Gospodarczo-Spoteczna)
Organizacji Narodéw Zjednoczonych.
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Danii”, jak stanowi paragraf 1 Konstytucji2>. Przestaje zatem byé Grenlan-
dia, w tym momencie, duniskg kolonig?%.

3.2.2. Utrwalajaca sie po 1953 r., we wspoélczesnym tego wymiarze samo-
dzielno$¢ polityczna Inuitow, jak i gospodarcza przestrzeni Grenlandii, zmie-
rza do przeprowadzenia w latach 1975-1978 procesu zakonczonego przyje-
ciem, aprobowanego w drodze referendum a przyjetego przez Parlament
Krélestwa Danii w 1979 r. Home Rule?” Act?® [dalej: Ustawa 79]. Akt ten
przewidywal ustanowienie w Grenlandii — w obrebie jej spotecznosci, bedacej
jak sam stanowil, ‘odrebng spotecznoscig w obrebie Krélestwa Danii” (Rozdz.
I ust. 1 (1)) — lokalnego parlamentu (Landsting) i administracji kierowanej
przez lokalny rzad (Landsstyre) oraz przyznawat wtadzy lokalnej szerokie
przedmiotowe uprawnienia, z wylaczeniem materii bezpieczenstwa, polityki
zagranicznej, wymiaru sprawiedliwosci i policji. Jakkolwiek narracja Ustawy
79 moze by¢ postrzegana prima facie jako refleks pogtebiania i doskonalenia
administracyjnej struktury panstwa stuzacej dyslokacji uprawnien w jego
obrebie, szanujacym specyfike czesci jego terytorium, to sila faktéw??, jej
przyjecie faktycznie autonomizuje politycznie Inuitéw i ‘ch’ Grenlandie
w obrebie Krolestwa Danii, a niemal wprost, ‘imiennie’, stanowia o tym art. 8

Art. 8 (1), ktory stwierdza, iz ,Ludnos¢ zamieszkujaca Grenlandie ma pod-
stawowe prawo do zasobow naturalnych Grenlandii” i art. 9 (1) stwierdzaja-
cy, iz w sferze publicznej ,,Grenlandzki jest podstawowym jezykiem.”.

25 Paragraf 1 konstytucji ,Niniejsza ustawa zasadnicza obowiazuje we wszystkich cze-
Sciach Krolestwa Danii.” Zob. www.hardenfelt.com

26 Odrebnosé Grenlandii, czesci Krélestwa Danii, akcentuje konstytucja takze przyzna-
niem reprezentantom Grenlandii (obok reprezentantéow Wysp Owczych) dwéch miejsc
w Parlamencie (Folketing) (§ 28 konstytucji).

27 Home Rule — ,To prawo do lokalnego samorzadu obejmujacego uprawnienia do nor-
mowania ochrony zdrowia publicznego, bezpieczenstwa, opieki spotecznej, zezwolen, optat
i naktadania podatkow.”; ,Home Rule oznacza wtadze rzadu lokalnego wylgczajacg wkra-
czanie rzadu [centralnego] w jego dzialania. Zakres jego uprawnien jest poddany ograni-
czeniom przewidzianymi konstytucjg i ustawami” zob. http:/legal-dictionary.thefreeddictio-
nary.com/home+rule

28 Zob. Greenland Home Rule Act 1978 — http:/www.faqs.org/minorities/Appendices/
The-Greenland-Home-Rule-Act-Act-No-577-0f-29-November-1978-Extracts-html Zob. tez.
H. Hurst, Autonomy, Sovereignty, and Self-Determination; The Accomodation of Conflicting
Rights, University of Pennsylvania, 1990, s. 341-346; F. Harhoff, The Status of Indigenous
Peoples under International Law: Greenland and the Right to Self-Determination, Cana-
dian Yearbook of International Law, 32, 1994, s. 248-252.

29 Ich miara pozostaje odnotowanie dwéch faktow. Pierwszego, iz 85 % ludnosci Gren-
landii to Inuici i drugiego — skali pozytywnego glosowania w referendum na rzecz politycz-
nego usamodzielnienia Grenlandii w 1978 i 2008 r., odpowiednio 63% i 75% .

30 Zob. Act on Greenland Self-Government — http://www/stm.dk/multimedia/GR_Self-
Government_UK.doc
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3.2.3. Etap kolejny to — poprzedzone takze referendum — przyjecie usta-
wy nowelizujacej Home Rule Act z 1979 r. To akt przyjecia w dniu 12 czerwca
2009 r. Act on Greenland Self-Government®? [dalej: Ustawa 09]. Ustawa 09
— wolg dunskiego suwerena — definitywnie autonomizuje podmiot ludnosci
rdzennej, Inuitéw i ‘ich’ przestrzen, Grenlandie, nie tylko w porzadku kon-
stytucyjnym Kroélestwa Danii, ale — co nalezy podkresli¢é — akcentuje wprost
prawno-miedzynarodowy wymiar podjetej decyzji i uszanowanie nig praw
ludnos$ci rdzennej. Sygnalizuje to Preambuta Ustawy 09, a potwierdzaja jej
dalsze, szczegélowe postanowienia. Preambuta stwierdza — ,Uznajac, iz lud-
nos$¢ Grenlandii jest ludem w rozumieniu prawa miedzynarodowego dyspo-
nujgcego prawem do samostanowienia, Ustawa oparta jest na woli utrwala-
nia réwno$ci i wzajemnego szacunku we wspotdziataniu Danii i Grenlandii.
Przyjeta ustawa jest pochodna umowy zawartej pomiedzy réwnymi sobie
partnerami — rzgdami Grenlandii i Danii.”

Ustawa 09 — obok dalszego rozszerzenia przedmiotowego uprawnien
wladz grenlandzkich m.in. o wymiar sprawiedliwosci®! — majac na uwadze
przywotane Deklaracja prawo ludnosci rdzennej do ,(...) ziem, terytoriow
i bogactw, ktore tradycyjnie nalezaty do niej, byly przez nia zajmowane,
uzywane lub nabyte w inny sposob” (art. 26 (1)); a takze sprawowania kon-
troli nad nimi (art. 26 (2)), potwierdza prawo Inuitow do ‘bogactw Grenlan-
dii’. Stwierdza to wprost klauzula stanowigca, iz ,Dochody z eksploatacji
zasobow mineralnych w Grenlandii beda przypadaly Grenlandzkim wta-
dzom samorzadowym” (art. 7.1) i usci§lajaca formuty tych dochodéw klauzu-
la art. 7 (2). Za$ rozdziat 3 Ustawy 09, ktorego czescig jest art. 7, zatytutowa-
ny ,Relacje gospodarcze pomiedzy Wiadzami Grenlandzkiego Samorzadu
a Rzadem Danii” — normuje szczegélowo nastepstwa realizacji tego prawa
w ksztaltowaniu porzadku finansowego Kroélestwa Danii.

3.2.4. Istotnym dalszym sygnalem politycznej samodzielnosci Inuitéw
i ‘ich’ Grenlandii sg uszczegotowione i rozbudowane Ustawg 09 r. w stosunku
do unormowan przyjetych w 1979 r. reguly — oryginalne na gruncie obu
Ustaw duriskie rozwigzania — okreslajace zakres uprawnien, udzialu wtadz
Grenlandii w ksztaltowaniu relacji miedzynarodowych Krélestwa, ktore
przedmiotowo dotycza interesu (-6w) Grenlandii.

Ustawa 79 ustanawiala i akcentowala obowigzek prowadzenia rozmdéw
i konsultacji pomiedzy wtadzami lokalnymi Grenlandii a rzadem centralny
i vice versa, gdy odpowiednio, te pierwsze normujg prawem lokalnym mate-

31 Charter 1 The Self-Government Authorities and the Courts

1. The Greenland Self-Government authorities shall exercise legislative power in the
fields of responsibility taken over. Courts of law are established by the Self-Government
authorities shall exercise judicial power in Greenland in all fields of responsibility. Accor-
dingly, the legislative power shall lie with Inatsisartut [Greenland Parliament], the execu-
tive power with Naalakkersuisut, and the judical power with the courts of law.
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rie, ,ktore bytyby zasadniczej wagi dla miedzynarodowych relacji Krolestwa”
(art. 11 (1) i (2)), te drugie za$, gdy zawierane przez Danie traktaty (jak
1 decyzje podejmowane w tonie Wspdlnoty Europejskiej) ,,w szczegdlny spo-
sob oddziatywatyby na interesy Grenlandii” (art. 15).

Ustawa 79 stanowita takze o organizacyjnym, a merytorycznie istotnym
z uwagi na grenlandzkie interesy w danym panstwie, mozliwym udziale
przedstawicieli wladz Grenlandii: (i) w sktadzie misji dyplomatycznych Danii
w tych panstwach; (ii) udziale w procesie negocjacyjnym z panstwem tym
prowadzonym oraz (iii) prowadzeniu negocjacji przez przedstawicieli wtadz
Grenlandii bezposrednio w przypadkach, gdy dotycza one ,materii bedacych
przedmiotem szczegélnego zainteresowania Grenlandii” (art. 16).

Ustawa 09 potwierdza przyjete w 1979 r. reguly, jak i istotnie rozwija
parametry miedzynarodowej aktywnosci wtadzy wykonawczej Grenlandii
i jej relacji wobec wladzy centralnej, rzadu Danii. Czyni to w Rozdziale 4,
zatytutowanym ,Sprawy Zagraniczne”.

Podkreslajac na wstepie potrzebe honorowania w miedzynarodowej ak-
tywnosci Stron wartosci godzenia ,intereséw Grenlandii, jak i intereséw
Krélestwa Danii” (art. 11 (2)) Ustawa 09 — co jest novum — akcentuje zasad-
niczg samodzielnos¢ wladz Grenlandii w negocjowaniu i zawierania ‘w imie-
niu Krélestwa’ traktatow z panstwami i organizacjami miedzynarodowymi
w sprawach ,wytacznie dotyczacych Grenlandii” i nalezacych do materii, za
ktorych normowanie odpowiadaja” (art. 12 (1, 5, 6)).

Przywotany jest — w art. 13 i jego czterech klauzulach — uksztaltowany
juz obowiazek informowania rzadu Grenlandii [Naalakkersuisut] przez rzad
Danii o zamiarze negocjowania ,porozumien pod rzadami prawa miedzyna-
rodowego, ktore sa szczegolnej wagi dla Grenlandii.”, a takze poddania wy-
negocjowanego porozumienia rzadowym konsultacjom przed jego ostatecz-
nym zawarciem. Akt konsultacjinie wyczerpuje form rzadowej wspotpracy.
Polega¢ ona moze na prowadzeniu czeSci negocjacji przez reprezentantow
Naalakkersuisut, ale takze na — co jest nowym rozwigzaniem — zwienczaniu
etapu negocjacji, zlozeniem pod porozumieniem podpiséw obu podmiotéw
negocjujacych po stronie dunskiej. Majac na uwadze te wlasnie ‘szczegélnej
wagi dla Grenlandii’ porozumienia, Ustawa 09 stanowi takze — co jest zupel-
nie nowa jakoSciag — iz, ,,Gdyby Rzad uwazal za konieczne zawrzec takie
porozumienie bez zgody Naalakkersuisut, to w najszerszym mozliwym za-
kresie, nie bedzie ono skuteczne wobec Grenlandii.”

Ustawa 09 przewiduje takze — co akcentuje szczegélnie mocno samo-
dzielno$¢ Grenlandii w miedzynarodowym obrocie — iz, ,,Gdy statut organiza-
¢ji miedzynarodowej dopuszcza mozliwosé uzyskania innym podmiotom niz
panstwa i zwigzki panstw samodzielnego cztonkostwa, rzad moze, na prosbe
Naalakkersuisut, zdecydowaé¢ o przedtozeniu i wsparciu takiego wniosku
Grenlandii, gdy bedzie to zgodne z konstytucyjnym statusem Grenlandii”
(art. 14).
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Ustawa 09 powtarza przyjete w 1979 r. warianty udzialu w shtuzbie
dyplomatycznej przedstawicieli rzadu Grenlandii (art. 15), a takze podkresla
konieczno$é ksztattowania porzadku prawnego Grenlandii w peilnej zgodzie
z zobowigzaniami miedzynarodowymi Krélestwa (art. 16).

Przyjete rozwigzania, akcentujace znaczacq samodzielno§é, autonomie
wladz Grenlandii w ksztaltowaniu prawem, takze umowami miedzynarodo-
wymi, spraw ,wytacznie dotyczacych Grenlandii” czy tez spraw, ,ktore sa
szczegolnej wagi dla Grenlandii” w obrocie miedzynarodowym Krolestwa
Danii, trudno taczyc¢ prima facie z aktem samostanowienia wewnetrznego
ludow. W istocie swej jednak, realizowane z uszanowaniem pelnej zgodnosci,
harmonii dunskiego i grenlandzkiego interesu, wyznaczajg mozliwy i natu-
ralny —miedzynarodowy’ wymiar — sygnalizowanego art. 1 Miedzynarodo-
wych Paktow — aktu ‘swobodnego kontynuowania swego rozwoju gospodar-
czego, spotecznego i kulturalnego’ przez samostanowiace o sobie w obrebie
paristwa ludy.

3.2.5. Na tle przeprowadzonej analizy (poréwnania) unormowan Ustawy
79 i Ustawy 09, zupelnie nowatorski natomiast jest zapis Rozdziatu 8 tej
ostatniej, zatytulowany ,Grenlandii dostep do Niepodlegtosci”. Przewiduje on
— w art. 21 — iz decyzje o niepodlegtosci Grenlandii ,podejmie lud Grenlan-
dii” w drodze referendum, zas formalizacja niepodlegtoSciowego procesu be-
dzie nastepstwem porozumienia, umowy rzadu Kroélestwa i rzadu Grenlan-
dii, inicjujacym jego bieg i akceptacji pozytywnego wyniku referendum
— zgodg — Parlamentu Krolestwa Danii.

4. Przeprowadzona konfrontacja fenomenu ludnos$ci rdzennej, zapiséw
Deklaracji i ustawowych rozwigzan duriskich dotyczacych Grenlandii i jego
ludu, a takze miedzynarodowych nastepstw ich przyjecia, daje podstawe do
sformutowania nastepujacych wnioskow:

1. Podmiotem autonomicznym w kregu spolecznosci krajowych ponad
polowy wspotczesnych suwerennych panstw jest ludno$é rdzenna. Spolecz-
no$¢ Danii jest tego przyktadem.

2. Pojecie ‘ludno$ci rdzennej’ wspoélczesnie, juz w narracji Karty Naro-
déw Zjednoczonych, dopetnia w Panstwach ktore ludnosé¢ ta zamieszkuje,
opis znamion szczegélowych jego obywateli, pozwalajacych na uprawnione
ich roznicowanie. W przypadku Danii zatem stwierdzi¢ mozna w uprawnio-
nym (majac na uwadze zamieszkujaca Krolestwo Danii spotecznosc) uprosz-
czeniu, ze obok dunskiej obywatelskiej — narodowej — wiekszosci, potudniowsg
Jutlandie zamieszkujg Dunczycy, stanowiacy klasyczna ‘mniejszo$¢ narodo-
wa niemiecka’, Grenlandie za$ Inuici bedacy ‘ludnoscia rdzenng’.

3. Perspektywa politycznej autonomizacji obywatelskiej spolecznosci
‘ludno$ci rdzennej’ i uznania takze jej ‘terytorialnego’ samostanowienia
w obrebie panstwa — tj. ‘zajmowania dziedzicznych ziem lub co najmniej ich
czesci’ — jest przestanka do uksztaltowania — takze za sprawg geograficznych
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cech dziedzicznych ziem — nie tylko administracyjnej, lecz takze konstytucyj-
nie usankcjonowanej politycznej samodzielnosci — autonomii — tych prze-
strzeni. Wyrazem tego sga dunski Home Rule Act of 1979i Act on Greenland
Self-Government 2009.

4. Podmiotowa samodzielno$é ludnosci rdzennej, w tym jej oczywista tak
potencjalna, jak i faktyczna w przypadku Inuitéw, wiedza i rola w normowa-
niu takze narastajacych wyzwan ochrony naturalnego srodowiska, uzasad-
nia i thumaczy ich uczestnictwo i udziat w normowanej prawem miedzynaro-
dowym, tak powszechnej, jak i regionalnej debacie2. Uczestnictwie, ktérego
sensu w pelni nie oddaja definicje r6l i funkeji NGO’s, czy tez opisanie
aktywnosci Inuitéwi ich tozsamosci terminem ‘non-stateactor’.

5. Rozdziat 8 Ustawy 09 jasno sygnalizuje, iz pojawia sie oto de facto na
liscie uznanych w prawie miedzynarodowym nowy kontekst ich powstawa-
nia. Rzecz nie w formie czynienia tego. Przyjeta Ustawa implikuje mozliwos¢é
dokonania aktu secesji Grenlandii za zgoda zainteresowanych stron. Nato-
miast majac na uwadze klasyczne dla biegu historii nowozytnej przestanki
proces6w powstawania panstw, tj. powstawanie panstw z woli narodow oraz
powstawanie panstw z woli ludnosci obszaréw powierniczych i niesamodziel-
nych, w pelni polityczne (panstwowe) usamodzielnienie ziem ludno$ci rdzen-
nej byloby (bedzie) nowg jakoS$cig w ksztaltowaniu mapy politycznej Swiata
doby wspétczesnejss.

INDIGENOUS PEOPLE - RIGHT TO SELF-DETERMINATION
- GREENLAND

Key words: indigenous peoples; indigenous peoples right to self-determination; Greenland
legal status

Summary

The phenomenon of ‘indigenous peoples’ and their rights had not been the matter regula-
ted by international law until the turn of the centuries. The United Nations General Assembly
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples adopted in 2007 has become the manifestation

32 Rada Arktyczna (The Arctic Council) — ustanowione Deklaracja z Ottawy w 1996 r.
z inicjatywy Kanady — miedzyrzadowe forum, podejmujgce na bazie konsensusu ustalenia
w przedmiocie Arktyki — jej rozwoju we wszelkich wymiarach. W pracach forum uczestni-
czg: Kanada, Dania, Finlandia, Islandia, Norwegia, Federacja Rosyjska, Szwecja i Stany
Zjednoczone. Unikalng cecha Rady Arktycznej jest wlgczenie — o statusie statych cztonkow
(Permanent Participants) przedstawicieli ludnosSci rdzennej tj. Aleutéw (Aleut International
Association — AIA), Atabaskow (Arctic Athabaska Council — AACI), Inuitow (Inuit Circum-
polar Council — ICCl), Gwinczow (Gwinch’in Council International — GCl), Rosyjskiego Sto-
warzyszenia Ludnosci Rdzennej Potnocy (Russian Association of Indigenous People of the
North) i Rady Ludnos$ci Saami.

33 Zob. M. Nuttal, Self-Rule in Greenland — Towards the World’s First Independent
Inuit State?, ,Indigenous Affairs”, 2008, 3—4, s. 64-70.
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of the changes taking place. The unique features of indigenous peoples determine their excep-
tional rights, and the Declaration proves and elaborates on those. Amongst others, the Decla-
ration accentuates: rights to the land — with which the peoples’ bond dates well back to the pre-
colonial era, and the right of independent participation in the social life of a state in all its
aspects, such as exercising the right codified in Article 1 (2) of the United Nations Charter
— the right to self-determination. Practical expression of the process of materialization of the
self-determination, along with detailed rights of the indigenous peoples as set out in the
Declaration, is the evolution of the legal status of Inuit — the indigenous peoples of Greenland
— and the construction of the political autonomy of Greenland’s space within the constitutional
provisions of the Kingdom of Denmark. Indication of the aforementioned are the norms of the
Danish law analyzed in the present paper — the Home Rule Act of 1979 and the Act on
Greenland Self-Government of 2009.
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I. Stowo wstepne

W poczatkach wrzesnia 2010 r. Prezydent RP Bronistaw Komorowski
odbyl pierwsza oficjalng podréz zagraniczna, ktorej celem byto pokazanie
strategicznych kierunkoéw polskiej polityki zagranicznej. Po wizycie w Bruk-
seli i Paryzu odwiedzit Berlin. Zarowno we Francji jak i w Niemczech usty-
szal zgode na wznowienie wspotpracy w ramach Tréjkata Weimarskiego,
ktorego ostatni szczyt odbyt sie w 2006 r. Podczas spotkania z kanclerz RFN
Angela Merkel prezydent Komorowski uznat, za najwazniejszg ze spraw do
zatatwienia — oprdécz unijnych dotacji na budowe gazoportu w Swinoujéciu
— sytuacje Polakéw w Niemczech, ktorym wtadze nie cheg przyznac statusu
mniejszoscil. Mozna byto sie spodziewaé, iz problemy zwigzane z Polonig
w Niemczech znajdg sie w centrum uwagi stron w trakcie przysztych nego-
cjacji, prowadzonych zaré6wno w ramach Trdjkata Weimarskiego, jak i innych
rokowan dyplomatycznych miedzy Warszawg i Berlinem.

Stanowisko zajete przez prezydenta Komorowskiego w Berlinie stato
w sprzecznosci z rozlegajacymi sie tu i 6wdzie glosami sugerujacymi, iz
sytuacja obywateli Niemiec narodowosci polskiej stuzy do ,podgrzewania
w Polsce nastrojéw antyniemieckich”2. Glosy te deprecjonuja dzialania zmie-
rzajace do uzyskania przez Polakow w Niemczech statusu mniejszoSci naro-
dowej, a nawet kwestionujg fakt pozbawienia ich tego statusu przez witadze
hitlerowskie w czasach II wojny $wiatowej. Z nieznanych wzgledéw zapomi-
na sie o jednoznacznym brzmieniu § 1 rozporzadzenia Rady Ministrow na

1 W. Lorenz, Komorowski przypomina o historii, ,Rzeczpospolita”, 4-5 wrzeénia
2010 r., A 13

2 S. Zerko, Polacy w Niemczech — wqtpliwa mniejszos$é, ,Rzeczpospolita”, 26 marca
2010 r., A 16
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Rzecz Obrony Rzeszy z dnia 27 lutego 1940 r., zakazujacego dziatalnosci
organizacji polskiej grupy narodowej w Rzeszy Niemieckiej?. Krytycy tych
gtosow podkreslajq ich zbieznos$é z oficjalnym stanowiskiem RFN i wyrazaja
zdziwienie, iz w Polsce lansuje sie poglady do zludzenia przypominajace
punkt widzenia niemieckiego MSZ*. Podkreslaja tez oni, iz polityka polskie-
go MSZ $wiadczy ostatnio o tym, ze troska o dobre sasiedztwo nie musi i§¢
w parze z historyczng Slepota, a jasno sformulowane stanowisko w sprawie
mniejszosci polskiej przyczynia sie do nadania toczacej si¢ dyskusji, miedzy
rzadem Polski i Niemiec, rzeczowego tonu. Przejawem tego tonu moze by¢
miedzy innymi stanowisko zajete przez Departament Polityki Europejskiej
polskiego MSZ w liscie z 7 kwietnia 2014 r. do mecenasa Stefana Hambury
— pelnomocnika Zwiazku Polakéw w Niemczech. W liscie tym, podpisanym
przez zastepce dyrektora Janusza Styczka, miedzy innymi przeczytaé¢ moz-
na, ze ,zagrabienie przez hitlerowcéw mienia mniejszosci polskiej na terenie
Niemiec na podstawie rozporzadzenia dotyczacego polskiej grupy narodowo-
Sciowej w Rzeszy Niemieckiej z 27 lutego 1940 r. jest sprzeczne z prawem
miedzynarodowym™. Konstatacje te nalezy uznaé za w pelni trafna. Watpli-
wosci nasuwa jednak nastepujace po niej zdarzenie, w ktorym pada stwier-
dzenie, ze ,Panstwo Polskie nie ma prawnych podstaw do wysuwania rosz-
czen przeciwko RFN w tym zakresie, poniewaz mienie zostalo zagrabione
obywatelom III Rzeszy (mniejszo$é polska), a nie obywatelom II RP”. Na
strazy praw Polonii w Niemczech staly nie tylko fundamentalne zasady
prawa miedzynarodowego, chronigce mniejszosci narodowe i uznane za tako-
we przez spolecznosé¢ miedzynarodowa, lecz takze postanowienia zgodnej
deklaracji zawartej 5 listopada 1937 r. miedzy Polska i Niemcami w sprawie
wzajemnej ochrony mniejszoSci narodowych. Mozna twierdzié, ze tej dwu-
stronnej umowy nie unicestwil wybuch drugiej wojny swiatowej. Dyskusyjna
jest wiec teza, ze w powyzszej sprawie rzad polski nie moze zaja¢ na arenie
miedzynarodowej aktywnej postawy. Tej kwestii oraz innym problemom,
zwigzanym z roszczeniami Zwigzku Polakéow w Niemeczech, po$wiecone sa
ponizsze rozwazania.

II. Zarys roszczeniowych sporéw

W lutym 2010 r. doszto w Berlinie do pierwszego spotkania ,okragtego
stotu” z udzialem wiceministréw spraw wewnetrznych obu panstw®. Gléw-
nym zadaniem tej struktury byta ocena implementacji polsko-niemieckiego
Traktatu o dobrym sasiedztwie i przyjaznej wspétpracy z 1991 r. W tych

3 Ibidem.

4 S. Hambura, Zez historyczny, ,Angora”, nr 36 (1055), s. 72.

5 List DPE MSZ z 7 kwietnia 2014 r. (w zbiorach autoréw).

6 Patrz szerzej: K. Rak, Sytuacja polskiej mniejszosci narodowej w Niemczech, Stowa-
rzyszenie Wspdlnota Polska, Warszawa 2010, s. 43.
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ramach wazng kwestia i zarazem wyzwaniem stala sie problematyka Polonii
w Niemczech i mniejszosci niemieckiej w Polsce.

Niewatpliwie powolanie i rozmowy przy ,okraglym stole” byly same
w sobie faktem doniostym, szczegélnie w odniesieniu do tematu Polonii
w Niemczech, biorac pod uwage dotychczasowsg ,wstrzemiezliwg”, a wiec
daleka od wychodzenia naprzeciw, postawe niemieckich wtadz wobec polonij-
nych probleméw. Pierwsze rozmowy z udzialem przedstawicieli Polonii
1 mniejszosci niemieckiej w Polsce pozwolity na wstepng inwentaryzacje sta-
nowisk oraz wskazanie niektorych trudnych probleméw polonijnych do dys-
kusji: nauczania jezyka ojczystego i rehabilitacji dziataczy polskiej mniejszo-
$ci, ofiar nazizmu.

Drugie spotkanie ,okragtego stotu” odbyto sie 3 listopada 2010 r.
w Warszawie. Bylo ono kolejnym etapem ku podsumowaniu wykonania ,du-
zego” traktatu z 1991 r. oraz kontynuowania rozméw na temat sytuacji
Polonii w Niemczech i mniejszo$ci niemieckiej w Polsce. Wartoscia dodanag
tego posiedzenia byto powolanie do zycia trzech grup zadaniowych, ktérych
celem miato by¢ uzgodnienie pozadanych rozwigzan w nastepujacych obsza-
rach: prawnohistorycznym i kultury pamieci, nauczania i wspierania jezyka,
dziatan wspierajacych, czyli finansowania.

Podczas drugiej rundy ,okragtego stotu” doszto ze strony niemieckiej do
wyrazenia zdecydowanej odmowy wobec polskiego postulatu uznania Polonii
za mniejszos¢. Przedstawiciel strony niemieckiej, podkreslajac, ze Polonia
nie moze liczy¢ na status mniejszosci, uzasadnil to sytuacja innych grup
narodowych w Niemczech, w szczegdolnosci obecnoscia w RFN 1,5 mln
Turkow, proponujac formutle ,wspotobywatele niemieccy polskiego pocho-
dzenia™".

Trzecia runda ,okragtego stotu” doszta do skutku w Berlinie w dniu
1 marca 2011 r. Jej rezultat w sprawach polonijnych okazat sie zachecajacy
do dalszej dyskusji. Przyjeto bowiem polski postulat wypracowania przez
strone niemieckyg strategii wspierania i pielegnowania nauczania jezyka pol-
skiego jako jezyka ojczystego. Na zasadach symetrii podobnie powinna po-
stapi¢ w najblizszym czasie strona polska wobec mniejszo$ci niemieckiej
w Polsce. Ponadto ze zrozumieniem spotkal sie polski postulat powotania
w krajach federalnych pelnomocnikéw ds. Polonii i jezyka polskiego. Wspdl-
nie ustalono takze, ze strona niemiecka wykona gest pozwalajacy zrehabilito-
wacé byta mniejszosé polska, przesladowana w okresie narodowego socjalizmu.
Takze w przysztosci Polonia w Niemczech bedzie miata swoj adres w Berlinie
tzn. Biuro ds. Polonii, w celu instytucjonalizacji jej obecno$ci w Niemczech.

Poktosiem wzajemnych negocjacji i uroczystosci jubileuszowych z czerw-
ca 2011 r. byta miedzy innymi przyjeta 10 czerwca 2011 r. uchwata Bunde-
stagu, podsumowujaca 20 lat stosunkow polsko-niemieckich i wyznaczajaca
cele dalszej wspotpracy na przysziosé. Istotne miejsce w tej uchwale zajat

7 Ibidem, s. 46.
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fragment dotyczacy rehabilitacji dziataczy mniejszosci polskiej, istniejacej
w Niemczech przed II wojna Swiatowa. Ponad dwa tysiace czolowych dziata-
czy tej mniejszosci znalazto sie¢ w niemieckich obozach koncentracyjnych
i swoje polskie korzenie znaczna czes¢ z nich przyptacita Smiercig. W uchwa-
le Bundestagu znalazl sie wiec nastepujacy passus: ,W czasie narodowego
socjalizmu czlonkowie 6wczesnej polskiej mniejszosci byli mordowani w obo-
zach koncentracyjnych, a ich organizacje zostaly zakazane i wywlaszczone.
Bundestag chce oddaé¢ hotd tym ofiarom i je zrehabilitowaé”. Podczas dysku-
sji nad uchwatlg posel CDU Karl-Georg Wellmann podkreslit, iz po raz pierw-
szy w Bundestagu polska mniejszo$é zostata nazwana mniejszoscig narodo-
wa 1 oddano jej hotd.

Do grona spraw nierozwigzanych, a dotyczacych Polakéw w Niemczech
nadal nalezy kwestia odszkodowan za straty majatkowe jakie poniosta Polo-
nia wskutek rozporzadzenia Goringa z 27 lutego 1940 r. o likwidacji organi-
zacji i stowarzyszen polonijnych. Ofiarami tego rozporzadzenia staty sie
wszelkie polonijne inicjatywy spoteczne i gospodarcze, lacznie z bankami,
szkotami, wydawnictwami, drukarniami i prasa. Zespot powotany przez Za-
rzad Gtéowny Zwiazku Polakow w Niemczech (ZPwN) i kierowany przez
mecenasa Stefana Hambure ocenit straty poniesione przez Polonie¢ w Niem-
czech na kwote jednego miliarda euro. W latach 60. zeszlego wieku strona
niemiecka przyznala z tytulu rekompensat za cze$¢ majatku odebranego
ZPwN tylko niewielkg kwote, kompletnie nieadekwatng do rzeczywiscie po-
niesionych strat. Rodziny oséb zameczonych w obozach koncentracyjnych
oraz sami wiezniowie polskiego pochodzenia nie otrzymali zadnych odszko-
dowan, bowiem sady niemieckie nie uznawaty ich za ofiary nazizmu, lecz za
szowinistycznych wrogoéw III Rzeszy. Uchwala Bundestagu stanowi jedno-
znaczne uznanie roszczen ofiar i ich rodzin, a takze — implicite — roszczen
odszkodowawczych ZPwN jako organizacji bedacej kontynuacja tej organiza-
¢ji z czasow przedwojennych. Uzasadnienie prawne tych roszczen wymaga
rzucenia okiem w przeszto§é Zwigzku i przypomnienia wydarzen, ktore dla
jego losow miaty kluczowe znaczenie.

III. Wczoraj

1. Geneza Zwigzku Polakéow w Niemczech

Zwiazek Polakéw w Niemczech powstal 27 sierpnia 1922 r. i za siedzibe
obrat sobie Berlin. Moment utworzenia Zwiazku zostat wybrany ze wzgledu
na korzystng atmosfere w stosunkach polsko-niemieckich, na ktorg wplyw
miala zawarta dwa miesiace weczeéniej, 15 maja 1922 r. w Genewie konwen-
cja w sprawie Gornego Slaska. W przeciwienstwie do zawartego 22 czerwca
1919 r. tzw. matego traktatu wersalskiego, ktérego stronami byty glowne
mocarstwa sprzymierzone i stowarzyszone i ktéry nakiadat na Polske jedno-
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stronne zobowigzania, konwencja z 15 maja 1922 r. byla dwustronnym trak-
tatem polsko-niemieckim, zawierajacym obustronne prawa i obowigzki. Oba
panstwa deklarowaly w niej, ze przestrzega¢ beda praw fundamentalnych
mniejszosci narodowych na obszarze Gornego Slaska po obu stronach grani-
cy. Na strazy ich przestrzegania stata Liga Narodow, ktéra miata rozstrzygac
pojedyncze i zbiorowe petycje cztonkéw mniejszosci narodowych, skarzacych
sie na naruszenie ich praw zasadniczych. Przyjete w konwencji regulacje
prawne ulatwily spolecznosci polonijnej na Gérnym Slasku wystapienie
z inicjatywa zalegalizowania jej organizacji. W pracach nad utworzeniem
Zwigzku brali przede wszystkim udziat przedstawiciele polskiej ludnosci
Opolszczyzny. Z tego wzgledu Opolszczyzna stata sie ,Dzielnica I Zwiazku
Polakéw w Niemczech”. Dziatacze Zwiazku dazyli do poszerzenia bazy czton-
kowskiej z mysla o wyborach do parlamentu niemieckiego i uzyskania w nim
swojej reprezentacji. Zwigzek uczestniczyl w posiedzeniach, ukonstytuowa-
nej na mocy konwencji gornoslaskiej, Komisji Mieszanej, ktora rozpatrywata
spory i skargi ludnosci. Z biegiem lat coraz bardziej widoczna stawala sie
aktywnos¢ Zwigzku miedzy innymi ze wzgledu na organizowane akcje prote-
stacyjne oraz inspirowane przez Zwiazek skargi do niemieckich witadz admi-
nistracyjnych, Komisji Mieszanej i Ligi Narodéw. Wtadze republiki weimar-
skiej dalekie byly od sprzyjania dziataczom Zwigzku, tym niemniej nie
odmawialy im prawa do reprezentowania polskiej mniejszosci narodowej na
Gérnym Slasku.

2. Spory doktrynalne na tle pojecia ,mniejszo$é narodowa”

Konstytucja weimarska z 11 sierpnia 1919 r. nie zawierata regulacji
dotyczacych ochrony mniejszosci narodowych®. Ten defekt konstytucyjny,
krytykowany takze przez niektorych konstytucjonalistow weimarskich, zro-
dzit pytanie, czy obywatele niemieccy pochodzenia polskiego sq mniejszoscia
narodowa®.

W niemieckiej literaturze przedmiotu zwréocono uwage, iz preambuty
zawieranych po I wojnie §wiatowej traktatéw mniejszosciowych powotywaty
sie bez wyjatku na zasady wolnosci i sprawiedliwo$ci. Zasade wolnosci reli-
gijnej uznawano za przyktad zasad, ktore — jak to okreslit w nocie z 24 czerwca
1919 r. francuski premier i wspétautor traktatu wersalskiego Georges Cle-
menceau — sg podstawg organizacji spoleczenstw we wszystkich panstwach
Europy. Poniewaz nota ta jest autentyczng interpretacja umow mniejszoscio-
wych, to trzeba stwierdzi¢, ze w jej rozumieniu nie tylko zasada wolnosci
religijnej stoi u podstaw organizacji spolecznej panstw europejskich, lecz

8 H. Plettner, Das Problem des Schutzes nationaler Minderheiten, Berlin 1927, s. 93.

9 Szerzej — J. Sandorski, Polska mniejszo$¢é narodowa w Niemczech w swietle prawa
miedzynarodowego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, LXXII — z. 2, 2010,
s. 95-97.
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takze zasada wolnosci i sprawiedliwosci. Tak wiec gtéwne mocarstwa sprzy-
mierzone i stowarzyszone usankcjonowaly od dawna uznane zasady i uregu-
lowaly ich zastosowanie praktyczne. Komentujac ten problem niemiecki
znawca prawa mniejszosciowego, C. G. Bruns, pisat ,Wspdlnota panstw ma
interes w tym, by pewne zasady prawne obowigzywaly we wszystkich pan-
stwach, ktore uznaje sie za czlonkow tej wspolnoty... Nie moze tez istnieé
wspolnota prawa miedzynarodowego z panstwem, ktore nie zna osobistej
wolno$ci ani pod religijnym, ani pod innym wzgledem, nie zna pojecia wolno-
$ci lub ma o nim wyobrazenie odbiegajace od ujecia zachodnio-europejskie-
g0”1%, Ten sam autor podkreslal, iz zasada sprawiedliwo$ci w stosunkach
mniejszoSciowych wyraza sie przede wszystkim w regule réwnosci przed
prawem wszystkich statych mieszkancow bez wzgledu na narodowos$é, jezyk
1 wyznanie; w umowach mniejszosciowych zasada ta wyrazala sie w zwrdco-
nej do ustawodawcy normie generalnego zakazu stanowienia prawa, ktore
traktowaloby jednego cztonka panstwa gorzej od drugiegoll.

Komentujac w 1946 r. stanowisko doktryny niemieckiej, Karol Marian
Pospieszalski stwierdzit, ze ,z natury prawa mniejszoSciowego wynika, ze
powinno ono byé powszechne”?. Wskazuje na to przede wszystkim po-
wszechno§é zasad, ktérych prawo mniejszo$ciowe jest wyrazem. Autor przy-
pomniat, iz w dniu 21 wrzesnia 1922 r. Zgromadzenie Ligi Narodéw wyrazito
jednogtosnie nadzieje, ze wszyscy czlonkowie Ligi beda postepowali wedtug
zasad prawa mniejszoSciowego. Liga wymagata od nowo przyjetych panstw,
takich jak Albania, Litwa, Estonia, Lotwa, zlozenia deklaracji o stosowaniu
prawa mniejszosciowego. Konieczno$¢ stworzenia pozytywnego prawa mniej-
szosciowego w Europie wschodniej motywowano szczegélnie zagmatwanymi
stosunkami narodowosciowymi i na tym tle silnymi napieciami w tej czesci
Europy. ,Nie ulega jednak watpliwosci, ze zasadnicze tezy prawa mniejszo-
Sciowego obowiazujg wszystkie panstwa. Zasada poszanowania narodowosci
weszla zatem czeSciowo do pozytywnego prawa miedzynarodowego o tyle,
o ile znalazta wyraz w umowach mniejszo$ciowych, a poza zakresem obowia-
zywania tych umow jest czeScig prawa narodow o tyle, o ile jest pod wpty-
wem zasad stanowigcych podstawe prawa miedzynarodowego”'3. Powyzsze
wnioski formutowal Karol Marian Pospieszalski na tle rozwazan o zasadzie
polskiego w czasie niemieckiej okupacji w latach 1939-1945. Skiadat je jed-
nak w oparciu o dorobek prawnomiedzynarodowy Ligii Narodéw z czasow
,miedzywojnia”, powotujac sie na konstatacje Ludwika Ehrlicha z 1932 r,,
gloszaca, iz ,dziatanie panstw, cho¢ zgodne z prawem wewnetrznym, jest

10 C. G. Bruns, Minderheitenrecht als Vélkerrecht, [w:] Gesammelte Schriften zur Min-
derheitenfrage, HeymannsVerlag, Berlin 1933, s. 29-30.

11 Thidem, s. 45.

12 K. M. Pospieszalski, Polska pod niemieckim prawem 1939-1945 (Ziemie zachodnie),
Poznan 1946, s. 219.

13 Tbidem, s. 220.
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niezgodne z prawem narodéw... gdy brak w jego prawie norm powszechnie
uznawanych za konieczne w panstwach cywilizowanych”'4. Dla wzmocnienia
swojej argumentacji Karol Marian Pospieszalski powotywat sie na doktryne
niemiecka z czaséw republiki weimarskiej, cytujac fundamentalng mysl
C. G. Brunsa o tym, ze ,wspélnota panstw ma interes w tym, by pewne
zasady prawne obowiazywaly we wszystkich panstwach, ktére uznaje sie za
cztonkéw tej wspélnoty”!.

Wymienieni autorzy niemieccy byli zdania, iz podstawa przynaleznosci
narodowej jest wola jednostki. Tak wiec akceptowali subiektywne kryterium
narodowo$ciowe i sprzeciwiali sie kreowaniu przez panstwo kryteriow obiek-
tywnych, ktore mogty czestokro¢ uniemozliwiaé uzyskanie statusu cztonka
mniejszo$ci narodowej. Mozna wiec z ich rozwazan wywnioskowac, iz
w doktrynie prawnej republiki weimarskiej uznawano wole jednostki jako
dominujacy czynnik przesadzajacy o jej przynaleznos$ci do mniejszosci naro-
dowej. Z tej konstatacji wynikalo, ze jednostka taka posiada fundamentalne
prawa do niczym nieskrepowanego rozwoju narodowosciowego. Dopiero upa-
dek republiki weimarskiej wynikajacy z wielkiego Swiatowego kryzysu go-
spodarczego i towarzyszacej mu stabosci ustroju liberalno-demokratycznego,
w ramach ktorego funkcjonowata ta republika, doprowadzil do sytuacji,
w ktorej ustrgj ten nie wytrzymat konfrontacji z sitami skrajnie nacjonali-
stycznymi. W 1933 r., po dojsciu do wladzy Adolfa Hitlera, pozycja mniejszo-
$ci narodowych w Niemczech zaczeta ulega¢ gwattownemu pogorszeniu.

7 pogladami panujacymi w Niemczech i dotyczacymi pozycji prawnej
mniejszosci narodowych polemizowano w Polsce. W polskiej doktrynie praw-
nej panowalo przekonanie, iz gtéwnym mankamentem traktatu wersalskie-
go, jak i ,matego” traktatu wersalskiego byt brak postanowienn dotyczacych
ochrony w Niemczech mniejszosci polskiej. Dopiero konwencja gornoslaska
z 15 maja 1922 r., zgodnie z postanowieniami Rady Ambasadoréow z 20 paz-
dziernika 1920 r., zawierata specjalne przepisy chronigce mniejszos¢ polska,
ale tylko na obszarze Goérnego Slaska. Mniejszos¢ polska na pozostalym
terytorium Niemiec nie posiadata zadnych praw, procz ogdlnikowo zredago-
wanych postanowien artykutu 113 konstytucji Rzeszy Niemieckiej z 11 sierp-
nia 1919 r. W dodatku niektorzy prawnicy niemieccy wywodzili, iz postano-
wienia te nie dotycza ludnosci polskiej. Z tego powodu Zwiazek Polakéw
w Niemczech wraz z serboluzycka Rada Narodowa w Bautzen, zwigzka-
mi dunskimi we Flensburgu, zwigzkiem fryzyjskim w Lindholm i litewskim
w Tylzy — zlozyl rzadowi niemieckiemu w dniu 10 maja 1926 r. memoriat
z zadaniem odpowiedniego uzupetnienia art. 6 konstytucji Rzeszy Niemiec-
kiej, ktory zapewnialtby mniejszoSciom réwnouprawnienie w zakresie praw
cywilnych i politycznych, jednakowe traktowanie w sprawach jezyko-
wych i religijnych, nieutrudnianie pielegnowania i rozwoju swych wtasciwosci

14 1. Ehrlich, Prawo narodéw, Lwéw 1932, s. 369.
15 C. G. Bruns, op. cit., s. 30.
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narodowych, zakaz pomniejszania i zawezania granic dziatalnoSci zwiazkow
i organow mniejszosciowych, wydanie jednego wspélnego dla wszystkich cze-
$ci panstwa prawa szkolnego, ustalenie jednakowych praw mniejszosciowych
na calym terytorium Rzeszy, stworzenie centralnego organu dla spraw
mniejszosci z zapewnieniem apelacji od jego postanowien i powolywanie
przedstawicieli mniejszosci jako konsultantow przy uktadaniu projektow
praw mniejszo$ciowych®.

Wybitny polski znawca stosunkow polsko-niemieckich Bronistaw Bouf-
falt nie podzielat pogladu o nieposiadaniu przez mniejszosci narodowe ochro-
ny prawnej w Niemczech. Powotywat sie przy tym na fakt, iz na paryskiej
konferencji pokojowej rzad niemiecki zgdal zapewnienia w traktacie pokoju
ochrony praw ludnosci niemieckiej na obcych terytoriach, ale réwnoczes$nie
na zasadzie wzajemnosci deklarowat ochrone mniejszo$ci narodowych na
terytorium niemieckim. Autor podzielal natomiast opublikowany w czasopi-
$mie mniejszosci narodowych w Niemczech poglad syndyka Zwiazku Pola-
kow w Niemczech, Bruno Openkowskiego, ktory w opracowaniu pt. ,,Obowia-
zujace prawo mniejszosci narodowych w Niemczech”, wywodzil, ze giéwne
mocarstwa sprzymierzone i stowarzyszone przyjely do wiadomosci stanowi-
sko niemieckie i 16 czerwca 1919 r. zawiadomily o tym niemiecki rzad!”.
7Z powyzszego faktu, zdaniem Openkowskiego, wynikato, iz Niemcy zaciagne-
ly zobowiazanie co najmniej moralne, polegajace na zapewnieniu mniejszosci
polskiej w Niemczech takich samych praw, jakie przystuguja ludnosci niemiec-
kiej w Polsce na mocy ,malego” traktatu wersalskiego z 28 czerwca 1919 r.

W polskiej literaturze przedmiotu zwrécono uwage na mankamenty
traktatow mniejszoSciowych z lat 1919-1920. Bronistaw Bouffalt polemizo-
wat z zarzutem pominiecia w Pakcie Ligi Narodéw oraz w traktatach mniej-
szo$ciowych prawa mniejszosci do secesji, piszac, iz przy owczesnej organiza-
cji wojskowej chwycenie za bron przez nieznaczna czes¢ ludnoSci prze-
ciwko panstwu, do ktorego nalezy, z trudnoscig tylko da sie pomysle¢. Przy-
znanie mniejszosciom prawa do secesji na drodze legalnej byloby mozliwe
tylko wowczas, gdyby Liga Narodow byta super panstwem, rozporzadzaja-
cym wilasnym skarbem i wlasng sila zbrojna, organizacja zdolng faktycznie
do narzucania swojej woli poszczegélnym mocarstwom!s,

Bronistaw Bouffatt krytycznie ustosunkowat sie takze do zarzutu, iz
zastosowanie systemu ochrony mniejszosci jako obowigzkowego tylko dla
pewnej grupy panstw, wsrod ktorych znajdowala sie i Polska, stanowi nie-
uzasadnione i niestuszne wprowadzenie zasady nieréwnosci panstw w prawo
narodow. Autor polemizowat w szczegélnosci ze Stanistawem Kutrzeba, ktory

16 B. Bouffalt, Ochrona mniejszosci w prawie narodéw, Warszawa 1928, s. XXI.

17 B. Openkowski, Das geltende Recht der nationalen Minderheiten in Deutschland,
[w:] Kulturwehr, Organ des Verbandes der nationalen Minderheiten in Deutschland, Berlin
1927, R. 3, z. 5/6, s. 110, za: B. Bouffalt, op. cit., s. XXII.

18 B. Bouffalt, op. cit., s. 6-7.
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W pracy poswieconej mniejszoSciom w najnowszym prawie miedzynarodo-
wym wywodzil, iz traktaty o mniejszoSciach nie opieraja sie na wzajemnosci,
ktéra jest uznana i ustalong zasada prawa narodéw!?. Kwestionujac trafnoéé
tego wywodu Bouffall podnosil, iz przestanka ustanowienia zobowigzan
mniejszoSciowych w traktatach z lat 1919-1920 byta stosowana do poczat-
kow XIX stulecia, a ustalona ostatecznie na kongresie berlinskim w 1878 r.,
praktyka wielkich mocarstw w stosunku do narodéw odzyskujacych swoja
niepodlegtosé, lub tez otrzymujacych znaczniejsze rozszerzenia terytorial-
ne?0, Podkreslat tez, iz: ,przyznane przez paryska Konferencje Pokojowa
Wielkiej Brytanii, Francji, Belgii, Japonii, Afryce Potudniowej, Australii
i Nowej Zelandii tzw. mandaty miedzynarodowe do zarzadu odebranymi
Turcji, a zamieszkatymi przez ludno$é nieturecka prowincjami Azji Mniejszej
lub bylymi posiadto$ciami Niemiec w Afryce i na wyspach Oceanii, zawieraja
zasadniczo te same gwarancje dla miejscowych, tuziemczych grup rasowych
i religijnych, co i traktaty mniejszosciowe 1919-1920 r.”2! Na tej kanwie
Autor wywodzil, ze gtéwne panstwa sprzymierzone i stowarzyszone narzuca-
ja panstwom $wiezo powstalym lub nowo zorganizowanym ochrone praw
mniejszosci, takze same obcigzaly sie tym obowigzkiem. Tak wiec autor pod-
wazyl poglad, iz ,Ententa, pragnac rzekomo upokorzyé Polske, narzuca
Rzeczpospolitej] wbrew jej woli ,szereg dotkliwych obowiazkéw ograniczaja-
cych jej suwerenitet panstwowy”?2. Powolywat sie tutaj na powszechne pra-
wo ludzkosci (droitcommune de Chumanité), a wiec na kompleks norm obo-
wiazujacych, ktore uznawaly w charakterze praw zasadniczych prawa
jednostki do zycia i wolnosci, uprawnienia obywatelskie do nauki we wia-
snym jezyku i moznosci zaspokajania swoich potrzeb kulturalnych poprzez
rozwigzania samorzadowe. Wynika z tego, ze w,malym” traktacie wersal-
skim nie znalazlo sie nic, co by nie wynikato z obowigzujacego wszystkie
panstwa powszechnego prawa ludzkosci. Bronistaw Bouffatt nie dostrzegat
wiec w traktatach mniejszo$ciowych niebezpieczenstwa dla Polski, natomiast
ostro krytykowat art. 109 konstytucji z 17 marca 1921 r., gltoszacy, iz ,,osobne
ustawy panstwowe zabezpieczg mniejszoSciom w Panstwie Polskim pelny
1 swobodny rozwdj ich wilasciwosci narodowosciowych przy pomocy autono-
micznych zwigzkéw mniejszosci o charakterze publicznoprawnym w obrebie
zwigzkéw samorzadu powszechnego”. Obawiat sie, ze uznanie autonomicz-
nych zwigzkéw mniejszo$ciowych o charakterze publicznoprawnym ,zmieni
Polske na Judeo—Polske”23.

W doktrynie prawa polskiego okresu miedzywojennego wyraznie do-
strzec mozna nurt krytyczny wobec gwarancji Ligi Narodéw w sprawach
mniejszosci. Kazimierz Kierski glosit w 1929 r., iz Liga Narodéw zeszta na

19'S. Kutrzeba, Mniejszosci w najnowszym prawie miedzynarodowym, Lwéw 1925, s. 27.
20 B. Bouffalt, op. cit., s. 9.

21 Thidem (pisownia oryginalna), s. 11.

22 Tbidem, s. 19.

23 Tbidem, s. 22.
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manowce, bowiem zamiast debatowaé nad mozliwoscig rozszerzenia gwaran-
¢ji, powinna dazy¢ do ich zwezenia albo doprowadzenia ich do poziomu tych
norm, ktére Liga, swiadomie lub nieswiadomie przekroczyla?t. Wskutek
tego, w zasadzie stuszna i sprawiedliwa idea ochrony mniejszosci ulegla
wypaczeniu??.

Dalej wywodzit Kierski, iz mniejszosci niemieckiej wyraznie zalezy na
rozbiciu panstwa polskiego poprzez przytaczenie zamieszkiwanych przez nig
terenéow do Niemiec. Na wschodzie postuszni nakazom z Moskwy przedsta-
wiciele mniejszosci narodowych gtlosili otwarcie haslo oderwania kresow,
a nawet Podlasia i Chelmszczyzny. Nie jest wiec przestrzegana zasada lojal-
nej wspotpracy z narodami, wéréd ktorych mniejszosci zyja, co stoi
w sprzecznoSci z ukuta przez laureata Nagrody Nobla, Sir Josepha Austina
Chamberlaina, teoria ,czystych rak”8 (clean hands doctrine). Zgodnie z ta
teorig osoba poszkodowana nie moze przyczyniac¢ sie do powstania szkody,
a jej postepowanie musi byé zgodne z prawem wewnetrznym panstwa gosz-
czacego?’. Polsko-niemiecka Konwencja genewska z 1922 r. dopuszczala moz-
liwos§¢ zwracania sie os6b poszkodowanych do Ligi Narodéw, ale z rezolucji
Zgromadzenia Ligi Narodow z 1922 r. jasno wynikato, ze osoby wchodzace
w sktad mniejszosci maja obowigzek wspoldziatania — w charakterze lojal-
nych wspétobywateli — z paristwami, do ktérych nalezg?®. Na posiedzeniu
Rady Ligi w marcu 1929 r., pelniacy wowczas funkcje brytyjskiego ministra
spraw zagranicznych Chamberlain o$wiadczyl, ze mniejszosci muszg mieé
czyste rece”, a wiec muszg wykazaé przed Rada, ze sa lojalne wobec pan-
stwa, do ktérego naleza i wierne rzadowi, ktéremu podlegaja??.

7 powyzszych wzgledow Kierski wyrazit przekonanie, iz jedynie skutecz-
nym i radykalnym rozwigzaniem byloby catkowite wypowiedzenie traktatu
0 ochronie mniejszosci. Nalezatoby uzyskaé¢ — opréocz zgody Polski — jedynie
zgode wiekszosci Rady Ligi Narodow. Dodatkowym argumentem, zdaniem
Kazimierza Kierskiego, przemawiajacym za wypowiedzeniem ,, matego” trak-
tatu wersalskiego, byl fakt, iz Polska wtaczyta do swojej konstytucji postano-
wienia o ochronie mniejszosci, co spowodowato, ze traktat stat sie zbedny
i bezprzedmiotowy. W konkluzji autor stwierdzal, ze ,zniesienie traktatu
o mniejszos$ciach wniostoby do stosunkoéw w powojennej Europie powszechne
odprezenie i uspokojenie, tak niezbedne dla utrzymania pokoju, co wtasnie
powinno stanowié najgléwniejsze zadanie Ligi Narodéw”20.

24 K. Kierski, Liga Narodéw a mniejszosci w Polsce, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1929, nr 4, s. 383.

25 Thidem, s. 384.

26 Tbidem, s. 386.

27 Szerzej J. Sandorski, Opieka dyplomatyczna a miedzynarodowa ochrona praw czto-
wieka, Poznann 2006, s. 177-188.

28 Société des Nations, Acta de la Troisiéme Assemblée, Séances Pléniere, Genewa
1929, s. 186.

29 Société des Nations, ,Journal Officiel” 1929, t. X, s. 528.

30 K. Kierski, op. cit., s. 390.
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Glosy padajace ze strony polskiej doktryny prawa byly bacznie wystuchi-
wane przez politykéow i odcisnely pietno na poczynaniach resortu spraw
zagranicznych.

3. Znaczenie zgodnej deklaracji polsko-niemieckiej w sprawie ochrony
mniejszosci narodowych z 1937 r.

Stanowisko przeciwnikow ,malego” traktatu wersalskiego spowodowato,
ze w dniu 13 wrzesnia 1934 r. minister spraw zagranicznych Jozef Beck
przekazal Lidze Narodoéw oswiadczenie o wypowiedzeniu przez Polske tego
traktatu. Decyzje w tej sprawie podjeto w obliczu bliskiej perspektywy przy-
jecia do Ligi Narodéw ZSRR i oddania temu panstwu miejsca w Radzie Ligi,
dotychczas zajmowanego przez Niemcy, ktore w 1934 r. wystapily z organiza-
cji. Polska dyplomacja miata w zywej pamieci skutki przyjecia Niemiec
w 1926 r. do Ligi Narodéw, co zaowocowato intensyfikacjg niemieckich rosz-
czen na tle sporow dotyczacych mniejszo$ci narodowych. Obawiano sie,
iz obecnos¢ ZSRR w sktadzie Rady Ligi spowoduje gwattowne zwiekszenie
liczby skarg mniejszosci narodowych, zamieszkujacych wschodnie kresy
II Rzeczpospolitej i bedzie pretekstem do ingerencji w wewnetrzne sprawy
Polski ze strony dyplomacji radzieckiej. Dodatkowo stanowisko polskie
usztywnilo sie ze wzgledu na nieprzychylne przyjecie przez czlonkow Ligi
Narodow polskich staran o upowszechnienie ochrony mniejszosci.

Decyzja rzadu polskiego spotkata sie ze zrozumieniem ze strony nie-
mieckiej. Z memorandum z 1 czerwca 1937 r., bedacym zatgcznikiem do
raportu ambasadora Niemiec w Warszawie, von Moltkego, wynika, iz w 1934 r.
rzad niemiecki uznat, iz polsko-niemieckie sprawy nie powinny by¢ kierowa-
ne do instancji miedzynarodowych, lecz rozwigzywane w stosunkach dwu-
stronnych, tym bardziej ze polskie obowiazki wobec mniejszosci pozostaty
w mocy zaréwno w odniesieniu do wschodniego Gérnego Slaska jak i innych
cze$ci Polski®!. Pod wplywem ideologii faszyzmu, prawa mniejszoSciowe
w Niemczech byly wewnetrznie w coraz wiekszym stopniu ograniczane,
w pierwszej fazie w stosunku do mniejszosci zydowskiej, a pdzniej takze
w stosunku do innych mniejszosci narodowych.

Jak pisat Robert O. Paxton, ,wrogowie byli zjawiskiem zasadniczym dla
niepokojow, ktore pomogty pobudzi¢ wyobraznie faszystow”. W ich umystach
gwaltownie zwiekszyta sie liczba wewnetrznych wrogéw. W faszystow-
skich Niemczech ,obcy, nieczysci, skazeni i wywrotowi czesto byli laczeni
w jeden diaboliczny wizerunek Zyda, ale celem stali sie réwniez Cyganie

31 Der Deutsche Botschafter in Warschau an das Auswirtige Amt, Bericht, Warschau,
den 1. Juni 1937, w : Dokumente zur Vorgeschichte des Krieges, Erstes Kapitel (Forts.).
Entwicklung der Deutsch-Polnischen Beziehungen, B. Deutschlands Bemithen um eine
Verstandigung mit Polen, 1933 bis 1939,, V. Verhandlungen iibereine Deutsch-Polnische
Minderheit enerklarung (Januar bis Novem ver 1937), nr 88.
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i Stowianie™2. W gronie Slowian na pierwszy ogien poszli Luzyczanie.
W latach 1935-1938 rozwigzano wszystkie organizacje i stowarzyszenia tu-
zyckie, zamknieto wszystkie wydawane w jezyku serbotuzyckim czasopisma,
wydano zakaz uzywania tego jezyka w szkotach, a wiekszos¢ dziataczy tuzyc-
kich aresztowano i wysiedlono lub osadzono w obozach koncentracyjnych.
Takie stanowisko niemieckich przywoédcow musialo wplynaé na sprzeczne
z prawem miedzynarodowym pogorszenie pozycji mniejszosci narodowych
w Niemczech, a w konicu ich likwidacje.

W stosunkach miedzynarodowych polityka III Rzeszy zmierzata do osta-
bienia pozycji Ligi Narodéw, w ktorej ,pierwsze skrzypce” gralty Wielka Bry-
tania i Francja. Zawarte po I wojnie Swiatowej traktaty mniejszo$ciowe
ktadty akcent na jednostke, a nie grupe, a opieka nad prawami mniejszoscio-
wymi spoczywala w rekach Ligi Narodéw. III Rzesza wystapila przeciwko
tak pojetemu prawu mniejszoSciowemu. Jej przywoddcy dazyli do nadania
grupom narodowym charakteru oséb prawnych oraz do likwidacji kontroli
Ligi Narodow i zastgpienia jej dwustronnymi umowami zawieranymi miedzy
panstwami pobytu grupy narodowej i panstwami jej pochodzenia. Werner
Hasselblatt twierdzit w 1938 r., iz ,bez tworczej syntezy, ktora by data gru-
pom narodowym prawne zabezpieczenie ich wlasnego zycia i réwnoczesnie
uwzgledniata zalezno$¢ obowiazkéw od ojczystych panstw, uspokojenie i upo-
rzadkowanie Europy Srodkowej, w szczegolnosci wschodu Europy Srodko-
wej, nie jest mozliwe”33,

W pierwszej fazie narodowy socjalizm w kontaktach zagranicznych opo-
wiadatl sie za poszanowaniem mniejszo$ci narodowych zaréwno niemieckich,
jak i wszystkich innych. Z tych wzgledéw autorzy niemieccy manifestowali
swoje wspotczucie dla przeSladowanej mniejszosci polskiej na czeskim Zaol-
ziu, co stanowito przygrywke do akceptacji w 1938 r. polskiej aneksji, potozo-
nej po stronie Czechostowacji, czesci Slaska Cieszynskiego3%.

Ciekawgq ilustracja polityki zagranicznej III Rzeszy w kwestii mniejszo-
$ci narodowosciowych jest inicjatywa dyplomacji niemieckiej, zwigzana
z wygasnieciem w dniu 15 lipca 1937 r. konwencji gornoslaskiej z 15 maja
1922 r. Niemiecki ambasador w Warszawie, Hans Adolf von Moltke, zapropo-
nowat stronie polskiej zawarcie umowy dotyczacej wzajemnej ochrony mniej-
szoSci narodowych. Propozycja ta wynikala z faktu, ze Polska 26 stycznia
1934 r. podpisata z Niemcami deklaracje o nieagresji, a minister spraw
zagranicznych, Jozef Beck, oswiadczyl, iz nie bedzie wspotdziataé¢ z organami
Ligi Narodow na ptaszczyznie kontroli mniejszoSci w Polsce. Postulaty pod
adresem Polski dotyczace zawarcia nowej umowy mniejszoSciowej, nie spo-
tkaly sie jednak z akceptacja, ale pod wpltywem nalegan ambasadora von

32 R. O. Paxton, Anatomia faszyzmu, Poznan 2005, s. 46.

33 W. Hasselblatt, Die politischen Elemente eines werdenden Volksgruppenrechtes,
,<Jahrbuch der Akademie fiirdeutsches Recht”, 1938, s. 24.

34 K. C. von Loesch, Die Zukunft des Volksgruppenrechtes, ibidem, 1937, s. 181-182.
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Moltkego, powolujacego sie na wyrazne zyczenie Adolfa Hitlera, spowodowa-
ly, iz rzad polski w dniu 5 listopada 1937 r. wyrazit zgode na podpisanie
zgodnej deklaracji dotyczacej wzajemnej ochrony mniejszoéci narodowych?.
Pod deklaracja podpisy ztozyli — prezydent RP Ignacy Moscicki w Wisle
i kanclerz Rzeszy Adolf Hitler w Berlinie.

Ze wzgledu na istotne znaczenie zgodnej deklaracji dla dalszego obowiag-
zywania praw zasadniczych chronigcych mniejszosci narodowe, sformutowa-
nych w Konwencji Gornoslaskiej, wskazane jest przyjrzenie sie postanowie-
niom tego dokumentu.

We wstepie rzady polski i niemiecki uznaty za zasadne, by polozenie
mniejszos$ci niemieckiej w Polsce uczyni¢ przedmiotem przyjaznej dyskusji.
Oba rzady staly zgodnie na stanowisku, ze interesy tych mniejszosci maja
duze znaczenie dla dalszego rozwoju dobrosgsiedzkich stosunkéw miedzy
Niemcami i Polska oraz ze w kazdym z panstw pomyslno$¢ mniejszosci
bedzie zapewniona na takich samych zasadach, na jakich $wiadczona jest
w drugim panstwie. Z wzajemng satysfakcja oba rzady z powyzszych wzgle-
dow ustalily, ze kazde z obu panstw w ramach swej suwerennosci, w intere-
sie wymienionych mniejszosci, uzna jako wiazace (malgebend) takie zasady
jak: wzajemny szacunek dla niemieckiej i polskiej macierzy, zakaz przymuso-
wej asymilacji, utrudniania sktadania deklaracji o przynaleznosci do mniej-
szo$ci, wywierania naciskow na mlodych cztonkéw mniejszosci, prawo do
swobodnego uzywania jezyka i zakaz negatywnego skutku ze wzgledu na
jego uzywanie. Ponadto zgodna deklaracja gwarantowata prawo mniejszosci
do zrzeszania sie, utrzymywania i zaktadania szkoét narodowych oraz prawo
do kultywowania zycia religijnego w oparciu o jezyk ojczysty i stosowng
strukture kosScielng. Wprowadzata bezwzgledny zakaz przesladowania przy
wykonywaniu zawodu lub jakiejkolwiek dziatalnos$ci gospodarczej. W konco-
wym fragmencie zgodna deklaracja podkreslata znaczenie zasady lojalnosci
cztonkow mniejszo$ci wobec panstwa, ktore jest panstwem ich obywatel-
stwa?.

Zgodna deklaracja z 5 listopada 1937 r. posiada wszystkie cechy wiazacej
umowy miedzynarodowej i zawiera fundamentalne zasady prawa miedzyna-
rodowego dotyczace ochrony mniejszosci. W poréwnaniu z konwencja gérno-

35 Ubereinstimmende Erklirung der Deutschen und der Polnischen Regierung iiber
den Schutz der beiderseitigen Minderheiten, verdffentlicht am 5. November 1937
— w: Dokumente zur Vorgeschichte des Krieges, Erstes Kapitel (Forts.). Entwicklung der
Deutsch-Polnischen Beziehungen, B. Deutschlands Bemithen um eine Verstidndigung mit
Polen, 1933 bis 1939, V. Verhandlungen tber eine Deutsch-Polnische Minderheitener
klarung (Januar bis November 1937), Nr. 101.

36 Petne wlasne ttumaczenie deklaracji z komentarzem, J. Sandorski, Problem Polonii
niemieckiej w zjednoczonych Niemczech — aspekty historyczne, polityczne i prawnomiedzy-
narodowe, [w:] Przetom i wyzwanie. XX lat polsko-niemieckiego Traktatu o dobrym sg-
siedztwie i przyjaznej wspétpracy 1991-2011 r., (red.) W. M. Goralski, Warszawa 2011,
s. 633-634.
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Slaska z 1922 r. zgodna deklaracja potwierdzita obowigzywanie fundamental-
nych zasad nie tylko w odniesieniu do mieszkancéw Goérnego Slaska, lecz
takze w odniesieniu do mniejszo$ci narodowych, zamieszkujacych pozostate
terytoria obu panstw. Wynika z tego wniosek, iz wygasniecie konwencji gor-
noslaskiej nie pogorszylo pozycji prawnej mniejszoSci narodowych po obu
stronach granicy.

Antycypujac dalsze rozwazania nalezy stwierdzié, iz rozporzadzenie
z 27 lutego 1940 r. w sprawie polskiej grupy narodowej w Rzeszy niemieckiej
byto sprzeczne nie tylko z zasadami ogélnymi prawa miedzynarodowego, lecz
takze naruszato w jaskrawy sposob zgodng deklaracje z 1937 r.

4. Wplyw wojny na zgodna deklaracje polsko-niemiecka z 1937 r.

Rodzi sie pytanie, jaki wplyw na losy prawne zgodnej deklaracji z 1937 r.
miata agresja Niemiec na Polske z 1 wrzesnia 1939 r. OdpowiedZ na nie
wymaga krotkiego przypomnienia stanowiska doktryny prawa miedzynaro-
dowego odno$nie do wplywu wojny na obowigzywanie traktatéw. Stanowisko
to nie jest jednorodne. Mozna w jego ramach wyodrebni¢ trzy konkurujace
ze sobg nurty.

Pierwszy nurt ksztaltowata teza, ze wojna unicestwia ipso facto wszyst-
kie dwu- i wielostronne umowy miedzynarodowe, bez wzgledu na ich tresc.
Wojny totalne uniewazniaty zatem traktaty zawarte miedzy panstwami wo-
jujacymi. Stanowisko to nawigzywato do rzymskiej maksymy ,niech milcza
prawa wsrod szczeku broni” (inter arma silent leges). Powolujacy sie na nig
Grotius tagodzit ja jednak podkreslajac, ze ,,w odniesieniu do oséb prywat-
nych nalezy Scisle przestrzega¢ zasady..., iz nie odebrane zostalo prawo,
ktére istniato przed wojng”?7. Autorzy mieszczacy sie w tym nurcie do wyjat-
ku od zasady uniewaznienia zaliczali traktaty wielostronne, tworzace orga-
nizacje miedzynarodowe?®.

Drugi nurt tagodzit ostro$é pierwszego i zasadzat sie na teorii dyferen-
cjacji. Sprowadzala sie ona do zatozenia, iz niektére umowy ulegaja uniewaz-
nieniu, inne zawieszeniu, a jeszcze inne utrzymuja sie w mocy.

Trzeci nurt bazowal na alternatywie — umowy w czasie wojny albo utrzy-
muja sie w mocy albo ulegaja zawieszeniu z chwilg jej wybuchu. Autorzy
wspottworzacy ten nurt przeciwstawiali sie pogladowi, iz w czasie wojny
istnieje naturalny stan bezprawia. Glosili wiec, ze w stanie wojennym umo-
wy zawarte miedzy walczacymi panstwami nie tracg mocy obowiazujacej,
a co najwyzej ich wykonanie moze byé zawieszone®.

37 H. Grotius, Prolegomena, ks. III, rozdz. XX, § XIX, s. 451. Cyt. za: J. Pierikos,
Wplyw wojny na obowigzywanie umoéw miedzynarodowych, Warszawa 1973, s. 21

38 Ch. Rousseau, Droit international public approfondi, Paryz 1961, wyd. II, s. 70-73.
J. Makowski, Podrecznik prawa miedzynarodowego, Warszawa 1948, s. 634.

39 Ten poglad jako pierwszy sformulowal J. C. Bluntschli, Droitinternational codifié,
Paryz 1881, art. 461.



Roszczenia Polonit w Niemczech — wezoraj i dzis 173

W literaturze polskiej dominuje poglad wyrazony przez Manfreda Lach-
sa%?. Wynika z niego, ze w prawie miedzynarodowym powstaty pewne ogdlne
zasady, okreslajace wplyw wojny na umowy miedzynarodowe. Wojna nie
powoduje wygasniecia umowy, a jedynie jej zawieszenie i to wylacznie mie-
dzy wojujacymi panstwami. Z chwila, gdy konczy sie stan wojny, umowy
powracaja do stanu sprzed jej wybuchu i to w pierwotnym zasiegu dziatania,
co nie wyklucza mozliwosci ich rewizji.

Przytoczone przez Manfreda Lachsa zasady nie zostaly umieszczone
w konwencji o prawie traktatow z 1969 r. Mozna przypuszczac, ze przyczyna
takiego stanu rzeczy byla tendencja zmierzajaca do catkowitej delegalizacji
wojny w prawie miedzynarodowym. Zignorowano wiec fakt, iz mimo pokojo-
wych wysitkow spotecznosci miedzynarodowej, globalne wyrzeczenie sie woj-
ny nadal pozostawalo w sferze poboznych zyczen. Dopiero w XXI w. Komisja
Prawa Miedzynarodowego podjeta prace nad wptywem konfliktéw zbrojnych
na traktaty i w 2005 r. specjalny jej sprawozdawca, Ian Brownlie, przedsta-
wil sw@j pierwszy raport wraz z projektem czternastu artykuléw?!.

Ze wzgledu na brak regulacji prawnych, dotyczacych wptywu konfliktéw
zbrojnych na traktaty oraz niejednolitos¢ praktyki panstw Alfons Klafkowski
sugerowal, by stosownej analizie poddaé traktaty pokojowe?2. Szczegélne
znaczenie dla niniejszych rozwazan majg traktaty pokoju zawarte po II woj-
nie Swiatowej, a takze traktat panstwowy z Austrig z 1955 r.

Traktat pokoju z Wtochami, zawarty w Paryzu 10 lutego 1947 r., regulo-
wat stosunek jego stron do uméw dwustronnych (art. 44) w ten sposob, ze
w terminie szesciu miesiecy od wejScia w zycie traktatu kazda ze stron poda
do wiadomosci Wloch wykaz uméw zawartych przed rozpoczeciem wojny,
ktorych moc obowigzujaca nadal uznaje. Uchylone zostaty umowy sprzeczne
z traktatem pokoju. Nieobjete notyfikacja umowy uznane zostaly za nieobo-
wigzujace, z art. 44 wynikal wniosek, ze w traktacie przyjeto zasade niewaz-
no$ci umoéw dwustronnych, a zasadniczy od niej wyjatek obejmowat notyfiko-
wanie umowy.

W traktacie pokoju z Japonig z 1951 r. przyjeto podobne rozwigzanie.
W ciagu roku od wejécia traktatu w zycie panstwa strony zawiadamiaty
Japonie o tym, ktore z zawartych z nig przedwojennych umoéw dwustronnych
pragna utrzymac¢ w mocy lub przywrocic. Umowy nienotyfikowane uznawa-
no zatem za wygasle. Rzad japonski zlozyt jednak deklaracje, w ktorej uzna-
watl catkowitag moc wigzaca wszystkich obowiazujacych aktéow miedzynarodo-
wych, ktérych Japonia byta strong dnia 1 wrzesnia 1939 r. oraz zobowigzat
sie do respektowania obowiazkéw wynikajacych z tych aktow?3.

40 M. Lachs, Umowy wielostronne. Studium z prawa traktatowego, Warszawa 1958,
s. 245-247.

41 A/CN. 4/552

42 A, Klafkowski, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 1981, s. 114.

43 Tbidem, s. 118-119.
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W traktacie panstwowym z 15 maja 1955 r. Austria uznata moc prawng
traktatow pokoju zawartych w Paryzu 10 lutego 1947 r., co oznaczato, ze
przyjeta uregulowanie skutkéw prawnych wojny w zakresie umoéw miedzy-
narodowych w ten sam sposob, w jaki unormowano je w tych traktatach.

Nad wptywem konfliktéw zbrojnych na traktaty debatowat w poczatkach
lat 80. XX w. Instytut Prawa Miedzynarodowego. Przyjal on w 1985 r. sto-
sowna uchwate*t. Zawiera ona szereg podstawowych zasad, ktére wypraco-
wata dotychczasowa praktyka panstw. Zdaniem czlonkéw Instytutu, wybuch
konfliktu zbrojnego o charakterze miedzynarodowym nie wpltywa ipso facto
na wygasniecie lub zawieszenie traktatu obowigzujacego strony konfliktu?®.
Nader istotny jest art. 4 uchwaty, ktory glosi, ze fakt wybuchu konfliktu
zbrojnego nie moze by¢ podstawa do arbitralnego zaniechania stosowania
lub zawieszenia norm traktatowych, obowigzujacych strony konfliktu i doty-
czacych ochrony jednostki ludzkiej. Pod zadnym pretekstem panstwo agresor
nie moze wyraznie lub per concludentia zawiesi¢ lub uznac¢ za wygasta umo-
we z korzyScig dla siebie (art. 9).

Z najnowszych ustalen doktryny wynika zatem, ze wspoétczesne prawo
miedzynarodowe nie akceptuje konserwatywnej zasady, iz miedzynarodowy
konflikt zbrojny uniewaznia ipso facto wszelkie umowy miedzynarodowe bez
wzgledu na ich tre$¢ i liczbe stron. Daje sie wiec zauwazy¢ odejScie od
formuly przyjetej w art. 289 traktatu wersalskiego, z ktorej wynikalto, ze
kazde mocarstwo sprzymierzone i stowarzyszone miato prawo do zakomuni-
kowania Niemcom tych uméw wielostronnych i dwustronnych, ktérych przy-
wrocenia bedzie zadalo. Formuta ta opierala sie na zatozeniu, ze umowy
dwustronne zostaty przez wojne uchylone i z tego wzgledu muszg by¢ ,przy-
wrocone”. Tymczasem w traktatach pokoju z 1947 r. przyjeto formute ,utrzy-
mania w mocy lub wznowienia” (keep in force or revive)*$. Zaktadano wiec, iz
wérod umow dwustronnych istnialy takie, ktore wygasty oraz takie, ktére na
czas wojny zostaty jedynie zawieszone.

Majac na wzgledzie powyzsze ustalenia mozna twierdzié, iz zgodna de-
klaracja z 1937 r. zostata jedynie zawieszona. Okupacja wojenna rozpoczeta
napasciag w dniu 1 wrze$nia 1939 r. nie spowodowala likwidacji panstwowo-
$ci polskiej. Byta wiec jedynie stanem faktycznym, do ktorego likwidacji
dazyt legalny rzad emigracyjny oraz jego sojusznicy. Legalnos$¢ tego rzadu
wynikata z przeciwstawienia sie wladzom okupacyjnym i miata charakter
miedzynarodowy, ktory nie musi sie pokrywacé z legalnoscia w rozumieniu
prawa wewnetrznego. O legalno$ci miedzynarodowej przesadza uznanie rza-
du przez sojusznikéw, ktéore ma wiec w takich okoliczno$ciach znaczenie

44 Tekst — Sh. Rosenne, Developments in the Law of Treaties 1945-1986, Cambridge
1989, s. 68-73.

45 A. Wyrozumska, Umowy miedzynarodowe. Teoria i praktyka, Warszawa 20086,
s. 459-460.

46 Np. art. 44 traktatu pokoju z Wlochami.



Roszczenia Polonit w Niemczech — wezoraj i dzis 175

konstytutywne, a nie deklaratywne. Polska nie pograzyta sie wiec w niebycie
panstwowym i gdyby doszto po II wojnie $wiatowej do zawarcia traktatu
pokoju z Niemcami, bytaby jedng z jego stron. Mogtaby wéwezas podaé do
wiadomosci Niemiec, iz nadal uznaje moc obowigzujaca zgodnej deklaracji
polsko-nienieckiej z 1937 r., tym bardziej ze dotyczyta ona ochrony jednostek
ludzkich. Niezawarcie traktatu pokoju spowodowato, ze dopiero traktat ,2 + 4”
z 27 wrzesnia 1990 r. — jako jego surogat wymagany przez umowe poczdam-
skg — zakonczyl formalnie stan wojny. Ze wzgledu na fakt, iz Polska nie byta
jego strona, brakowato okazji do podniesienia kwestii mocy wiazacej zgodnej
deklaracji. W tych okoliczno$ciach mozna zastanawiaé sie, czy z formalnego
punktu widzenia zgodna deklaracja obowiazywata sukcesoréw III Rzeszy co
najmniej do chwili zawarcia miedzy Polska a RFN w dniu 17 czerwea 1991 r.
traktatu o dobrym sasiedztwie i przyjaznej wspétpracy.

IV. Rachunek szkod

Mimo zawarcia wzajemnej deklaracji z 1937 r. wladze hitlerowskie do-
puszczaly sie licznych szykan administracyjnych i politycznych wobec Pola-
kow zamieszkujacych Trzecia Rzesze. Pierwszym drastycznym krokiem legi-
slacyjnym byta ustawa o zabezpieczeniu granic Rzeszy i $rodkach odwe-
towych z 9 marca 1937 r.*” Ustawa ta zmierzala do ,oczyszczenia” stref
przygranicznych z os6b posiadajacych obce obywatelstwo lub pochodzenie
pod pretekstem odwetu na nieprzyjaznych Rzeszy panstwach sasiedzkich.
Towarzyszace ustawie rozporzadzenie wykonawcze (Durchfithrungsverord-
nung) naktadato na te osoby obowigzek uzyskiwania zgody wiadz na wszel-
kie formy przeniesienia wlasnos$ci, co umozliwiato pozbawienie ich mozliwo-
$ci nabywania nieruchomosci. Powodowalo to w praktyce ograniczenie stanu
posiadania ludnos$ci narodowosci polskiej. Tym restrykcjom towarzyszylo
zwalnianie na obszarach przygranicznych pracownikéw posiadajacych pol-
skie korzenie i przesiedlanie ich w gltab Rzeszy. Ofiarami tego rodzaju trans-
feré6w padali nader czesto aktywni dzialacze polonijni‘s.

Juz w sierpniu 1939 r. rozpoczeto akcje likwidowania polskich bibliotek
i ich konfiskowania. Tuz po wybuchu wojny we wrze$niu 1939 r. gestapo
dokonato rewizji, zamknieto wszystkie instytucje polonijne i zaaresztowano
najaktywniejszych dziataczy. Do Ministerstwa Spraw Wewnetrznych zostali
wezwani naczelni przedstawiciele Zwigzku Polakéw w Niemczech. Poinfor-
mowano ich, ze zostala zawieszona dziatalno$¢ Zwiagzku, a takze towarzystw
szkolnych, organizacji miedzynarodowych, chorow, teatréow, orkiestr, zwiaz-
kow kobiecych, robotniczych, zawodowych, wyznaniowych, Swietlic i biblio-

47 Reichsgesetzblatt (RGB), Teil I, 9.03.1937, Gesetz iiber die Sicherung der Reichs-
grenze und uber Vergeltungsmassnahmen.
48 A. Bozek, Pamietniki, Katowice 1958, s. 163.
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tek. Szkoty polonijne zostaly zamkniete, dzieci przeniesione do szkét nie-
mieckich, a budynki upanstwowione. Zapowiedziano rowniez likwidacje pol-
skich organizacji gospodarczych, a przede wszystkim bankéw oraz prasy
i drukarn. Wszystkie zapowiedziane dziatania nie miaty mie¢ jednak charak-
teru generalnej konfiskaty, a mienie polonijne, po jego zewidencjonowaniu
miato by¢ oddane w powiernictwo biura podporzadkowanego komisarzowi
1 majacego siedzibe w gmachu ,Banku Stowianskiego” w Berlinie. To rozwia-
zanie obwarowano jednak zastrzezeniem, ze sytuacja moze ulec zmianie
w razie stwierdzenia dziatalno$ci antypanstwowej.

Komisarzem do spraw powierniczego administrowania mieniem polo-
nijnym zostal kierownik urzedu ziemskiego — radca August Schmid. Przy-
stapit on niezwlocznie do spisu zajetego majatku. Dokonano sprawdzenia
kont bankowych, wyceniano nieruchomos$ci, Sciagano naleznosci od diuz-
nikow polonijnych organizacji i bankéw. Rozpatrywano wnioski o nabycie
polonijnych nieruchomosci, ktére zaczely masowo sptywaé do biura komi-
sarza.

Rozsiane po Rzeszy placowki gestapo, powotujace sie na opinie rodowi-
tych Niemcow, krytykowaty rozwigzanie przyjete przez Ministerstwo Spraw
Wewnetrznych. Proponowano nie tylko zawieszenie, lecz takze ostateczne
rozwigzanie organizacji, stowarzyszen i bankoéw polonijnych argumentujac to
tym, ze Polacy w stosunku do swojej liczebnosci stworzyli nadmierng ilos¢é
inicjatyw spotecznych i gospodarczych, ktore musza by¢ teraz zlikwidowane,
tym bardziej ze ,po pacyfikacji stosunkow politycznych na wschodzie polskie
organizacje juz nie sa absolutnie potrzebne™?,

Opinie gestapo, euforyczne nastroje spoteczne, rozbuchana propaganda
antypolska, a takze prymitywna che¢ zagrabienia znacznego polonijnego do-
bytku, wszystko to spowodowato, ze wladze hitlerowskie postanowity zadac
spotecznosci polskiej ostateczny cios. Wiadze te zdawaly sobie sprawe z sity
ruchu polonijnego, majac w pamieci Kongres z okazji pietnastolecia Zwiazku
Polakéow w Niemczech. Odbyt sie on w Berlinie 6 sierpnia 1937 r. i zgroma-
dzit ponad pieciotysieczng rzesze Polakow spod znaku Rodla gltéwnie z Berli-
na, ale takze z Nadodrza i Prus Wschodnich®®. Co prawda na Kongres wyra-
zit zgode minister spraw wewnetrznych Wilhelm Fick, ale policja i gestapo
doktadato staran, by zniecheci¢ do uczestnictwa, podstuchiwato i nagrywato
obrady i sporzadzalo listy najaktywniejszych dziataczy, ktorych podzniej
aresztowano i mordowano w obozach koncentracyjnych.

49 Takg opinie wyrazil szef opolskiego gestapo SS — Sturmbannfithrer dr. Deumling
w depeszy z 7 wrzesnia 1939 r. skierowanej do berlinskiej centrali gestapo. Cyt. za:
A. Konieczny, Likwidacja polskiego stanu posiadania w Niemczech w latach 1939-1944,
LActa Universitatis Wratislaviensis”, No. 222, 1974, s. 74.

50 E. J. Omanczyk, Wista i Krakéw to Rodto, Warszawa 1985, s. 137.



Roszczenia Polonit w Niemczech — wezoraj i dzis 177

Wrogie wobec Polonii kroki ukierunkowalo rozporzadzenie Rady Mini-
strow na rzecz Obrony Rzeszy z 27 lutego 1940 r. w sprawie organizacji
polskiej grupy narodowej w Rzeszy Niemieckiej®!.

Straty poniesione przez Srodowisko polonijne mialty zaréwno charakter
moralny, jak i materialny. Straty majatkowe Polonii w Niemczech probowata
wyceni¢ Polska Misja Wojskowa w Berlinie, dziatajaca tam w latach 1945-
—1949. Nie udato sie odnalezé, jak na razie, sporzadzanych przez nig ra-
portow.

Od dluzszego czasu takze w literaturze polskiej dotyczacej loséw Polonii
w Niemczech probowano dokonaé bilansu strat. Jako jeden z pierwszych
ujawnit pewne dane odnalezione w archiwach niemieckich H. Szurgacz, kto-
ry w studium opublikowanym w ,Studiach Slaskich” w 1965 r. przedstawit
skutki finansowe likwidacji organizacji polonijnych i ich placéwek na Opolsz-
czyZznie w latach 1939-1941. Jego zdaniem, z materiatéw zgromadzonych
w Archiwum Panstwowym we Wroctawiu (RO I 2168 k. 19-20) wynika, ze
w rejencji opolskiej gestapo juz we wrzesniu 1939 r. wtargneto do dziewieciu
bankéw ludowych, oémiu szkét polonijnych, siedmiu $wietlic, szeSciu spot-
dzielni ,Rolnik” i pieciu powiatowych oddzialow Zwigzku Polakéw w Niem-
czech, drukarni ,Nowin Codziennych”, o§miu duzych nieruchomosci z wypo-
sazeniem niezbednym dla dziatalno$ci kulturalnej i oSwiatowej. Pracow-
nikom oswiadczono, Ze mienie zostalo przejete przez skarb panstwa. Zacho-
waly sie dokumenty $wiadczace o tym, ze wartosc czterech z o§miu nierucho-
mosci, nalezacych do Banku Stowianskiego w Berlinie wynosita 214 tys.
marek. Zawrotne bylo tempo wyprzedazy mienia polonijnego. Do lipca 1940 r.
sprzedano tylko na obszarze rejencji opolskiej pietnascie duzych nieruchomo-
$ci, z grona dwudziestu czterech, ktére podlegly konfiskacie, za wysoka jak
na owe czasy kwote 720 tys. marek52. Sporzadzony przez komisarza Augusta
Schmida wykaz najcenniejszych nieruchomosci zawieral ponad osiemdziesiat
obiektow.

Oprocz szkoéd materialnych Zwigzek Polakéw w Niemczech ponidst po-
wazne straty osobowe. Jeszcze w trakcie kampanii wrzesniowej 1939 r. prze-
prowadzono na szeroka skale aresztowania najaktywniejszych dziataczy
Zwiazku. W obozach koncentracyjnych znalazlo sie ponad dwa tysiace osob.
Wielu z nich nie dozylo konca wojny gingc w Buchenwaldzie, Stutthofie,
Ravensbriick, Dachau i Oranienburgu—Sachsenhausen®?. Prze§ladowania
cztonkow Zwiazku przybieraty czesto forme przesiedlenia potaczonego z kon-
fiskata majatku. Na Slasku Opolskim na listach przesiedlencow, ktorych
zamierzano wyrzuci¢ do Generalnej Guberni, znalazlo sie¢ 500 rodzin posia-

51 Reichsgesetzblatt, Teil I, nr 39, 2.03.1940 — Verordnungiiber die Organisationen der
Polnischen Volksgruppe im Deutschen Reich, s. 444. Polskie tlumaczenie — J. Sandorski,
Problem Polonii niemieckiej...,

52 A. Konieczny, op. cit., s. 50 )

53 R. Hajduk, Z tamtych dni, ,Studia Slaskie” t. II, Opole 1959, s. 20-23.
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dajacych gospodarstwa rolne, badZz nalezacych do inteligencji miejskiej. Ak-
cje przerwano w marcu 1940 r. ze wzgledu na brak sity roboczej na teryto-
rium Rzeszy, niezbednej dla produkcji w przemysle i w rolnictwie w obliczu
planowanej kampanii wojennej na péinocy (Norwegia — 9 kwietnia 1940 r.)
i zachodzie (Francja — 10 maja 1940 r.) Europy. W tej sytuacji zrezygnowano
z przesiedlen, ale nie zaniechano represji. Konfiskowano majatki oséb naro-
dowosci polskiej zamieszkujacych pogranicze oraz zamordowanych w obo-
zach koncentracyjnych. Opracowano specjalng procedure przejmowania ma-
jatku nalezacego do czlonkow polskiej mniejszosci narodowej. Zgodnie z nig
wladciwe terytorialnie wiadze rejencji kierowaty stosowny wniosek do Gtow-
nego Urzedu Bezpieczeristwa Rzeszy (Reichssicherheitshauptamt — RSHA),
a wiec centrali policji bezpieczenstwa III Rzeszy i wywiadu politycznego.
Niekorzystne dla ofiar jego rozpatrzenie powodowalo, ze minister spraw
wewnetrznych uznawatl osoby pochodzenia polskiego za ,wrogie wobec naro-
du i panstwa” (Volks- und Staatsfeindlich) i na mocy ustawy o konfiskacie
mienia wrogéw Rzeszy z 14 lipca 1933 r. przejmowat ich majatek. Po decyzji
ministra prezydenci rejencji wydawali postanowienie o zajeciu mienia i usta-
nowieniu zarzadu powierniczego (Treuhandverwaltung)®.

Nader trudne jest globalne oszacowanie wszelkich strat materialnych,
jakie poniosta Polonia w Niemczech, zarowno przed, jak i po wejsciu w zycie
rozporzadzenia Rady Ministréw na rzecz Obrony Rzeszy z 27 lutego 1940 r.5°
Najwyzsze kwoty pochodzace z likwidacji mienia polonijnego odnotowat ko-
misarz Schmid z tytutu przejecia wtasnosci i zgromadzonych kapitatow czte-
rech bankow, kierowanych przez polskie zarzady. Bankami tymi byty: ,Bank
Robotnikow”, ,Bank Stowianski”, ,Bank Ludowy — Pomoc” i ,Bank Unia”.
Uzyskane kapitaty zgromadzono na koncie w Pruskim Banku Panstwowym
oraz na kontach likwidacyjnych w ,Dresdner Bank”, ,Commerz und Privat-
bank” i ,Deutsche Bank”. W sumie w ten sposéb uzyskane kwoty siegaja co
najmniej putapu 3.000.000 RM. Skonfiskowany majatek Zwigzku Polakow
w Niemczech oraz organizacji polonijnych szacuje sie na kwote 8.000.000
RM?®¢. Niewielki procent roszczen Polonii w Niemczech zostat uwzgledniony
przez sady zachodnioniemieckie. Jeszcze w styczniu 1954 r. zachodnioberlin-
ski senator do spraw skarbowych odrzucit wniosek o restytucje mienia, zto-
zony przez odrodzony zarzad ,Banku Robotnikow”. Uzasadniajac swoj wer-
dykt senator stwierdzil, iz jego negatywne stanowisko wynika z faktu, iz

54 A. Konieczny, Sprawy wywtaszczenia dziataczy polskich Slgska Opolskiego w latach
1940 — 1944, ,Studia Slaskie”. Katowice 1963, t. VII, s. 191-192.

55 Reichsgesetzblat, Teil I, nr 39, 2.03.1940 r. — Verordnung iiber die Organisationen
der polnischen Volksgruppe im Deutschen Reich, s. 444. Pelne ttumaczenie tego rozporza-
dzenia na jezyk polski —J. Sandorski, Problem Polonii niemieckiej..., s. 635 — 636

56 Dokladniejsze kwoty i szersze oméwienie zagadnienia — J. Sandorski, ibidem,
s. 637-640. Fragmentaryczne wyceny znajdujg sie¢ w: A. Poniatowska, S. Liman, I. Preza-
tek, J. Marczewski (red.), Zwigzek Polakéw w Niemczech w latach 1922-1982, Wydaw-
nictwo ,Polonia”, Warszawa 1984, s. 213.
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,przedmiotowy majatek byl wlasnoscia wroga™®’. Konfrontacja tego werdyk-
tu z uchwatg Bundestagu z 2011 r. o rehabilitacji dziataczy polonijnych
przesladowanych w czasie wojny i uznaniu ich za ofiary faszyzmu jedno-
znacznie $wiadczy o jego bezzasadnoSci.

V. Dzisiaj

Brak reakcji wtadz niemieckich na roszczenia Zwiazku Polakéw w Niem-
czech spowodowal, ze jego wladze bez wsparcia ze strony kompetentnych
niemieckich instytucji przystapily do dziatan prawnych, zmierzajacych do
uzyskania odszkodowan. Ze strzepow starych dokumentow wytania sie obraz
krzywd $rodowiska polonijnego i jego materialnej dewastacji przed i podczas
II wojny Swiatowej. Niedawno w archiwum w Berlinie udato sie znalez¢
pismo z dnia 13.02.1962 r. Pruskiego Banku Panstwowego (Preussische
Staatsbank, Seehandlung), ktére potwierdza, ze wraz z zakonczeniem wojny
w banku istniato konto o numerze 141 060 o nazwie ,Komisarz dla organiza-
¢ji polskiej grupy narodowej w Niemieckiej Rzeszy”. Bank zaznaczyt w tym
piSmie, ze nie moze dotrze¢ do dokumentéw, gdyz znajduja sie one w budyn-
ku banku potozonym w sektorze Berlina okupowanym przez Sowietéw. Nato-
miast byly dyrektor ,Banku Stowianskiego”, Franz Lemanczyk, ktéry miat
mozliwos$¢ zaznajomienia sie z dokumentami dotyczacymi konta o numerze
141 060 w swoim o$wiadczeniu z dnia 14.09.1960 stwierdzil, ze na tym
koncie znajdowalo sie ponad 3 miliony reichsmarek, pochodzacych z likwida-
¢ji majatku mniejszosci polskiej. W tym samym archiwum znajduje sie takze
pismo dyrektora Franza Lemanczyka z 1954 r., w ktorym to opisuje on, jak
to pewnego dnia do komisarza Augusta Schmida przyszedl wyzszej rangi
esesman i przedstawil sie jako adwokat z urzedu ds. prawnych NSDAP. Po
jego wizycie pewna czeS¢ zysku ,Banku Stowianskiego” przemienita sie
w ,cudowny sposob” w strate i tak zostata zaksiegowana.

Dnia 1 wrzesnia 2014 r. o godzinie 4.40, a wiec w 75 rocznice wybuchu
II wojny Swiatowej, zostal doreczony do sadu krajowego (Landgericht)
w Berlinie pozew ZPwN przeciwko RFN, opiewajacy na 1 miliard euro
(w wyliczeniach wyszlo nawet ca 1,2 miliarda na dzien dzisiejszy). Suma ta
wynika z wysokosci majatku mniejszosci polskiej w Niemczech w 1939 r.,
szacowanego przez wtadze III Rzeszy (notatka z 9.11.1939 r.) na 7-8 milio-
now reichsmarek (jako sume wyjSciowa przyjeto w pozwie 8 milionéw reichs-
marek) oraz z utraconego zysku (lucrum cessans) od tamtego czasu do dnia

57 Szczeglly dotyczace zabiegéw Zwiazku Polakéw w Niemczech o restytucje mienia
— J. Sandorski, ibidem, s. 639-641.
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dzisiejszego. Oczywiscie od tej sumy zostaly odjete odszkodowania wyptaca-
ne w znikomej wysokosci w latach 50. i 60. zesztego wieku®®,

Pismem z dnia 8 wrze$nia 2014 r. sad krajowy (Landgericht) w Berlinie
zwrocil sie do pelnomocnika ZPwN z informacja, ze RFN jako stronie
w procesie zostal wyznaczony termin 15 pazdziernika 2014 r. na ustosunko-
wania sie do jednego z punktéow pozwu, dotyczacego zwolnienia z kosztow
postepowania Zwigzku Polakéw w Niemczech. W tymze pi$mie jest informa-
cja o oswiadczeniu jednego z sedziow, ze zachodzi obawa o stronniczosc ze
wzgledu na fakt pracy jego partnerki zyciowej w niemieckim MSZ, w ktorym
to zajmuje sie polsko-niemieckim ,0kragltym stotem”?.Alea iacta est!

CLAIMS OF POLISH COMMUNITY IN GERMANY
- YESTERDAY AND TODAY

Key words: Claims concerning Germany, Union of Poles in Germany, claims of polish com-
munity, properties stolen by Nazi Germany

Summary

The issue of recognition of Poles in Germany as a minority is not a new one. It seems that
the bilateral current efforts undertaken by both states should aim at recognition of status
of numerous, Polish minority.

Next to the above issue, it should be mentioned that the former Union of Poles in
Germany (ZwigzekPolakow w Niemczech) was liquidated by Nazi authorities. They also took
over the huge properties of the Union.

The main aim of this article is to present the difficult historic issues and contemporary
international law standards, enabling compensation for the wealth stolen from Polish minority
in Germany.

The analysis of this problem and compensation for properties taken over from Union of
Poles in Germany is an important element of cooperation between Poland and Germany and
facing the difficult history, what should be the subject of interest for both parties.

58 Pozew z 1.09.2014 r. w prasie: 1. http:/wpolityce.pl/swiat/211802-mec-hambura-w-
pozwie-przeciwko-rfn-zarzucamy-stronie-niemieckiej-nierowne-traktowanie-ofiar-nasz-wy-
wiad 2. http:/niezalezna.pl/58923-zwiazek-polakow-w-niemczech-zlozyl-pozew-o-ogromne-
odszkodowanie-chce-od-niemiec-1-mld-euro.

59 http://wpolityce.pl/swiat/213650-przed-berliriskim-sadem...



Porskr RoczNik Praw CzLowlEKA T PRawA HUMANITARNEGO 5
UWM w Olsztynie 2014 ISSN 2082-1786

Bogna Ortowska-Zieliriska

Krystyna Szczechowicz
Katedra Prawa Karnego Materialnego
Wydziat Prawa i Administracji UWM w Olsztynie

Rodzina a prawny zakaz stosowania
kar fizycznych wobec maloletnich

Stowa kluczowe: prawa cztowieka, prawa dziecka, prawo karne, przestepstwo, kodeks
karny, kontratyp

1. Wstep

Prawa dziecka sa pojeciem z kategorii praw czlowieka i wynikaja
z godnos$ci i niepowtarzalnosci dziecka jako jednostki ludzkiej. Przystuguja
one, analogicznie jak prawa czltowieka, kazdemu i nie sg uzaleznione od
wykonywania przez dziecko okreslonych obowigzkow. Nie koliduja jednak
z prawem rodzicow do wychowania zgodnie z ich warto$ciami i $§wiatopogla-
dem. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz prawa dziecka nie stanowig wypadkowej
teorii czy koncepcji wychowania i nie nalezy ich utozsamiaé z tzw. bezstreso-
wym czy tez partnerskim wychowaniem. Jednakze w sytuacji, gdy mtody
czlowiek nie wykonuje swoich obowigzkow, moze ponie$¢ kare w postaci
nieotrzymania nagrody lub tez pozbawienia adekwatnego przywileju, ale nie
prawa. Istotne jest, iz bezwzglednie, bez jakiegokolwiek ograniczenia nalezy
przestrzegac zakazu tortur, niewolnictwa i poddaristwal.

2. Miedzynarodowa ochrona praw dziecka

Prawa dziecka stanowig z punktu widzenia nauki prawa jeden z ty-
pow ochrony praw czlowieka. Dostrzezono jednak w XX w., ze dziecko winno
by¢ podmiotem szczegolnej troski, jako osoba niedojrzala psychicznie i fi-
zycznie.

W 1924 roku Zgromadzenie Ogodlne Ligi Narodow przyjelo Deklaracje
Praw Dziecka, zwang Genewska. Deklaracja stanowi, ze ,(...) Ludzkos¢

1 Przestrzeganie praw dziecka w Polsce. Rekomendacje dla Parlamentu i Rzadu, Pol-
ski Komitet Narodowy UNICEF, Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Warszawa 2009,
s. 3—4.
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powinna daé dziecku wszystko, co najlepsze” i formuluje 5 nastepujacych
postulatow:

»1. Dziecku powinno sie¢ da¢ mozno$¢ normalnego rozwoju fizycznego
i duchowego.

2. Dziecko glodne powinno byé nakarmione, dziecko chore powinno by¢
pielegnowane, dziecko wykolejone wrécone na wtasciwa droge, sierota
i dziecko opuszczone — wziete w opieke i wspomagane.

3. Dziecko powinno przed innymi otrzymac pomoc w czasie kleski.

4. Dziecko powinno by¢ przygotowane do zarobkowania na zycie i zabez-
pieczone przed wszelkim wyzyskiem.

5. Dziecko winno by¢ wychowane w wierze, ze jego najlepsze cechy
powinny byé oddane na ustugi wspétbraci”2.

W dniu 20 listopada 1959 r. Zgromadzenie Ogélne ONZ proklamowato
Deklaracje Praw Dziecka3, bedaca rozszerzeniem Deklaracji Genewskiej
1 zawierajaca podstawowe zasady ochrony praw dziecka. Deklaracja zawiera
dziesie¢ zasad o charakterze fundamentalnym:

— zasade rownos$ci wszystkich dzieci, bez wzgledu na jakiekolwiek réznice,

— zapewnienie szczegoélnej ochrony prawnej, aby dziecko mogto rozwijaé
sie fizycznie, umystowo, moralnie, duchowo i spolecznie w zdrowy i normal-
ny sposéb, w warunkach wolnosci i godno$ci. Prawo stanowione w tym celu
powinno w pierwszym rzedzie mie¢ na uwadze dobro dziecka,

— prawo do nazwiska i obywatelstwa,

— zapewnienie ubezpieczenia spolecznego, odpowiedniego wyzywienia,
mieszkania, wypoczynku i ustug medycznych,

— zagwarantowanie szczegélnej opieki nad dzieckiem specjalnej troski,
jego edukacja i opieka nad nim powinny by¢ odpowiednie do wymogéw jego
szczegolnych warunkow,

— zapewnienie pelnego, harmonijnego rozwoju osobowosci dziecka, mito-
$ci 1 zrozumienia.

Dziecko powinno rosnaé¢ pod opieka i odpowiedzialnoscia jego rodzicow,
w atmosferze przywigzania i moralnego oraz materialnego bezpieczenstwa.
Nie powinno by¢, poza sytuacjami wyjatkowymi, oddzielone od matki. Spote-
czenstwo 1 wladze publiczne maja obowiazek zapewnienia specjalnej opieki
dziecku bez rodziny i temu dziecku, ktore nie ma odpowiednich Srodkéw
utrzymania. Jest wskazane, aby wyptacaé¢ dodatki rodzinne i §wiadczy¢ w in-
ny sposob na utrzymanie dzieci w duzych rodzinach. Za dziecko sa odpowie-
dzialne, oprécz rodzicéw, takze inne osoby zajmujace sie nim w ramach
okreslonych zadan edukacyjnych. Realizujac obowiazek szkolny, zapewniajac
dziecku udzial w zorganizowanym wypoczynku czy umieszczajac je w zaktadzie

2 Zob. www.unicef.pl/content/download/11454/94626/file/Microsoft_Word_-_Deklara-
cja_Genewska_pdf, dostepne dnia 1 czerwca 2014.

3 Zob. http://ms.gov.pl/Data/Files/_public/ppwd/akty_prawne/onz/deklaracja_praw_dziec-
ka.pdf, dostepne dnia 1 czerwca 2014.
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leczniczym, rodzice powierzaja dziecko innym osobom, ktére spelniajg okre-
Slone zadania wzgledem dziecka. Nauczyciel, wychowawca, lekarz nie tylko
ksztatea, organizuja wypoczynek, rozrywke albo lecza dziecko, ale takze
w czasie nieobecnosci rodzicéw, w koniecznym zakresie kontynuujg zadania
wychowawcze rodzicow, a przede wszystkim sa odpowiedzialni za bezpie-
czenstwo dziecka i jego zachowanie. Deklaracja wymienia takze:

— prawo dzieci do bezptatnej i obowigzkowej nauki na poziomie co naj-
mniej podstawowym,

— pierwszenstwo dzieci w zakresie otrzymywania ochrony i pomocy,

— ochrona przed wszelkimi formami lekcewazenia, okrucienstwem i wy-
zyskiem,

— zapewnienie wychowania w duchu zrozumienia, braterstwa i tolerancji.

Niewatpliwie zasadniczym aktem w systemie prawa miedzynarodowego,
regulujacym prawnag sytuacje dziecka, jest przyjeta przez Zgromadzenie
Ogélne ONZ 20 listopada 1989 r. Konwencja Praw Dziecka?, ktérej inicjato-
rem byta Rzeczpospolita Polska.

Konwencja Praw Dziecka zawiera pelne spektrum praw dziecka. Regu-
lacje w niej zawarte odnosza sie do praw cywilnych, politycznych, socjalnych,
zwigzanych z edukacja, praw specjalnych, wynikajacych z faktu innego sta-
tusu dziecka w spoleczenstwie, zwigzanego z jego niedojrzatoscig fizyczng
1 psychiczna oraz z zagrozen w jego rozwoju.

Konwencja szczegolne miejsce poSwieca dzieciom pozbawionym Srodowi-
ska rodzinnego, dzieciom uchodzcéw, fizycznie lub umystowo niepetnospraw-
nym, bedacym przedmiotem wyzysku wszelkiego rodzaju lub handlu, a na-
wet dzieciom, ktore weszlty w konflikt z prawem lub sg przedmiotem
konfliktu zbrojnego czy kleski zywiotowe;.

Polska jest strong Konwencji od 7 lipca 1991 r. Panstwo ratyfikujace
Konwencje moze dokona¢é zastrzezen wobec niektorych jej postanowien. Nie-
dopuszczalne sa jednak zastrzezenia pozostajace w sprzecznoSci z jej przed-
miotem i celem [art. 51 ust. 2]. Panstwo w dowolnym czasie moze wycofaé
swoje zastrzezenia.

Sejm Rzeczypospolitej Polskiej podjal uchwate uznajaca za wska-
zane zwrocenie sie do Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej o zamieszczenie
w dokumencie ratyfikacyjnym zastrzezen do art. 7 i art. 38 oraz deklaracji
do art. 12-16 i art. 24 ust. 2 lit. f Konwencji o prawach dziecka. Opinia
Sejmu RP zostala uwzgledniona przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej.
Ostatecznie Polska ratyfikowata Konwencje z dwoma zastrzezeniami. Pierw-
sze z nich dotyczy prawa dziecka adoptowanego do poznania danych swoich
rodzicow biologicznych, drugie — granicy wieku, od ktérej dopuszczalne jest
powolanie do stuzby wojskowej i uczestnictwo w dziataniach wojennych.
Ustawg z dnia 10 pazdziernika 2012 r. o zmianie zakresu obowigzywania

4 Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 oraz z 2000 r. Nr 2, poz. 11.
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Konwencji o prawach dziecka, przyjetej dnia 20 listopada 1989 r.?, wyrazono
zgode na dokonanie przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej zmiany za-
kresu obowigzywania Konwencji o prawach dziecka, przyjetej dnia 20 listo-
pada 1989 r. w Nowym Jorku, poprzez wycofanie zastrzezen do art. 7 i art. 38.
Powyzsze nalezy ocenié pozytywnie.

Konwencja ma ogromne znaczenie dla ochrony praw dzieci. Istotne jest,
ze art. 1 Konwencji podaje definicje dziecka okreslajac, ze jest nim kazda
istota ludzka ponizej 18 lat, chyba ze — zgodnie z prawem odnoszacym sie do
dziecka — uzyska ono wczesniej petnoletniosé. Ochrong konwencyjna objete
sgq zatem osoby do 18 roku zycia.

Konwencja nadto juz w preambule wskazuje, ze pierwszenstwo w wy-
chowaniu dziecka ma rodzina i jej zapewniona winna by¢ ochrona, stwier-
dzajac: ,wyrazajac przekonanie, ze rodzina jako podstawowa komdrka spote-
czenstwa oraz naturalne Srodowisko rozwoju i dobra wszystkich jej cztonkow,
a w szczegé6lnosci dzieci, powinna byé otoczona niezbedna ochrong oraz
wsparciem, aby mogta w pelnym zakresie wypetnia¢ swoje obowigzki w spo-
teczenstwie”.

W artykule 37a zawarto prawo dziecka do ochrony przed torturami,
okrutnym, nieludzkim lub ponizajacym traktowaniem i karaniem. Zakazano
jednoczesnie stosowania wobec dziecka kary Smierci oraz kary dozywotniego
wiezienia bez mozliwosci wezesniejszego zwolnienia.

Jak widaé, ten uniwersalny akt prawa miedzynarodowego odnosi sie
miedzy innymi do dwoéch istotnych aspektéow zycia dziecka — rodziny jako
naturalnego Srodowiska rozwoju oraz ochrony przed torturami i innymi for-
mami nieludzkiego i ponizajacego traktowania, w tym karaniem.

3. Ochrona praw dziecka w Konstytucji RP

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.6 stanowi
podstawowe zrédio dla ksztattowania przepiséw prawa dotyczacych ochrony
praw dziecka.

Pojecie ,praw dziecka” w przepisach Konstytucji nalezy rozumieé jako
nakaz zapewnienia ochrony intereséow matoletniego, ktéry w praktyce sam
moze jej dochodzié w bardzo ograniczonym zakresie’.

Istotne znaczenie ma tresé art. 18 Konstytucji, umiejscowionego wsrod
podstawowych zasad porzadku konstytucyjnego, a gwarantujacego ochrone
1 opieke Rzeczypospolitej matzenstwu, rodzinie, macierzynstwu i rodziciel-
stwu. Nakaz ochrony dobra dziecka stanowi podstawowa, nadrzedna zasade

5 Dz.U. z 2012 r., poz. 1333.

6 Dz.U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.

7 Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK) z dnia 28 kwietnia 2003 r., sygn.
K 18/02, OTK ZU Nr 4/A, poz. 32.
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polskiego systemu prawa rodzinnego, ktorej podporzadkowane sg wszelkie
regulacje w sferze stosunkow pomiedzy rodzicami i dzieémi.

Zgodnie z powszechnie przyjetym pogladem, najpelniejsza realizacja za-
sady dobra dziecka dokonywac sie¢ moze poprzez zapewnienie mozliwosci
jego wychowania w rodzinie, przede wszystkim w rodzinie naturalnej, a wiec
poprzez piecze rodzicielska sprawowana przez osoby zwigzane z dzieckiem
wiezig biologiczng. Nie oznacza to prymatu rodziny naturalnej i wiezi biolo-
gicznej jako podstawy ksztaltowania stosunkow rodzinnych. Niewagtpliwie
najwazniejsze jest zapewnienie dziecku: bliskosci, stabilnosci, bezpieczen-
stwa oraz godziwych warunkéw wychowania i rozwoju.

Konstytucja nie definiuje pojecia ,praw rodzicielskich” ani nie utozsamia
ich z wystepujacym w prawie rodzinnym pojeciem wladzy rodzicielskiej.
W zwiazku z tym, ze Konstytucja nie wymienia enumeratywnie praw rodzi-
cow, nalezy uznac, ze odsyta w tym zakresie do przepisow ustawodawstwa
zwyklego. W aspekcie norm prawa rodzinnego i opiekunczego nalezy wsrod
nich wymieni¢ nie tylko prawo do pieczy nad osoba dziecka, ale réwniez
prawo do pieczy nad jego majatkiem oraz prawo do jego reprezentacjid.
Wtadza rodzicielska powinna by¢ zas wykonywana tak, jak tego wymaga
dobro dziecka i interes spoteczny (art. 95 § 3 k.r.o0.).

Zgodnie z art. 48 ust. 2 Konstytucji ,,ograniczenie lub pozbawienie praw
rodzicielskich moze nastapi¢ tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
i tylko na podstawie prawomocnego orzeczenia sadu”. W orzecznictwie Try-
bunatu Konstytucyjnego wskazano, ze celem tego przepisu jest ,zapewnienie
ochrony konstytucyjnej praw rodzicow przed dowolna, arbitralng ingerencja
wladzy publicznej™. Trybunal przy tym podkresla szczegélne znaczenie, ja-
kie ma na tle przepiséw Konstytucji wtadza rodzicow nad dzieckiem, w tym
ich prawo do reprezentowania dziecka. Rodzicom przystuguje bowiem w tym
wzgledzie prawo podmiotowe o charakterze przyrodzonym i naturalnym,
niepochodzgce z nadania panstwowego, cho¢ wykonywane pod kontrola pan-
stwowgq i spotecznal®.

7 art. 48 ust. 2 Konstytucji jednoznacznie tez wynika, ze zaréwno ogra-
niczenie, jak i pozbawienie praw rodzicielskich moze nastgpié¢ jedynie
w przypadkach okreslonych w ustawie, a ponadto tylko na podstawie prawo-
mocnego orzeczenia sagdu. Konstytucja nie wskazuje przestanek ograniczenia
lub zniesienia praw rodzicielskich, odsylajac w tym zakresie do ustawo-
dawstwa zwyklego. Uregulowania w tym zakresie znajduja sie w kodeksie
rodzinnym i opiekuniczym!. Ustawodawstwo zwykle winno byé zgodne

8 Tak wyrok TK z 11 pazdziernika 2011 r., sygn. K 16/10; B. Banaszak, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 302.

9 Wyrok TK z dnia 28 kwietnia 2003 r., sygn. K 18/02, OTK ZU nr 4/A/2003, poz. 32.

10 Zob. wyrok TK z dnia 11 pazdziernika 2011 r., sygn. K 16/10, OTK ZU nr 8/A/2011,
poz. 80.

11 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r., Kodeks rodzinny i opiekuriczy, tekst jedn. Dz.U
z 2012, poz. 788, ze zm.
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z normami konstytucyjnymi i nie moze opieraé sie na przestankach arbitral-
nych, niesprawiedliwych lub dyskryminujacych jedno z rodzicow.

Niewatpliwie w aspekcie ochrony dziecka przed stosowaniem wobec nie-
go kar cielesnych ma znaczenie art. 40 Konstytucji. W mysl artykutu 40
,nikt nie moze by¢ poddany torturom ani okrutnemu, nieludzkiemu lub
ponizajacemu traktowaniu i karaniu. Zakazuje sie stosowania kar ciele-
snych”.

Wsrod przedstawicieli doktryny prezentowane sg dwa przeciwstawne
poglady. Czes¢ przedstawicieli stoi na stanowisku, ze zapis art. 40 Konstytu-
¢ji odnosi sie wytacznie do kar wymierzanych i wykonywanych w imieniu
panstwal?. Inni uwazaja za$, ze przepis art. 40 odnosi sie do stosowania kar
cielesnych takze w stosunkach miedzyludzkich?3.

Niezaleznie od tego, jak bedziemy interpretowaé, czy istnieje normaw
ustawie zasadniczej zakazujaca stosowania kar cielesnych wobec dzieci, czy
tez nie, to na poziomie ustawowym jest to uregulowane po zmianie Kodeksu
rodzinnego i opiekuriczego ustawa z dnia 10 czerwca 2010 r.14,

Ustawodawca wart. 72 ust. 1 zd. 1 wprost wyartykulowat, ze Rzeczypo-
spolita Polska zapewnia ochrone praw dziecka.

Konstytucja nie ogranicza sie jednak do zapewnienia dziecku ochrony,
ale wprowadza tez prawo kazdego (moze to zatem czyni¢ kazda osoba) do
zadania od organéw wiladzy publicznej ochrony dziecka przed przemoca,
okrucienstwem, ale takze wyzyskiem i demoralizacja. Tym samym zakres
obowigzkow wiladz w zakresie pomocy zostat zakreslony szeroko. Chodzi
przeciez o to, by zapewni¢ dziecku wychowanie wlasciwe zaréwno w sensie
fizycznym, jak i moralnym.

Pomoc wtadz publicznych jest szczegdlnie niezbedna w przypadku dziec-
ka pozbawionego opieki rodzicielskiej, stad ust. 2 tegoz artykulu naktada
tego rodzaju obowiazek na wiladze. Stanowi takze, iz w toku ustalania praw
dziecka zaréwno organy witadzy publicznej, jak i osoby odpowiedzialne za
dziecko maja obowigzek wystuchaé jego zdania i w miare mozliwosci staraé
sie je uwzglednic.

Konstytucja — uwzgledniajac specyfike i charakter spraw zwigzanych
z ochrong praw dziecka — powoluje odrebny, wyspecjalizowany w zakresie
ochrony i pomocy dziecku urzad Rzecznika Praw Dziecka. Powotanie tego

12 Zob. L. Gardocki, Prawo karne, wyd. 12, Warszawa 2006, s. 128-129; P. Winczorek,
Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r, Warszawa
2000, s. 59; B. Banaszak, J. Bo¢, M. Jabltonski, J. Bo¢ (red.), Konstytucje Rzeczypospolitej
oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku, Wroctaw 1998, s. 80.

13 Zob. W. Skrzydto, Komentarz do art. 40 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
[w: tegozl, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Zakamycze 2002, Lex;
M. Ptatek, W drodze, Niebieska linia, 6/41/2005, s. 16; F. Cieply, Partnerstwo w rodzinie
a prawnokarny kontratyp karcenia matoletnich, [w:] J. Truskolaska (red.), Partnerstwo
w rodzinie, Lublin 2009, s. 264—265.

14 Ustawa z dnia 10 czerwca 2010 r. o zmianie ustawy o przeciwdzialaniu przemocy
w rodzinie oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2010 r., Nr 125, poz. 842.
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urzedu wienczy konstytucyjne regulacje w zakresie prawnego uregulowania
sytuacji prawnej dziecka i systemu ochrony jego praw.

Kompetencje Rzecznika Praw Dziecka okresla ustawa z dnia 6 stycznia
2000 r. o Rzeczniku Praw Dzieckal®. Jest on powolywany na piecioletnig
kadencje przez Sejm za zgoda Senatu i jest to organ niezalezny.

Zgodnie z art. 1 ust. 3 wskazanej ustawy ,Rzecznik przy wykonywaniu
swoich uprawnien kieruje sie dobrem dziecka oraz bierze pod uwage, ze
naturalnym Srodowiskiem jego rozwoju jest rodzina”.

4. Rodzina jako naturalne srodowisko dziecka

Rodzina jako filar spoteczenstwa jest przedmiotem zainteresowania wie-
lu dziedzin naukowych, w tym prawa. Jest pierwszym srodowiskiem, w kto-
rym funkcjonuje dziecko, jej naczelnym zadaniem jest przygotowanie do
zycia w spoteczenstwie. Jako grupa podstawowa wyznacza ,ramy” zachowa-
nia czlowieka w okreslonych warunkach!®. Poprzez proces uspotecznienia
rodzina przygotowuje do wejscia w zZycie ogélnospolecznel?, ksztaltuje osobo-
wos¢, styl zycia, Swiatopoglad i system wartos$ci dojrzewajacego czlowieka.

Zadaniem rodzicow jest przede wszystkim dbatosé i troska o dzieci, ktora
nie moze w zadnym razie ogranicza¢ sie do zapewnienia im racji zywienio-
wych oraz miejsca do wypoczynku. Zaréwno matka, jak i ojciec pelnig szcze-
golng role w rozwoju spotecznym, intelektualnym, emocjonalnym kazdego
cztowieka. M. U. Klusek jest zdania, ze dom tworzy rodzina i nie jest wazny
jego zewnetrzny wyglad, ale jego wnetrze, atmosfera, jaka w nim panuje. To
ludzie tworzacy rodzine sa domeml!8. Rodzice czy opiekunowie w rodzinach
zastepczych powinni przygotowaé dzieci do samodzielnego, odpowiedzialnego
zycia.

Zdaniem J. Szczepanskiego, rodzina jest grupa zlozong z oséb potaczo-
nych stosunkiem malzenstwa i stosunkiem rodzice-dzieci, dwu- lub trzy-
pokoleniowa, oparta na statych wzorcach postepowania i wzajemnych od-
dzialywaniach. Natomiast zgodnie z pogladem F. Adamskiego stanowi ona
waskie grono os6b potaczonych we wspdélnym ognisku domowym aktami
wzajemnej pomocy i opieki'®. Zaakcentowaé jednak nalezy, iz wspélczesnie
funkcjonuje coraz wiecej zwiazkow niesformalizowanych (konkubinat, koha-
bitacja), poniewaz spoteczenstwo dostrzega coraz mniejsza potrzebe instytu-
cjonalizacji.

15 Dz.U. z 2000 r., Nr 6, poz. 69 ze zm.

16 7. Tyszka, Socjologia rodziny, PWN, Warszawa 1974, s. 71.

17 F. Adamski, Socjologia ma#seristwa i rodziny, PWN, Warszawa 1984, s. 45.

18 M.U. Ktusek, Czas naznaczony wspomnieniami, ,Wychowawca” nr 12/2009,
s. 11.

19 F. Adamski, Socjologia ma#seristwa i rodziny, PWN, Warszawa 1984, s. 45-50.
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Dziecko przyjmuje modele kulturowe, normy postepowania, wartosci,
ktore sg kultywowane w jego rodzinie. Co prawda, funkcjonuje ono tez
w roznych instytucjach spolecznych, takich jak np. organizacja szkolna, lecz
to wlasnie rodzina wywiera niewatpliwie najwiekszy wplyw na jego zycie.
Przeciez mtody czlowiek od samego poczatku rozwoju korzysta z zasobow
rodzicow i jesli sa one pozytywne, to jego rozwoj zwykle przebiega harmonij-
nie, jednakze, jeSli jest przeciwnie, to mamy do czynienia z patologizacja
zycia rodzinnego?’. K. Dymek-Balcerek jest zdania, ze rodzina przede
wszystkim zaspokaja potrzeby biologiczne i psychologiczne wychowujacego
sie w nie j dziecka, a takze przekazuje mu podstawowe wartosci norm spo-
tecznych. Ponadto ksztattuje moralnosé, wychowuje i petni funkcje opiekun-
cza?l. Wspélczesnie dostrzega sie wyrazne akcentowanie wychowawczej
funkcji rodziny. T. Klosiniska?? oraz D. Bis?? wskazuja na wyzwania wycho-
wawcze w dobie XXI wieku. Szczegélny nacisk klada na konieczno$é poswie-
cania czasu dla dzieci, ktore coraz czesSciej za jedyne towarzystwo maja
programy telewizyjne oraz gry komputerowe.

Funkcja opiekunczo-wychowawcza, na ktorej realizacje maja wpltyw
m.in. atmosfera emocjonalna, postawy rodzicielskie, wiezi rodzinne, poczucie
odpowiedzialnosci za socjalizacje mtodego czlowieka, preferowany styl wy-
chowawczy niewatpliwie jest niezmiernie wazna.

7Z samym procesem wychowania laczy sie rowniez problem wychowaw-
czego karcenia dzieci, przy czym nie bez znaczenia jest, iz doswiadczenie
przemocy w dziecinstwie jest jednym z determinantéw, sprzyjajacych powsta-
waniu zaburzen zachowania, osobowosci i psychicznych?t. Dzieci bite przez
rodzicow czy opiekunéw maja zablokowane potrzeby, sa prze§wiadczone
0 braku mitosci, co wywotuje u nich poczucie osamotnienia i skrzywdzenia,
alienacje.

Zarowno na Swiecie, jak i w Polsce fizyczne karcenie dzieci przez szereg
wiekéw stanowilo wrecz zalecang metode wychowawcza?®. W okresie obowia-
zywania kodeksu karnego z 1997 r.26 karcenie maloletnich funkcjono-
walo jako kontratyp pozaustawowy, natomiast granice intensywnosci dziatan

20 K. Szczechowicz, B. Orlowska-Zielifiska, Rodzina a karcenie matoletnich — aspekty
prawne, [w:] KM. Stepkowska, J. K. Stepkowska, Instytucja rodziny wczoraj i dzis. Per-
spektywa interdyscyplinarna, Wyd. Politechnika Lubelska, Lublin 2012. s. 72.

21 K. Dymek-Balcerek ( red. ), Patologie zachowar spotecznych. Rzeczywistosé przetomu
wiekéw XX i XXI. Rodzina dysfunkcjonalna — przemoc, Wydawnictwo Politechniki Radom-
skiej, Radom 2000, s. 56-69.

22 T, Klosiriska, Dziecko wobec mediow. Wyzwania wychowawcze, [w:] Rodzina. Historia
i wspétczesnosé. Studium monograficzne ( red.) W. Korzeniowska, U. Szuscik, Wydawnic-
two Impuls, Krakéw 2005, s. 291-304.

23 D. Bis, Rodzina — Media — Kultura, [w:] Rodzina..., s. 305-315.

24 Q. Sitarz, Ochrona praw dziecka w polskim prawie karnym na tle postanowieri Kon-
wencji o prawach dziecka, Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2004, s. 125.

25 Szerzej zob. K. Szczechowicz, B. Ortowska-Zieliriska, op. cit., s. 72.

26 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., Dz.U. 97.88.53.
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karcacych miaty byé wyznaczone troska o dobro dziecka?’. Polski ustawo-
dawca az do 2010 r., pomimo podejmowanych préb?®, nie wprowadzit jedno-
znacznego zakazu stosowania przemocy w celach wychowawczych, stad tez
zachowania takie byly akceptowane w ramach pozakodeksowego kontratypu
karcenia wychowawczego.

Na wskazany kontratyp mozna bylo sie powotaé¢ w sytuacji zachowania
wychowawczego celu karcenia, proporcjonalnosci uzytych srodkéw w stosun-
ku do przewinienia karconego, a takze powigzania z konkretnym zachowa-
niem, nie mozna byto karci¢ ,profilaktycznie”. Istotne byto tu réwniez miar-
kowanie uzytych $rodkéw. Przekroczenie wskazanych granic skutkowato
odpowiedzialnoscig karna. Karcenie mogto przybierac¢ réznorodng postaé, np.
karcenia stownego, fizycznego, karcenia mimika, gestem??. Warto dodaé, iz
kontratyp ten opierat sie na dos¢ stabych podstawach, albowiem przestanki
jego dopuszczalnosci nie miaty umocowania ustawowego, a przybieraly jedy-
nie postaé postulatéw przedstawicieli doktryny?°.

5. Granice dozwolonego karcenia maloletnich

Ochrona dziecka przed przemoca, krzywdzeniem w RP jest przede
wszystkim obowigzkiem, ktory wynika z podpisania Konwencji o prawach
dziecka. Polska, jako cztonek takich struktur miedzynarodowych jak ONZ,
Rada Europy, Unia Europejska, jest réwniez zobligowana do szeregu uregu-
lowan dotyczacych najmtodszych obywateli.

Brak regulacji przewidujacej wprost zakaz krzywdzenia maloletnich wy-
nikat — zdaniem H. Cieplej — z niewlasciwego zalozenia, iz jest ono zbedne
z uwagi na tresé art. 40 Konstytucji RP3!. W ocenie L. Gardockiego, wska-
zany przepis odnosi sie bezposrednio do organow wiadzy publicznej, a co
za tym idzie nie mozna doszukiwaé sie tu przetozenia na stosunki rodzin-
ne?2,

Za wprowadzeniem do Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego prawnego zaka-
zu stosowania wobec dzieci kar cielesnych opowiadali sie m.in. V. Konarska-

27 M. Cie§lak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, PWN, Warszawa 1994,
s. 241.

28 Pierwszy raz propozycja wskazanej zmiany zostala odrzucona w 1995 r., nastepnie
w 2004 r. oraz w 2009 r.

29 V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka w polskim prawie karnym, Wyd. Dom Orga-
nizatora, Torun 1999, s. 59.

30 A. Wojciukiewicz, Karnoprawne problemy karcenia matoletnich, [w:] Nowa kodyfika-
cja prawa karnego, L. Bogunia (red.), Wroctaw 2002, t. X, s. 56-57.

31 H. Ciepta, Komentarz do art. 96 (1), [w:] Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz,
pod red. K. Piaseckiego, Warszawa 2011, Lexis Nexis. Sp. z o.0., s. 745.

32 1. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1998, s. 125.
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-Wrzosek33, M. Lopatkowa?®*. Natomiast B. Gruszczynska postulowata, aby
znalaz! sie on w ustawie o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie3®. Zdaniem
E. Bienkowskiej i L. Mazowieckiej, powinien byt on byé umieszczony albo we
wskazanej ustawie albo w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym lub nawet
w obu tych aktach jednocze$nie®®. W ocenie O. Sitarz przedmiotowy za-
kaz nalezalo zawrze¢ zaréwno w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym, jak
i w Kodeksie karnym.

Dopiero ustawa o zmianie ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzi-
nie oraz niektérych innych ustaw z dnia 10 czerwca 2010 .37 zostal wprowa-
dzony do polskiego ustawodawstwa zakaz stosowania wobec dzieci kar ciele-
snych poprzez dodanie do Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego3® przepisu
art.96 (1).Uregulowanie to jest zgodne ze zobowigzaniami prawnomiedzyna-
rodowymi, ztozonymi przez Polske w sferze ochrony dziecka przed krzywdze-
niem, a zwlaszcza z Konwencja o prawach dziecka, art. 7 i 24 Miedzynarodo-
wego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. Rekomendacja o okreslonej
treSci ma uswiadomic, iz wieksza skuteczno$é przynosi stosowanie alterna-
tywnych metod wychowawczych. Wskazany przepis expressis verbis zakazuje
osobom wykonujacym wtadze rodzicielskg oraz sprawujacym opieke lub pie-
cze nad maloletnim stosowania wobec niego kar cielesnych. Nie bez znacze-
nia jest, iz przedmiotowy zakaz w swoim brzmieniu stanowi nawigzanie do
preambuty ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.o przeciwdzialaniu przemocy
w rodzinie®?, albowiem kara cielesna jest przejawem przemocy w rodzinie.
W ten sposob Polska dotaczyta do ponad dwudziestu krajow $wiata catkowi-

cie zakazujacych bicia dzieci®0.

33 V. Konarska-Wrzosek, Prawny zakaz stosowania kar fizycznych wobec dzieci — regu-
lacje krajow europejskich i stan prawny obowigzujgcy w Polsce, ,Dziecko Krzywdzone”
2008, nr 2, s. 43.

34 M. Lopatkowa, Bici bijg — z zycia wziete, [w:] Bici bijg, J. Biriczycka (red.), Warsza-
wa 2001, s. 57-58.

35 B. Gruszczyriska, Przemoc wobec kobiet w Polsce. Aspekty prawno-kryminologiczne,
Wolters Kluwer, Warszawa 2007, s. 165-166.

36 E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Prawa ofiar przestepstw, Wolters Kluwer, Warszawa
2009, s. 87.

37 Dz.U. z 2010 r. nr 125, poz. 842.

38 Dz.U. z 1964 f. nr 9, poz. 59 z pézn. zm.

39 Dz.U. Nr 180, poz. 1493 z pézn. zm.

40 Aktualnie zakaz ten obowiazuje w nastepujacych panstwach: Lichtenstein — 2010,
Luksemburg — 2009, Kostaryka — 2008, Motdawia — 2008, Hiszpania — 2007, Wenezuela
— 2007, Urugwaj — 2007, Portugalia — 2007, Nowa Zelandia — 2007, Holandia — 2007,
Grecja — 2006, Wegry — 2005, Rumunia — 2004, Ukraina — 2004, Islandia — 2003, Niemcy
— 2000, Izrael — 2000, Butgaria — 2000, Chorwacja — 1999, Lotwa —1998, Dania — 1997,
Cypr — 1994, Austria — 1989, Norwegia — 1987, Finlandia — 1983, Szwecja — 1979. Ponad-
to, w 2 krajach — Wtoszech (1996) i Nepalu (2005), sady najwyzsze uznaly wszystkie formy
kar fizycznych za bezprawne, ale nie jest to jeszcze potwierdzone w legislacji, zob. http:/
www.dziecinstwobezprzemocy.pl/strona.php?p=38, data odczytu: 24.04.2014 r.
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Tworca pojecia ,kontratypu” byt W. Wolter, uzywajac wskazanego okre-
§lenia na okolicznoéci wykluczajace bezprawnoéé czynu*'. Kontratypizacja
stanowi dopelnienie typizacji poprzez wskazanie wzorca aprobujacego wyla-
czenie karalno$ci czynu, ktéry narusza norme sankcjonowana?*2. Najwazniej-
szym elementem, ktéry wyréznia kontratypy jest kolizja débr, ktora impliku-
je dokonanie swoistego bilansu zyskow i strat. Katalog kontratypow nie jest
zamKkniety, gtéwnie z uwagi na fakt, iz zmienia sie zakres i ilo§¢ kontratypow
pozaustawowych. Znamiona kontratypow pozaustawowych sg formutowane
w drodze koncepcji doktrynalnych lub tez stanowig ustalenia praktyki wy-
miaru sprawiedliwo$ci*3. Tak wiec kontratypizacja ma walor spolecznej opla-
calnosci, poniewaz daje mozliwo$¢ poSwiecenia dobra przy jednoczesnej ak-
ceptacji przez prawo karne panujacych zasad w spoleczenstwie*t. Réwniez
wychowawcze karcenie matoletnich zaliczane jest do kontratypow pozausta-
wowych, albowiem brak bylo przepisu wytaczajacego bezprawnosé¢ w Kodek-
sie karnym, nadto Kodeks rodzinny i opiekunczy nie wypowiadat sie jedno-
znacznie w tym przedmiocie. Stad tez uzasadnieniem dla przyjecia takiej
formy kontratypu bylo przekonanie, iz pedagogika akceptuje karcenie dzieci
przez rodzicow kierujac sie zalozeniem, iz prawdopodobienstwo wyrzadzenia
matoletniemu krzywdy w taki sposdb jest nieznaczne i bedzie ono zréwnowa-
zone rodzicielska mitoscig?®.

Kontratyp zwyczajowego karcenia matoletnich nadal funkcjonuje, jed-
nakze w jego ramach od dnia 1 sierpnia 2010 r. niedopuszczalne jest stoso-
wanie kar cielesnych. Przepis art. 96 (1) k.r.o. — jak wskazano wczeéniej
— nawigzuje do preambuly ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie,
w ktorej ustawodawca stwierdza, iz przemoc w rodzinie narusza prawo do
poszanowania godnoéci, jako podstawowego prawa czlowieka?®. Wskazany
przepis jest wyznacznikiem pewnego standardu wykonywania pieczy nad
maloletnim, poniewaz nadrzednym celem jego wprowadzenia jest wskazanie
spoteczenstwu innych metod wychowawczych, tak by proces wychowania
dziecka byl stymulowany przez pozbawione agresji kary. Adekwatnie dobra-
ne kary przyczyniajg sie do wyrabiania u dziecka umiejetnosci eliminacji
ztych zachowan w przysztosci, natomiast nagrody doprowadzaja do utrwale-
nia prawidlowych postaw?’.

41 W. Wolter, Prawo karne, Warszawa 1947, s. 111.

42 R. Krajewski, Kontratyp karcenia maloletnich po wprowadzeniu prawnego zakazu
stosowania wobec nich kar cielesnych, ,Palestra” nr 1-2/2012, s. 49.

43 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 2008 r., V. KK 158/2007, Biul. PK
2008/2/44, Prok.i Pr. — wkt. 2008/5/4.

44 R. Krajewski, op. cit., ,Palestra” nr 1-2/2012, s. 49-50.

45 Tbhidem, Karcenie jako okolicznosé uchylajgca bezprawnosé, Prokuratura i Prawo,
nr 7-8/2006, s. 176.

46 T Sokotowiski [w:] H. Dolecki, T. Sokotowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 585.

47 K. Gromek, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Wydawnictwo C.H. BECK,
Warszawa 2013, s. 559-560.
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Naruszenie powyzszego moze uzasadni¢ ingerencje sadu opiekunczego
na podstawie art. 109, 111, lub 168 k.r.o. Jego zastosowanie czesciowo krzy-
zuje sie takze z prawem do odebrania dziecka przez pracownika socjalnego
w sytuacji wystapienia zjawiska przemocy w rodzinie oraz bezposredniego
zagrozenia zycia lub zdrowia matoletniego (art. 12 a ust. 11 3 p.p.r.). Jednak
decyzja w tym zakresie musi by¢ podjeta wspolnie z funkcjonariuszem policji
oraz lekarzem lub ratownikiem medycznym lub pielegniarka. W mysl art. 12
a ust. 4 p.p.r. ) obligatoryjne jest tu wéwczas niezwloczne, a najpézniej
w ciggu 24 godzin, powiadomienie sadu opiekunczego(art. 12a ust. 4 p.p.r.).
Natomiast po powzieciu wskazanej informacji sad niezwlocznie, po wystu-
chaniu pracownika socjalnego, ktéry odebrat dziecko z rodziny, nie pdzniej
jednak niz w ciggu 24 godzin, wydaje orzeczenie o umieszczeniu dziecka
w pieczy zastepczej, albo orzeczenie o powrocie dziecka do rodziny (art. 579
(1) k.p.c.).

Przestanki wskazane w art. 12a p.p.r. sa odmiennie okreslone od zacho-
wan wskazanych w art. 961 k.r.o., stad tez stosowanie kar cielesnych nie
uzasadnia jeszcze zastosowania art. 12a p.p.r.%8.

Karcenie jest pozbawione cech bezkarnos$ci w sytuacji, gdy odbywa sie
ono cum animo corrigendi, czyli w interesie matoletniego, dla jego dobra. Nie
wchodzi tu wiec w gre karcenie w celu wytadowania frustracji, ztosci doroste-
go. Niedopuszczalne jest rowniez manifestowanie w ten sposéb swojej prze-
wagi, popisywanie sie przed znajomymi, dzialanie profilaktyczne lub z przy-
zwyczajenia. Musi by¢ powigzane z konkretnym zachowaniem matoletniego,
nie moze zagrazac¢ rozwojowi fizycznemu, intelektualnemu, taczyé sie
z uszkodzeniem ciata, powodowa¢é rozstréj zdrowia, przybieraé formy zneca-
nia sie czy tez dreczenia. Dopuszczalne jest karcenie slowem, gestem, czy
nawet karcacym spojrzeniem?®. Stad tez wylaczeniu w ramach przedmioto-
wego kontratypu moga podlegaé przestepstwa o nizszym ciezarze gatunko-
wym, czyli pozbawienie wolnosci (art. 189 § 1 k.k.), grozba karalna (art. 190
§ 1 kXk.), zmuszanie (art. 191 § 1 k.k.), zniewazenia (art. 216 § 1 k.k.),
naruszenie tajemnicy korespondencji (art. 267 § 1-4 k.k.), a takze jej znisz-
czenie (art. 269 § 1-2 k.k.). Nie jest juz jednak mozliwe wytaczenie odpowie-
dzialno$ci kontratypem wychowawczego karcenia za znecanie sie (art. 207
k.k.), naruszenie nietykalnos$ci cielesnej (art. 217 k.k.) i spowodowanie
uszczerbku na zdrowiu (art. 156 i 157 k.k.). W zwiazku z tym przyjac nalezy,
ze dopuszczalne jest, przy spelnieniu ustalonych przez judykature i doktryne
prawa karnego przestanek, powotanie sie¢ na okoliczno$¢ wylaczajaca bez-
prawno$¢ czynu w przypadkach karcenia wypelniajacego znamiona takich
przestepstw, jak: pozbawienie wolno$ci matoletniego czy tez zmuszenie mato-

48 Por. T. Sokotowski, Komentarz do art. 96(1) Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, st.
Prawny, 2013.06.30.

49 M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Ku-
lik, Prawo karne materialne. Czesé ogélna, Krakow 2006, s. 243



Rodzina a prawny zakaz stosowania kar fizycznych wobec matoletnich 193

letniego do okreslonego zachowania itd. Istotne jest, ze juz — jak podkresla
F. Ciepty — bez konstrukeji kontratypu karcenia matoletnich bezprawne byto-
by np. zatrzymanie dziecka w domu po godz. 22.00 (art. 189 k.k.), sprawdza-
nie tresci poczty elektronicznej dziecka lub jego kontaktéw w komunikatorze
internetowym (art. 267 k.k.), zabronienie dziecku uczestnictwa w rytuatach
sekty (art. 194 k.k.), usuniecie niewtasciwych czy niebezpiecznych tresci lub
gier z komputera dziecka (art. 268 k.k.) itp.?? Istotne jest, iz u matych dzieci
zakres stosowania dozwolonego karcenia krzyzuje sie niejako z zakresem
stosowania dozwolonego przymusu, przykiadowo w sytuacjach aplikowania
lekarstwa, trzymania w trakcie zastrzyku, prowadzenia dziecka do ztobka
czy przedszkola. Reasumujac pozaustawowy kontratyp wychowawczego kar-
cenia matoletnich funkcjonuje nadal, jednakze nie obejmuje on swoim zakre-
sem stosowania kar fizycznych. Jego konstrukcja ma znacznie szerszy zakres
i nie powinna kojarzy¢ sie jedynie z karami cielesnymi.

Zdaniem H. Cieptej, zakaz stosowania kar cielesnych nalezy interpreto-
wacé jako nie tylko zakaz bicia dziecka, ale tez i jako karcenia go poprzez
dawanie klapséw, ktore maja na celu wymuszenie jakiego$ okreslonego za-
chowania, postuszenstwa. Stosowanie kar fizycznych to przejaw bezradnosci
rodzicéw®l. W ocenie K. Gromek, w odniesieniu do problematyki stosowania
kar cielesnych niewtasciwe jest stosowanie zasady relatywizmu, nie mozna
tu wiec méwi¢ o matym Kklapsie, solidnym laniu czy tez srednim biciu. Kazdy
element przemocy powinien byé eliminowany, natomiast stwierdzenie stoso-
wania kar cielesnych ma w kazdym przypadku stanowi¢ asumpt do sadowej
ingerencji®2. Rodzice powinni stosowaé perswazje lub tez inne kary, nie ucie-
kajac sie do kar fizycznych, ktére sg niehumanitarne, niesprawiedliwe
zwlaszcza wobec matych dzieci®. Nadto J. Ignatowicz stosowanie kar fizycz-
nych zalicza do form ponizania dziecka, ktére moga prowadzi¢ do narastania
u dziecka przeswiadczenia o braku witasnej wartosci, a w konsekwencji do
wyrobienia u niego przekonania, iz takie traktowanie jest zasadne®. Zda-
niem M. Platek, nie ma jakoS$ciowej roznicy pomiedzy klapsem a solidnym
laniem55,

Zgodzi¢ sie jednak nalezy z R. Krajewskim, iz nie kazdy przypadek
klapsa danego matoletniemu bedzie wiazat sie z poniesieniem odpowiedzial-
nosci przez rodzicow czy opiekunow z art. 217 k k., poniewaz Swiadczytoby to

50 F. Ciepty, Partnerstwo w rodzinie a prawnokarny kontratyp karcenia matoletnich,
[w:] Partnerstwo w rodzinie, (red.) J. Truskolaska, Lublin 2009, s. 257-266.

51 H. Ciepta, op. cit, s. 746.

52 K. Gromek, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2013,
s. 559.

53 Zob. T. Smyczyiiski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2009, s. 221-222.

54 J. Ignatowicz, Komentarz do art. 96(1), [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komen-
tarz, pod red. K. Pietrzykowskiego, C. H. Beck, s. 882.

55 M. Platek, Zakaz karcenia fizycznego jako formy stosowania srodkéw wychowaw-
czych, [w:] Konferencja naukowa ,Przemoc w rodzinie — publiczna tajemnica czy publiczny
problem”, Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa, kwiecien 2004, s. 141.
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o naruszeniu subsydiarnego charakteru prawa karnego i pozostawalo
w sprzecznosci z jego racjonalizmem. Jednakze w takiej sytuacji nalezatoby
sie powola¢ na art. 1 par 2 k.k., czyli na spoteczng szkodliwo$¢ czynu, ktéra
nie bytaby tu wyzsza niz znikoma®%.

Oddzielny problem stanowi fakt, iz zakaz stosowania kar fizycznych
z perspektywy prawa karnego w praktyce jest trudny do wyegzekwowania.
W razie sytuacji zastosowania wobec dziecka przystowiowego klapsa rodzice
czy opiekunowie nie beda pociagnieci do odpowiedzialnosSci, poniewaz prze-
stepnosc¢ tego czynu bedzie wylaczona na podstawie art. 1 par 2 k.k. Problem
tkwi w skutecznos$ci stosowania przepisu art. 96 (1) k.r.o., co jest zwigzane
z potrzeba wzrostu Swiadomos$ci spoleczenstwa odnos$nie do alternatywnych
metod wychowawezych. Dobro i los dziecka w praktyce nie sa uzaleznione od
sformutowania norm prawnych, ale od ich realizacji. Jednakze funkcjonowa-
nie takiego zakazu jednoznacznie wskazuje, iz panstwo nie akceptuje kar
cielesnych, jako §rodka wychowawczego. Samo jego wprowadzenie oznacza
nie tylko rewolucje z prawnego punktu widzenia, ale przede wszystkim re-
wolucje mentalnos$ciowa.

FAMILY AND LEGAL PROHIBITION CORPORAL PUNISHMENT
OF MINORS

Key words: human rights, children’s rights, criminal law, crime, Penal Code, justification

Summary

The article deals with the issue of the ban on corporal punishment of minors. The
authoresses discuss the scope of children’s rights in international legal acts as well as refer to,
inter alia, the Constitution of the Republic of Poland and the Family and Guardianship Code.
They also emphasize the role of a family, its functions and its role in the process of socializa-
tion. The authoresses present the issue of educational reproaching as well as long-term results
of corporal punishment. Over the years corporal punishment has been approved almost worl-
dwide, also in Poland, where reproaching of juveniles functioned as a non-statutory justifica-
tion. Only the Act amending the Prevention of Domestic Violence Act and other acts of 10 June
2010 introduced the ban on corporal punishment of minor to the Polish legislation.
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Wstep

Analizujac problematyke sytuacji prawnej dziecka w rodzinie nie sposob
pominaé osiagnie¢ wspolczesnej medycyny, ktore te sytuacje niejako kompli-
kuja — mowa tu o sztucznym zaptodnieniu i zwigzanym z nim zjawisku
macierzynstwa zastepczego. Polaczenie tych dwoch fenomenow prowadzi do
rozréznienia na macierzynstwo biologiczne, genetyczne oraz spoleczne oraz
do sytuacji, w ktorej dziecko moze miec¢ wiecej niz jedng matke czy tez wiecej
niz jednego ojca. Oczywiste jest, iz sytuacja taka nie pozostaje bez wptywu
na dobro samego dziecka i celem jego zabezpieczenia musi zostaé¢ uwzgled-
niona we wspotczesnym prawodawstwie. W niniejszej publikacji gléwny na-
cisk autorka ktadzie na wskazanie, jakie konsekwencje ma brak jakichkol-
wiek uregulowan w polskim prawodawstwie kwestii zaptodnienia poza-
ustrojowego oraz jaki wplyw wywiera jego stosowanie na ksztaltowanie sie
obowiazku alimentacyjnego wzgledem dziecka.

Punktem wyjscia do rozwazan o polskim stanie prawnym jest wloska
ustawa bioetyczna, ktora wyczerpujaco normuje materie zwigzang ze sztucz-
na prokreacja i ukazuje jednoczes$nie obszernos$é¢ problematyki niezbednej do
uregulowania przez polskiego ustawodawce. Uwzglednienie orzecznictwa
wtoskich sadow oraz Trybunatu Praw Czlowieka w kontekscie wtoskiej usta-
wy bioetycznej pokazuje jednoczesnie, jak wazna i jak trudna do unormowa-
nia pozostaje ta tematyka w obliczu zaréwno postepu biomedycznego, jak
i zmieniajacych sie potrzeb spotecznych.
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Wspomagana prokreacja w polskim prawie

Uregulowanie kwestii bioetycznych ustawa, ktéora m.in. normowataby
zastosowanie sztucznego zaplodnienia, byto przedmiotem zywej debaty, trwa-
jacej w Polsce przez kilka ostatnich lat. W 2010 r. najwieksze kluby poselskie
zglosily wtasne projekty ustawy bioetycznej, ktore jednak nie doczekaly sie,
jak dotad, przyjecia przez Sejm. W pracach legislacyjnych poswieconych
m.in. wspomaganej prokreacji pomijane byto jednak niejednokrotnie kontro-
wersyjne zagadnienie macierzynstwa zastepczego, w Polsce do tej pory nie-
uregulowanego prawnie. W 2009 r. Swiatowa Organizacja Zdrowia okreslita
macierzynstwo zastepcze jako jedna z technik wspomaganej prokreacjil.
Istota macierzynstwa zastepczego jest wykorzystywanie przez kobiete (suro-
gatke) swoich mozliwosci prokreacyjnych celem urodzenia dziecka innej oso-
bie, na rzecz ktérej zrzeka sie ona praw do niego?.

Nie nalezy jednak zapominad, iz brak regulacji w tej materii ma donioste
skutki spoteczne — istniejg bowiem dzialajace na granicy prawa kliniki oraz
poradnie, ktore zajmuja sie posrednictwem w zawieraniu tzw. umow o ma-
cierzynstwo zastepcze, gdzie przedmiotem ,zakupu” jest majace sie urodzié
dziecko. O niewaznosci tych umow z powodu braku wtasciwych uregulowan
prawnych decydowato bedzie zastosowanie klauzul generalnych (jak chociaz-
by sprzeczno$¢ umowy z zasadami wspoélzycia spotecznego) lub tez czesto
podawane w tym kontekscie odwotanie do art. 253 Kodeksu karnego, ktory
zakazuje handlu ludZmi?.

Sprawa Beaty Grzybowskiej — surogatka walczy o dziecko

Zagadnienie macierzynstwa zastepczego pragne omowic¢ na przykladzie
sprawy Beaty Grzybowskiej, upublicznionej i szeroko dyskutowanej w me-
diach. Byla to w Polsce sprawa bezprecedensowa w kontekscie podjetych
przez surogatke dzialan prawnych, ktére u$wiadomity opinii publicznej, iz
problem macierzynstwa zastepczego nie tylko istnieje, ale takze ma donioste
konsekwencje dla samego pojecia matki dziecka, wiadzy rodzicielskiej oraz
obowigzku alimentacyjnego.

1 Za: M. Tomczyk, Macierzyristwo za pienigdze, ,Stuzba Zdrowia” 2010, nr 93-100,
<http://www.sluzbazdrowia.com.pl/artykul.php?numer_wydania=3994&art=2>.

2 J. Lindemann Nelson, H. Lindemann Nelson, Contract pregnancy, w: S. Garrard Post
(ed.), Encyclopedia of Bioethics, MacMillan Reference Books 2003, s. 2291, za: E. Gateziow-
ska, R. Bogusz, Przyczyny i konsekwencje podjecia decyzji o zastgpczym macierzyristwie
w opinii potoznych, ,Medycyna Ogoélna i Nauki o Zrowiu” 2013, nr 3, t. 19, s. 301.

3 Szerzej na temat aspektéw prawnych uméw o macierzyristwo zastepcze por. J. Holo-
cher, M. Soniewicka, Analiza prawna umowy o zastgpcze macierzyristwo, ,Prawo i Medycy-
na” 2009, nr 3, s. 43-60.
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W 2009 r. Beata Grzybowska, bedac w trudnej sytuacji materialnej,
zawarla za pomoca firmy posredniczgcej umowe na macierzynstwo zastep-
cze. Za wynagrodzeniem w wysokosci 30 000 zl surogatka zgodzita sie uro-
dzi¢ dziecko zamawiajacej parze przy wykorzystaniu metody in vitro — przez
wszczepienie zaptodnionej komorki jajowej. Za posrednictwem firmy Elisa-
beth z Piaseczna podpisano umowe cywilnoprawna, w ktorej wskazano, iz
strony maja sie kontaktowac¢ wytacznie za pomoca posredniczki, jednakze
doszto do ztamania tych zasad. Wynajmujaca dziecko para co miesiac wpta-
cata surogatce kwote 2,5 tys. zt. W dniu 20 maja 2009 r. urodzito sie zdrowe
dziecko, ktore mimo sprzeciwu surogatki zostalo zabrane przez zamawiaja-
cych bezposrednio ze szpitala. Surogatka, nie mogac pogodzi¢ sie z utrata
dziecka, w 3 miesigce po porodzie zwrocilta sie o pomoc do adwokata i postano-
wita walczyé o dziecko. 3 sierpnia zlozyla pozew do sadu o nadanie jej praw
rodzicielskich i przyznanie alimentéw od genetycznego ojca. W odpowiedzi do
sadu wplynal wniosek ze strony genetycznego ojca o powierzenie mu opieki
nad dzieckiem. Sprawa zostata naglosniona przez media, czego konsekwencja
bylo zainteresowanie surogatka i jej pozostatymi dzie¢mi przez kuratora, ktory
ztozyt pozew do Sadu Rejonowego w Lodzi o ograniczenie Beacie Grzybowskiej
wtadzy rodzicielskiej nad dwiema biologicznymi corkami ze wzgledu na zle
warunki materialne oraz niewlasciwe metody wychowawcze?.

Sprawa Beaty Grzybowskiej rozpoczeta zywa dyskusje w mediach, doty-
czaca zarowno samego zaptodnienia in vitro, jak i procederu ,wynajmowania
brzucha”. Pojawily sie przeciwstawne opinie na temat macierzynstwa zastep-
czego — prof. Jacek Hotéwka, filozof i etyk stwierdzil m.in.: ,(...) poniewaz
istnieja kobiety, ktore nie moga donosi¢ cigzy lub w ogéle w nia zajsc,
a medycyna umozliwia inng metode, to maja prawo moralne i powinny mieé
prawo ustawowe do wynajecia surogatki”. Zwrodciton uwage jednakze, iz
dziecko jako odrebny podmiot powinno mieé¢ zagwarantowana tozsamosc¢ bio-
logiczna, spoleczng i psychologiczna, a wiec konieczne jest, aby caty proceder
odbywat sie pod odpowiednim nadzorem, w tym psychologa. Surogatke po-
rownat on do pewnego rodzaju wczesnego zlobka, do ktérego zwracaja sie

rodzice genetyczni, by oddaé¢ dziecko niejako ,na przechowanie.

4 Informacje pochodza z licznych artykuléw prasowych na ten temat. Po raz pierwszy
sprawe opisat ,Dziennik” w czerwcu 2009 r. Zob. K. Swierczyriska, Wynajeta brzuch. Bedzie
walczyé o dziecko, ,Dziennik”, 30.7.2009, <http:/wiadomosci.dziennik.pl/wydarzenia/arty-
kuly/92376,wynajela-brzuch-bedzie-walczyc-o-dziecko.html>;M. Marczynska, To ona ,wyna-
Jeta” swdj brzuch, ,Fakt”, 4.8.2009, <http:/www.fakt.pl/To-ona-quot-wynajela-quot-swoj-
brzuch,artykuly,49259,1.html>; Nie jestem tylko brzuchem do wynajecia, ,Dziennik”,
1.8.2009, <http://wiadomosci.dziennik.pl/wydarzenia/artykuly/92456,nie-jestem-tylko-brzu-
chem-do-wynajecia.html>; A. Jasinska, M. Stanczyk, Moze sqd odda jej matego Kajtusia,
,Dziennik Lodzki”, 4.8.2009, <http:/www.dzienniklodzki.pl/stronaglowna/148542 moze-sad-
odda-jej-malego-kajtusia,id,t.html>;

5 K. Klinger, Wynajecie dziecka to jak oddanie dziecka do 2tobka, ,Dziennik”,
30.7.2009, <http://wiadomosci.dziennik.pl/wydarzenia/artykuly/92361,wynajecie-brzucha-to-
jak-oddanie-dziecka-do-zlobka.html>.
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Odmienng opinie wyrazit teolog, ks dr Piotr Kieniewicz, ktory stwierdzit,
iz w takiej sytuacji dziecko jest z gory skazane na konflikt tozsamosci, gdyz
pozbawione jest mozliwosci okreslenia, kim sa jego rodzice. Stanowi to, jego
zdaniem, uprzedmiotowienie dziecka poprzez niemoralne i nieodpowiedzial-
ne decyzje stron umowy, a takze krzywde na cate zycie®.

Pochodzenie dziecka w polskim prawie rodzinnym

Nalezy zwroci¢ uwage, iz w tym konkretnym przypadku miato miejsce
wspomniane we wstepie rozréznienie rodzicielstwa genetycznego, biologicz-
nego oraz spotecznego.Ojcem biologicznym dziecka i dawcg materiatu gene-
tycznego byl mezczyzna zlecajacy surogatce urodzenie dziecka. Jednakze
kwestia macierzynstwa przedstawia sie w sposob bardziej zlozony: matka
biologiczng dziecka byta surogatka, matka genetyczng anonimowa dawczyni
komorki jajowej, a matka spoteczng zona mezczyzny podpisujacego umowe
z surogatka.

Kwestia macierzynstwa z punktu widzenia polskiego prawa rodzinne-
go zostala uregulowana w art. 619 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego’
— 13 czerwea 2009 r. weszla w zycie nowelizacja regulujaca kwestie macie-
rzynstwa przez zastosowanie starozytnej rzymskiej paremii mater semper
certa est i stanowi, iz ,matka dziecka jest kobieta, ktora je urodzita”. Ko-
niecznos¢ wprowadzenia nowelizacji do kodeksu spowodowana byta wspo-
mnianym juz postepem biomedycyny, ktory doprowadzit do mozliwosci roz-
dzielenia macierzynstwa genetycznego i biologicznego — tak jak mialo to
miejsce w omawianym przypadku Beaty Grzybowskiej8. Polskie prawo ro-
dzinne rozstrzyga tym samym jednoznacznie, iz w matka w rozumieniu
Kodeksu rodzinnego i opiekunczego bedzie wytacznie matka biologiczna. Jak
podkresla prof. Marek Safjan, byly prezes Trybunalu Konstytucyjnego, jest
to najczesciej przyjmowane na $wiecie rozwigzanie ze wzgledu na wiez biolo-
giczng oraz emocjonalna, ktora tworzy sie miedzy dzieckiem a kobieta, ktora
je urodzila®.

Zgodnie z przedstawionym powyzej stanem prawnym Beata Grzybow-
ska, surogatka, bedzie matka dziecka w rozumieniu polskiego prawa, co
podkreslit rowniez w komentarzu do sprawy 6wczesny minister sprawiedli-

6 Zob. K. Klinger, To dziecko ma kilkoro rodzicéw, ,Dziennik”, 31.7.2009, <http:/wiado-
mosci.dziennik.pl/wydarzenia/artykuly/156366,to-dziecko-ma-kilkoro-rodzicow.html>.

7 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy, Dz.U. 2012.788
— tekst jednolity.

8 Szerzej na temat nowelizacji Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego por. M. Kosek,
[w:] W. Stojanowska, M. Kosek, Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw
z 6 listopada 2008 r. i 10 czerwca 2010 r. Analiza — wykltadnia — komentarz, pod red.
W. Stojanowskiej, Warszawa 2011, s. 100 i n.

9 Zob. E. Siedlecka, DNA czyli tata, ,Gazeta Wyborcza”, 21.7.2008, <http://wyborcza.pl/
1,75478,5474296,DNA_czyli_tata.html>.
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wosci Adrzej Czuma, przyznajac jednoczesnie, iz obecne regulacje macierzyn-
stwa zastepczego sa w polskim prawie niewystarczajacel®.

Jak podkreslit sedzia Robert Zegadto, w takim przypadku walka o opie-
ke nad dzieckiem moze toczy¢ sie w sadzie pomiedzy surogatka, ktora
w Swietle prawa jest matka dziecka z uwagi na fakt jego urodzenia, a jego
genetycznym ojcem, ktory podpisat z nig umowe o macierzynstwo zastepcze.
Jak w kazdym przypadku walki o opieke nad dzieckiem tak i tutaj sad moze
wiec orzec o przyznaniu wiladzy rodzicielskiej tylko jednemu z rodzicow,
ograniczajac lub pozbawiajac jej drugiego z nich!l.

Cho¢ sprawa Beaty Grzybowskiej byta w Polsce precedensowa, jednakze
do precedensowego rozstrzygniecia nie doszlo, gdyz surogatka zrezygnowata
z dalszej walki o dziecko (decyzje swa motywujac zaréwno troska o dobro
dziecka, ktore przez caty okres przebywalo z ojcem dziecka i jego zona, jak
1 nieré6wng pozycja stron). Ostatecznie zgodzita sie, by sad pozbawit jg wta-
dzy rodzicielskiej!2. I choé do rozstrzygniecia nie doszlo, pytania, ktére poja-
wity sie w toku tej glosnej, medialnej debaty, nadal pozostaja otwarte. Od
2010 r. nie doszto do przyjecia zadnego ze zgtoszonych projektow ustawy
bioetycznej. Tymczasem funkcjonuja w Polsce agencje posrednictwa, takie
jak ta wspomniana w sprawie Beaty Grzybowskiej, przeprowadzane sg za-
biegi in vitro, podpisywane sa umowy o macierzynstwo zastepcze. Polskie
prawo rodzinne nie reguluje kwestii macierzynstwa genetycznego, przyzna-
jac wiec pelnie praw i obowiazkéw rodzicielskich surogatce, milczy tez na
temat prawa dziecka do poznania wtasnej tozsamosci w sytuacji, gdy matka
przestaje by¢ tylko jedna.

Wspomagana prokreacja we wloskiej ustawie bioetycznej

Szukajac odpowiedzi na te pytania warto przyjrzeé sie rozwigzaniom
funkcjonujacym w innych krajach. Wiloska ustawa bioetyczna, regulujaca
kwestie zaptodnienia in vitro ma, juz 10 lat i w ostatnim czasie doczekata sie
licznego i do$é kontrowersyjnego orzecznictwa. Ustawa nr 40 z 19 lutego
2004 r.1* normuje szczegélowo warunki oraz dopuszczalno$é wspomagane;j
prokreacji, ustanawiajgc liczne ograniczenia w tym zakresie. Przede wszyst-
kim wloski ustawodawca okresla, iz mozliwo$¢ skorzystania z zaplodnienia

10 K. Klinger, Matkg jest tylko kobieta, ktéra urodzi, ,Dziennik”, 2.8.2009, <http:/wia-
domosci.dziennik.pl/wydarzenia/artykuly/92514 matka-jest-tylko-kobieta-ktora-rodzi.html>.

11 K. Klinger, To surogatka jest matkg, ,Dziennik”, 8.6.2009, <http://wiadomosci.dzien-
nik.pl/wydarzenia/artykuly/151673,to-surogatka-jest-matka.html>.

12 Surogatka urodzita za 30 tys. zt — przegrata walke o syna, ,Gazeta Wyborcza”,
7.7.2010, <http://wiadomosci.wp.pl/kat,1342 title,Surogatka-urodzila-za-30-tys-zl—przegra-
la-walke-o-syna,wid,12451418,wiadomosc.html>.

13 Legge 19 febbraio 2004, n. 40, ,Norme in materia di procreazione medicalmente
assistita”, G.U. n. 45 del 24 febbraio 2004.
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in vitro jest dopuszczalna tylko po spetnieniu przestanek ustawowych (art. 1
ust. 1), gdy nie istnieja inne metody leczenia bezplodnosci (art. 1 ust. 2),
a bezptodno$é ta zostata potwierdzona i udokumentowana przez lekarza
(art. 4).

Art. 4 ustawy zawiera ponadto zasady ogolne, ktérymi kierowaé sie
nalezy przy zastosowaniu technik wspomaganej prokreacji: a) nalezy wybraé
metode, ktora bedzie jak najmniej inwazyjna z punktu widzenia techniczne-
go i psychologicznego, b) nalezy uzyskac zgode pacjenta zgodnie z art. 6, po
przekazaniu mu wszelkich informacji na temat metody.

Punktem zapalnym we wloskiej ustawie bioetycznej, wywotujacym naj-
wiecej dyskusji, okazat sie art. 4 ust. 3 zawierajacy absolutny zakaz wspoma-
ganej prokreacji typu heterologicznego. W tym miejscu nalezy wskazac, iz
wloski ustawodawca rozréznia zaptodnienie in vitro typu homologicznego
oraz heterologicznego. W przypadku sztucznego zaplodnienia typu homolo-
gicznego material genetyczny wykorzystywany do zapltodnienia musi pocho-
dzi¢ od obojga partneréw, podczas gdy w przypadku zaptodnienia heterolo-
gicznego material genetyczny pochodzi od osob trzecich — moze to byé np.
sperma. z banku nasienia, komérka jajowa lub caly embrion!*.

Juz w 2005 r., zaraz po wprowadzeniu ustawy, miaty miejsca 4 referenda
celem jej uchylenia, jednakze nie uzyskaly one niezbednego kworum. Refe-
renda skupialy sie wokot rozszerzenia dopuszczalno$ci wspomaganej prokre-
acji nie tylko na pary bezptodne i nie tylko w sytuacji, gdy inne metody
leczenia nie istnieja'®. Zgodnie z art. 5 ustawy z zapltodnienia in vitro moga
skorzysta¢ nastepujace podmioty: pelnoletnie pary heteroseksualne, bedace
w wieku teoretycznie umozliwiajacym zaplodnienie, matzenskie lub tez poza-
malzenskie. Dodatkowo ustawodawca wskazuje, iz oboje partneréw musi
pozostawac przy zyciu w momencie przeprowadzania zabiegu, co ma wyklu-
czy¢ wykorzystanie materiatu genetycznego od osoby zmarte;j.

Art. 6 z kolei dotyczy wyrazenia zgody przez pare decydujgca sie na
zabieg. Zgoda taka musi byé przedstawiona na piSmie. Partnerzy przed jej
wyrazeniem muszg zosta¢ poinformowani o mozliwosci dokonania adopcji
jako alternatywy dla zaptodnienia in vitro, problemach bioetycznych, mozli-
wych skutkach ubocznych zaréwno zdrowotnych, jak i psychologicznych
wspomaganej prokreacji, prawdopodobienstwie sukcesu zabiegu, ryzyku
z nim zwigzanym, a takze konsekwencjach prawnych dla kobiety, mezczyzny
1 majacego sie w ten sposob narodzi¢ dziecka. Opréocz wyzej wymienionych
zagadnien obowigzek poinformowania partneréw dotyczy takze inwazyjnosci
wybranej metody wspomaganej prokreacji dla kobiety i mezczyzny tak, aby
umozliwi¢ obojgu wyrazenie w pelni S§wiadomej zgody na zabieg. Ust. 2 tego

14 Por. szerzej E. Dolcini, Fecondazione assistita e diritto penale, Milano 2008, s. 124-136
— autor analizuje zakaz wynikajacy z art. 4 ust. 3 ustawy oraz jego konsekwencje na
gruncie prawa karnego.

15 Wiecej na temat referendum: <http://www.altalex.com/index.php?idnot=9485>.
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samego artykulu wspomina ponadto, iz w przypadku, gdy zabieg przeprowa-
dzaja Kkliniki prywatne, osoby decydujace sie na zaptodnienie in vitro powin-
ny zostaé¢ poinformowane o catkowitych kosztach zabiegu. Jesli para spelnia
wymogi prawne i wyrazi §wiadomg zgode, odmowa przeprowadzenia zabiegu
przez lekarza moze by¢ uzasadniona tylko wzgledami medycznym i musi by¢
dostarczona w formie pisemnej decyzji (art. 6 ust. 4).

Status dziecka urodzonego za pomoca zaptodnienia in vitro jest uregulo-
wany w art. 8 i 9. Art.8 ustawy stanowi, iz dziecko takie posiada status
dziecka malzenskiego lub tez uznanego przez rodzicéow. Istotne znaczenie dla
zabezpieczenia interesow dziecka ma rowniez art. 9, ktory zakazuje zaprze-
czenia ojcostwa lub stwierdzenia bezskuteczno$ci uznania ojcostwa dziecka
urodzonego wskutek zaplodnienia heterologicznego (jesli do zaptodnienia ta-
kiego dojdzie mimo zakazu wyrazonego w art. 4 ust. 3 niniejszej ustawy).
Zgodnie z art 9 ust. 2 rowniez matka dziecka ma obowigzek jego uznania
— jest to instytucja szczegdolna i wilasciwa dla prawa wloskiego, gdyz we
wloskim systemie prawnym kobieta, ktora urodzi dziecko, ma mozliwo$é nie
by¢ wskazana w dokumentacji jako jego matka. Mozliwo$¢ nieuznania dziec-
ka zostala wprowadzona w art. 30 ust. 1 dekretu prezydenta Republiki
z 3 listopada 2000 r., nr 3961¢ dotyczacego stanu cywilnego, ktéry stanowi, iz
do sporzadzenia aktu urodzenia dziecka niezbedne jest o$wiadczenie o uro-
dzeniu dziecka ztozone przez jednego z rodzicow, lekarza, potozng lub inng
osobe asystujaca przy porodzie, w terminie 10 dni (dla o§wiadczenia sktada-
nego w placowce medycznej lub opiekunczej, gdzie dziecko przyszlo na $wiat
w ust. 4 przewidziany jest krotszy 3-dniowy termin), jednakze z poszanowa-
niem woli matki, by nie by¢ w o§wiadczeniu wskazang. Prawo to przystuguje
rowniez kobiecie zamezn