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PRAWO MIEDZYNARODOWE
PRAW CZ1.OWIEKA

Michat Balcerzak
Katedra Praw Cztowieka WPiA UMK w Toruniu

Kompetencja doradcza
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
— status quo a Protokol nr 16 do Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka

Stowa kluczowe: jurysdykcja doradcza, opinie doradcze, Europejski Trybunat Praw Cztowie-
ka, Protokét nr 16 do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci

Uwagi wstepne

Wprowadzona w 1970 r. na mocy Protokotu nr 2! do Europejskiej Kon-
wengcji 0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (dalej: EKPC,
Konwencja) mozliwos¢ wnioskowania przez Komitet Ministréw Rady Europy
do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPC, Trybunat) o wy-
danie opinii doradczych miata — jak dotad — niewielkie znaczenie w praktyce
europejskiego systemu ochrony praw czlowieka?. Wprawdzie w §wietle art. 32
Konwencji (jurysdykcja Trybunatu) kompetencja doradcza ETPC jest jedna
z jego trzech podstawowych funkeji — obok rozpatrywania skarg indywidual-
nych (art. 34 EKPC) i miedzypanstwowych (art. 33 EKPC), jednak pozostaje
rzadko wykorzystywana w zwiazku z jej waskim zakresem przedmiotowym.
Komitet Ministrow, jako jedyny organ upowazniony do zlozenia wniosku
o wydanie opinii doradczej, zwracal sie do ETPC o taka opinie zaledwie
trzykrotnie.

1 Protokét nr 2 do EKPC zostal otwarty do podpisu 6 maja 1963 r., wszedl w zycie
21 wrzesnia 1970 r. Protokot nr 11 do EKPC zastgpit przepisy Protokotu nr 2 niemal
identycznie brzmigcymi postanowieniami w art. 47-49 EKPC. Tekst polski EKPC: Dz.U.
z 1993 r., nr 61, poz. 284 ze zm.

2 L. Garlicki, Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci. Komen-
tarz do artykutéow 19-59, Warszawa 2011, t. II, s. 416.
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Jurysdykcje doradcza posiadaja takze inne regionalne trybunaty praw
czlowieka. Przewidziano ja w Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka
(AKPC) z 1969 r.? oraz Protokole w sprawie utworzenia Afrykanskiego Try-
bunatu Sprawiedliwoéci i Praw Czlowieka®. Podstawa jurysdykeji doradczej
Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka jest art. 64 AKPC, ktory
przewiduje, iz MTPC moze wydawacé opinie nie tylko w zakresie interpretacji
Konwencji amerykanskiej, lecz takze ,innych traktatéw dotyczacych ochrony
praw czlowieka w panstwach amerykanskich” oraz ,zgodnosci ustawodaw-
stwa krajowego z tymi traktatami”. Krag podmiotéw uprawnionych do ztoze-
nia wniosku o opinie doradcza przez MTPC jest duzo szerszy niz w przypadku
ETPC i obejmuje panstwa czlonkowskie Organizacji Panstw Amerykanskich
oraz organy tej organizacji. W latach 1982-2014 MTPC wydat ponad dwa-
dziescia opinii doradczych®. Kompetencje doradcza przewidziano takze
w art. 4 Protokotu o utworzeniu ATSiPC z 1998 r.

Impulsem do zwrécenia uwagi na jurysdykcje doradcza Trybunatu stras-
burskiego byto otwarcie do podpisu Protokotu nr 16 do Konwencji w dniu
2 pazdziernika 2013 r. Protokél ten znaczaco rozszerza krag podmiotéow
uprawnionych do wnioskowania o wydanie opinii doradczej przez ETPC:
legitymacje do zlozenia takiego wniosku otrzymajg ,najwyzsze sady i trybu-
naly” wskazane przez panstwa-strony, ktore zdecyduja sie na ratyfikacje
Protokotu nr 16. Niniejsze opracowanie ma na celu oméwienie podstaw nor-
matywnych jurysdykcji doradczej ETPC w dotychczasowym stanie prawnym,
przyblizenie opinii doradczych ETPC wydanych w 2008 i 2011 r., a takze
przedstawienie rozwigzan przyjetych w Protokole nr 16 do EKPC, wraz
z refleksja autora co do ich celéw, funkcji i wplywu na europejski system
ochrony praw czlowieka.

Geneza, podstawy prawne i zakres dotychczasowej
kompetencji doradczej ETPC

Asumpt do wprowadzenia jurysdykcji doradczej ETPC pochodzit od
Zgromadzenia Konsultatywnego (obecnie: Parlamentarnego) Rady Europy,
ktore w dniu 22 stycznia 1960 r. wydato rekomendacje nr 232 w sprawie
yrozszerzenia kompetencji Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka odno-

3 American Convention on Human Rights, United Nations Treaty Series, tom 1144,
s. 143, nr 17955. Tlumaczenie polskie zob. M. Balcerzak, Miedzynarodowa ochrona praw
cztowieka. Wybér zrédet, Torun 2007, dok. IV/1.

4 Protocol to the African Charter for Human and Peoples’ Rights on the Establishment
of an African Court of Human And Peoples’ Rights, otwarty do podpisu 9 czerwca 1998 r.
Tekst dostepny na stronie http:/www.achpr.org/instruments/court-establishment. Ttuma-
czenie polskie zob. M. Balcerzak, Miedzynarodowa ochrona..., dok. V/2.

5 Zob. wykaz opinii doradczych MTPC na stronie www.corteidh.or.cr (zaktadka: juri-
sprudence).
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$nie interpretacji Konwencji praw cztowieka™. Wydanie rekomendacji po-
przedzaly prace w Komitecie Prawnym Zgromadzenia Konsultatywnego’,
w wyniku ktérych ustalono, iz kompetencja doradcza ETPC powinna by¢
ograniczona do kwestii prawnych (questions of a legal character), np. co do
wiekszo$ci wymaganej dla wyboru sedziow na podstawie bylego art. 39
EKPC czy procedury wykonywania przez Komitet Ministrow swoich obo-
wigzkow w zwiazku z bytym art. 32 EKPC (orzekanie o naruszeniu Konwen-
cji w systemie sprzed wejécia w zycie Protokotu nr 11).8

W odpowiedzi na rekomendacje Zgromadzenia Konsultatywnego, Komi-
tet Ministrow Rady Europy w rezolucji nr (60)20 z dnia 15 wrzesnia 1960 r.
zlecit Komitetowi Ekspertéw zbadanie, czy istnieje potrzeba zawarcia poro-
zumienia odno$nie do propozycji ztozonych przez Zgromadzenie. W kwietniu
1960 r. Komitet Ekspertow wyrazit pozytywna opinie co do nadania Trybu-
nalowi kompetencji doradczej, a Komitet Ministréw podzielit ten poglad
i w lipcu 1961 r. zwrécit sie do Komitetu Ekspertéw o przygotowanie projek-
tu porozumienia w tej sprawie. Prace przygotowawcze prowadzono na trzech
sesjach Komitetu Ekspertéw od pazdziernika 1961 do czerwca 1962 r.° Po
przedlozeniu pierwszego projektu glos zabrata Europejska Komisja Praw
Czlowieka, wyrazajac poglad, ze obok Komitetu Ministréw, takze ona powin-
na mie¢ kompetencje do wnioskowania o opini¢ doradczg Trybunalu. We
wrzesniu 1962 r. przedstawiciele ministrow postanowili zwroéci¢ projekt do
Komitetu Ministrow z nowymi instrukcjami i propozycjami, w tym opinig
Komisji.

Sugestia Europejskiej Komisji Praw Czlowieka, aby uwzglednié ja
w kregu podmiotéw uprawnionych do wnioskowania o opinie doradcza, nie
znalazta poparcia w Komitecie Ekspertow. Uznano, ze organem najlepiej
umocowanym do wnioskowania bedzie Komitet Ministrow, a Komisja uzyska
mozliwo$¢ zwracania sie do KM o skorzystanie z tej kompetencji. Opinia
Komitetu Ekspertow nie byta jednomyslna, a jeden z jego cztonkow zazadal
uwzglednienia w raporcie wyjasniajacym jego deklaracji o poparciu rozsze-
rzenia kregu podmiotéw uprawnionych do wnioskowania o opinie dorad-
cza!?. Finalny tekst projektu porozumienia w sprawie nadania ETPC kompe-
tencji do wydawania opinii doradczych zostal uzgodniony w pazdzierniku
1962 r. i przekazany Komitetowi Ministrow. Zatwierdzony projekt otwarto do
podpisu jako Protokél nr 2 do EKPC w dniu 6 maja 1963 r. Wszedt on

6 Zob. pkt 1 Raportu wyjasniajacego do Protokotu nr 2 do EKPC oraz szerzej na ten
temat: A. Drzemczewski, Advisory jurisdiction of the European Human Rights Court:
a procedure worth retaining?, w: The Modern World of Human Rights. Essays in honour of
Thomas Buergenthal, San José 1996, s. 494 i n.

7 Zob. sprawozdanie z dnia 24 listopada 1959 r., sygn. dokumentu: 1061.

8 A. Drzemczewski, op. cit., s. 465.

9 Zob. pkt 6 Raportu wyjasniajacego z pazdziernika 1962 r. do ostatecznej wersji pro-
jektu Protokotu nr 2.

10 1bidem.
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w zycie 21 wrze$nia 1970 r., po uzyskaniu ratyfikacji wszystkich 6wczesnych
panstw-stron Konwengji. Postanowienia Protokotu nr 2 zostaty zintegrowane
z zasadnicza czescia EKPC (jako artykuly 47-49) na mocy Protokotu
nr 11, ktéry wszed! w zycie 1 listopada 1998 r.11

Zgodnie z art. 47 ust. 1 Konwencji jurysdykcja doradcza Trybunatu obej-
muje ,kwestie prawne” (ang. legal questions, fr. questions juridiques) doty-
czace interpretacji Konwencji i protokotéw dodatkowych. Ratione materiae
kompetencja ta nie obejmuje zatem innych aktéw prawa miedzynarodowego,
zarowno o charakterze traktatowym, jak i nietraktatowym (np. deklaracji,
zalecen i rezolucji Zgromadzenia Parlamentarnego i Komitetu Ministréw
RE). Trzeba natomiast zauwazy¢, ze ETPC posiada kompetencje doradcze
takze na podstawie art. 29 Konwencji o ochronie praw cztowieka i godnosci
osoby ludzkiej w odniesieniu do zastosowan biologii i medycyny (Konwencji
o prawach cztowieka i biomedycynie)'?. Artykut 29 tej konwencji stanowi, iz
ETPC moze wydawacé opinie doradcze, poza bezposrednim odniesieniem do
konkretnego postepowania toczacego sie przed Trybunatem, w kwestiach
prawnych dotyczacych interpretacji tej konwencji, na wniosek rzadu pan-
stwa-strony oraz komitetu traktatowegol® utworzonego na podstawie art. 32
Konwencji bioetycznej, wiekszosciag dwoch trzecich glosow czlonkéw repre-
zentujacych strony traktatu. Jednak, jak dotad, podmioty uprawnione
nie skierowaty do ETPC zadnego wniosku w trybie art. 29 Konwencji bio-
etycznej.

Wracajac do kompetencji doradczej ETPC na podstawie Europejskiej
konwencji praw cztowieka, wedlug raportu wyjasniajacego do Protokotu nr 2
pojecie ,kwestii prawnych” nalezy rozumieé¢ tak samo, jak w innych trakta-
tach miedzynarodowych, co wyklucza kierowanie do Trybunatu pytan wykra-
czajacych poza sama wykladnie tekstu i zmierzajacych do wprowadzenia
zmian czy uzupelnien odnoszacych sie do jego istoty!4. Ponadto ETPC nie ma
kompetencji do badania kwestii, ktérych rozwigzanie tgczyloby sie z aspekta-
mi politycznymil®. Wzmiankowana w raporcie wyjasniajacym uwaga o wy-
ktadni pojecia ,kwestii prawnych” w zestawieniu z ,innymi traktatami mie-
dzynarodowymi” potwierdza teze, ze tworcy Protokotu nr 2 wzorowali sie na

11 Zintegrowanie tekstu Protokotu nr 2 z zasadniczym tekstem Konwencji bylo okazja
do wprowadzenia pewnej modyfikacji proceduralnej: zgodnie z art. 3 ust. 1 Protokotu nr 2
rozpatrywanie wnioskow o wydanie opinii doradczej stanowito kompetencje sktadu plenar-
nego ETPC. Po reformie na mocy Protokotu nr 11 ETPC nie orzeka juz w sktadzie plenar-
nym, a rozpatrywanie wnioskow nalezy do kompetencji Wielkiej Izby (art. 31 ¢) Konwen-
cji). Ponadto do ztozenia wniosku o wydanie opinii wedtug Protokotu nr 2 konieczna byta
wigkszos§é dwoch trzecich gltoséw w Komitecie Ministrow, a od 1 listopada 1998 r. wystar-
cza wiekszo$¢ zwykta (art. 47 ust. 3 EKPC).

12 Podpisanej w Oviedo 4 kwietnia 1997 r., w mocy od 1 grudnia 1999 r. (European
Treaty Series no. 164).

13 Jego funkcje wykonuje Komitet Zarzadzajacy ds. Bioetyki Rady Europy (CDBI).

14 Zob. pkt 6 raportu wyjasniajacego do Protokolu nr 2 z czerwca 1962 r.

15 Ibidem.
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art. 65 Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwoscil®. W opinii
doradczej z 12 lutego 2008 r. ETPC dokonat interpretacji pojecia ,kwestii
prawnych”, jednak postuzyl sie wylacznie dokumentacja prac przygotowaw-
czych nad Protokotem nr 2 do Konwencji, bez uwzglednienia wnioskéw na
tle pierwowzoru tego postanowienia w Statucie MTS.

W art. 47 ust. 2 EKPC przewidziano wyrazne wytaczenie spod jurysdyk-
¢ji doradczej tresci i zakresu praw i wolnosci zawartych w rozdziale I EKPC
i protokotach, a zatem wykluczono mozliwo$¢é wypowiadania sie przez Trybu-
nal o prawie materialnym EKPC. Drugie ograniczenie dotyczy ,innych za-
gadnien”, jakie moglyby sie pojawi¢ w wyniku postepowania prowadzonego
przed Trybunatem lub Komitetem Ministrow na podstawie EKPC. Wytacze-
nia te majga na celu zapobiec sytuacji, w ktorej kwestie rozpatrywane przez
Trybunat w ramach kompetencji doradczej wchodzityby w zakres jego funkcji
judykacyjnej'®. Odnoénie ,innych zagadnien” wskazanych w art. 47 ust. 2,
intencja autoréw tego postanowienia bylo wykluczenie mozliwosci wypowia-
dania sie przez ETPC w tym trybie o zakresie zobowigzan panstw cztonkow-
skich, jesli 6w zakres mogiby stac sie przedmiotem orzeczenia w postepowa-
niu spornym. A zatem jurysdykcja doradcza ETPC ratione materiae zostala
uksztattowana bardzo wasko i ograniczona do kwestii prawnych na tle inter-
pretacji przepisow proceduralnych i instytucjonalnych (w tym kompetencyj-
nych) zawartych w EKPC i protokotach dodatkowych, pod warunkiem, ze
zagadnienie bedace przedmiotem opinii nie mogloby pojawi¢ sie w postepo-
waniu spornym przed ETPC.

W Swietle art. 47 ust. 1 EKPC jedynie Komitet Ministrow jest organem
umocowanym do ztozenia wniosku o wydanie opinii doradczej przez ETPC.
W raporcie wyjasniajacym do Protokotu nr 2 wyrazono poglad, ze Zgroma-
dzenie Konsultacyjne (Parlamentarne), Sekretarz Generalny Rady Europy
czy nawet sam Trybunal moga przedktadaé¢ Komitetowi Ministréw propozy-
cje wnioskéw o opinie doradcza!®. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby panstwo-
strona EKPC (lub kilka panstw wspdélnie) zwracato sie z do Komitetu Mini-
strow z taka sugestig. Teoretycznie mozliwe, aczkolwiek mato prawdopo-
dobne, jest przedstawianie Komitetowi Ministrow propozycji zwrocenia sie
o opinie doradcza przez komitety wspotpracy miedzyrzadowej (np. CDDH)
czy nawet organizacje pozarzadowe.

Art. 47 ust. 3 EKPC przewiduje, ze decyzje w sprawie przedlozenia
wniosku o opinie doradcza podejmuje sie wiekszoscia glosow na posiedzeniu
przedstawicieli panstw uprawnionych do zasiadania w Komitecie Ministrow

16 Na temat kompetencji doradczej Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwoéci zob.
J. Frowein, K. Oellers-Frahm, Article 65 [w:] A. Zimmermann, C. Tomuschat, K. Oellers-
Frahm (red.), The Statute of the International Court of Justice. A Commentary, Oxford
(etc.) 2006, s. 1408-1410.

17 Zob. opinie doradcza ETPC z 12 lutego 2008 r., § 36-37.

18 Zob. pkt 9 Raportu wyjasniajacego do Protokotu nr 2 z czerwca 1962 r.

19 Zob. pkt 7 Raportu wyjasniajacego do Protokotu nr 2 z czerwca 1962 r.
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(Ministers’ Deputies). Wniosek o wydanie opinii doradczej powinien by¢ zto-
zony u Kanclerza?® i zawieraé¢ — poza pelnym i precyzyjnym wskazaniem
kwestii przedktadanej Trybunatowi — date podjecia przez Komitet Ministréw
decyzji, o ktorej mowa w art. 47 ust. 3 EKPC, a takze wskazywac osoby
upowaznione przez wnioskodawce do wystepowania przed ETPC w dalszym
postepowaniu. Po otrzymaniu wniosku Kanclerz przekazuje jego kopie
wszystkim sedziom Trybunatu oraz informuje panstwa-strony o mozliwosci
sktadania pisemnych stanowisk w danej sprawie?!. Po zakonczeniu proce-
dury pisemnej Prezes Trybunalu podejmuje decyzje, czy nalezy umozliwié
zainteresowanym panstwom rozwiniecie ich argumentéw na publicznej roz-
prawie??,

Wydanie i opublikowanie opinii doradczej konczy bieg postepowania. Po
otrzymaniu kopii opinii doradczej, Komitet Ministréw przyjmuje ja do wiado-
mosci w drodze decyzji przedstawicieli ministrow (Ministers’ Deputies).
W przypadku opinii ETPC z 12 lutego 2008 r. Komitet Ministréw upowaznit
swojego Przewodniczacego do ,oficjalnego przekazania opinii Zgromadzeniu
Parlamentarnemu wraz ze zwréceniem uwagi na jej znaczenie”?3,

Opinie doradcze ETPC nie sg prawnie wigzace, aczkolwiek mozna przy-
jaé, ze organy statutowe Rady Europy oraz panstwa-strony Konwencji winny
traktowac je jako stanowiska rozstrzygajace problem wyktadni EKPC w za-
kresie objetym opinia.

Praktyczna realizacja kompetencji doradczej ETPC

Jak juz wspomniano, w dotychczasowej praktyce systemu Konwencji
europejskiej kompetencja doradcza Trybunatlu byta wykorzystywana bardzo
sporadycznie. Przed wejSciem w zycie Protokotu nr 11 do EKPC w 1998 r.
inicjatywa skierowania zapytania do Trybunatu na podstawie postanowien
Protokotu nr 2 pojawiata sie kilkakrotnie, jednak nigdy nie doszto do fak-
tycznego ztozenia wniosku przez Komitet Ministréw. Mimo to warto odnoto-
waé, ze w 1972 r., a wiec niespelna dwa lata po wejsciu w zycie Protokotu
nr 2, delegacja Niderlandéw zwrécita sie do Komitetu Ministrow o zlozenie
wniosku o opinie doradczg w zwigzku z projektem zmian w ustawodawstwie
dotyczacym dyscypliny wojskowej2%. Inicjatywa niderlandzka upadia jednak
w Komitecie, gdyz uznano, ze tego rodzaju wniosek bylby niedopuszczalny
jako dotyczacy tresci praw i wolnosci zawartych w Konwencji.

20 Artykut 83 Regulaminu ETPC.

21 Artykut 84 Regulaminu ETPC.

22 Artykut 86 Regulaminu ETPC w zw. z art. 40 ust. 1 EKPC.

23 Zob. decyzje przedstawicieli ministréw podjeta na 1019. sesji Ministers’ Deputies
w dn. 27-28 lutego 2008 r. (pkt 4.3a).

24 A. Drzemczewski, op. cit., s. 506.
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A. Drzemczewski opisuje dwie kolejne proby zainteresowania Komitetu
Ministréow ztozeniem wniosku o opinie doradcza z lat osiemdziesiatych
XX wieku: pierwsza z nich dotyczyta wyjasnienia zakresu kompetencji Komi-
tetu Ministrow w odniesieniu do nadzoru nad wykonywaniem wyrokow Try-
bunatu?®. Sekretariat Rady Europy przygotowal nawet projekt pytan, ktére
warto przytoczy¢, gdyz obrazuja ewolucje w dziedzinie sprawowania przez
Komitet Ministrow swoich funkeji nadzorczych, wynikajacych z obecnego
art. 46 ust. 1 Konwengcji (ex art. 54). Otéz w 1983 r. propozycje pytan (na tle
debaty w Komitecie Ministrow) brzmiaty nastepujaco:

— Jaki jest zakres funkcji nadzorczych Komitetu Ministrow zgodnie z art.
54 [Konwencji], a w szczegdlnosci: czy funkcja ta jest ograniczona do nadzoru
nad zadoséuczynieniem za naruszenie na szkode skarzqcego/skarzgcych
w konkretnej sprawie, czy tez moze obejmowac réwniez takie srodki ogolne,
Jakich podjecie moze byé konieczne w rezultacie wyroku?

— Czy Komitet Ministréw ma kompetencje jedynie do zapoznania sie
z informacjg przedstawiong przez parnstwo [dotyczaca wykonania wyroku
— przyp. M.B.], czy tez jego kompetencja obejmuje takze badanie tej infor-
macji?%6

W 1983 r. Komitet Ministréw nie zdecydowat sie na skierowanie powyz-
szych pytan do Trybunatu z wnioskiem o wydanie opinii doradczej, nato-
miast duzo pédzniejsza praktyka orzecznicza ETPC (z poczatku XXI w.) oraz
praktyka instytucjonalna Komitetu Ministrow daje podstawy do udzielenia
jednoznacznie pozytywnej odpowiedzi na wyzej postawione pytania®’. Druga
niezrealizowana inicjatywa skierowania wniosku o opinie¢ doradcza do ETPC
w latach osiemdziesiatych XX w. odnosila sie natomiast do o$wiadczenia
Turcji zataczonego do deklaracji o uznaniu jurysdykcji ETPC w zakresie
przyjmowania skarg indywidualnych przeciwko temu panstwu w 1987 r.28

Dopiero w pierwszej dekadzie XXI w. Komitet Ministrow skierowat do
Trybunatu wnioski o wydanie opinii doradczych:

1w dniu 9 stycznia 2002 r., odnosnie ,wspoélistnienia Konwencji praw
cztowieka i podstawowych wolnosci Wspélnoty Niepodlegltych Panstw oraz
Europejskiej konwencji praw cztowieka”;

2) w dniu 17 lipca 2007 r., odnosnie dwoch pytan:

a)Czy lista kandydatéow na stanowisko sedziego ETPC, ktéra spetnia
kryteria wskazane w art. 21 Konwencji, moze byé odrzucona wytacznie
z uwagi na kwestie dotyczace plci [kandydatow]?

25 Ibidem, s. 507.

26 Ibidem.

27 Na temat érodkéw ogélnych w ramach wykonywania wyrokéw ETPC zob. m.in.
A. Wrébel, Artykut 46, w: L. Garlicki (red.), Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci. Komentarz do artykutow 19-59, Warszawa 2011, t. II, s. 400-405. W literaturze
obcojezycznej: X.-B. Ruedin, Exécution des arrets de la Cour européenne des droit de ’homme.
Procédure, obligations des Etats, pratique et réforme, Bale-Paris-Bruxelles 2009, passim.

28 A. Drzemczewski, op. cit. s. 507.
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b) Czy rezolucje Zgromadzenia Parlamentarnego nr 1366 (2004) i 1426
(2005) naruszajg obowiazek Zgromadzenia na podstawie art. 22 EKPC do
rozpatrzenia listy lub nazwiska na takiej liscie, na podstawie kryteriow
wskazanych w art. 21 EKPC?

3)w dniu 15 lipca 2009 r. odno$nie m.in. nastepujacych pytan:

a) Czy lista trzech kandydatéw nominowanych przez Wysoka Uktadaja-
cg sie Strone do wyboru na urzad sedziego ETPC w stosunku do tej Strony,
przekazana Zgromadzeniu Parlamentarnemu, moze by¢ cofnieta i zastapiona
przez te Strone nowa liste trzech kandydatow? W przypadku odpowiedzi
twierdzacej — czy istnieje termin?

b) Czy kandydaci na urzad sedziego ETPC moga by¢ uznani jako nomi-
nowani przez Wysoka Ukladajaca sie Strone w rozumieniu art. 22 Konwen-
¢ji, jesli lista zawierajaca ich nazwiska zostata przez te strone wycofana?

¢) Czy Zgromadzenie Parlamentarne jest zobowigzane do rozwazenia
przedstawiong przez Wysoka Uktadajaca sie Strone liste kandydatow, ktora
zastepuje liste poprzednio ztozong i wycofana przez te Strone?

Trybunat wydat merytoryczne opinie doradcze w odniesieniu do drugiego
i trzeciego wniosku (odpowiednio: w dniu 12 lutego 2008 r.2? i 22 stycznia
2011 1r.39%). W przypadku pierwszego wniosku Trybunal uznal w decyzji
z dnia 2 czerwca 2004 r.3! iz w §wietle art. 47 EKPC nie posiada kompeten-
cji do jego rozpatrzenia (zob. nizej). Decyzja z 2004 r. oraz opinie z 2008
12011 r. zostang ponizej omowione chronologicznie.

Kompetencja do wydania opinii doradczej stanowita podstawowe zagad-
nienie rozpatrywane w zwigzku z wnioskiem Komitetu Ministrow ztozonym
w dniu 9 stycznia 2002 r., ktory dotyczyt ,,wspoélistnienia Konwencji praw
czlowieka Wspolnoty Niepodlegtych Panstw i EKPC”. Ocena zgodnosci wnio-
sku o opinie doradcza z zakresem kompetencji wytyczonej traktatem — przed
rozpoznaniem meritum wniosku — jest koniecznym etapem postepowania.
MTS w swoim orzecznictwie podkreslat, ze art. 65 Statutu nadaje temu
Trybunatowi uprawnienie do badania, czy okolicznosci sprawy nie powinny
prowadzi¢ do odmowy odpowiedzi na zadane pytanie32. W analogiczny spo-
sob swoja kompetencje doradcza realizuje Miedzyamerykarski Trybunat
Praw Czlowieka33,

29 Advisory opinion of 12 February 2008 on certain legal questions concerning the lists
of candidates submitted with a view to the election of judges to the European Court of
Human Rights.

30 Advisory opinion of 22 January 2011 on certain legal questions concerning the lists
of candidates submitted with a view to the election of judges to the European Court of
Human Rights (No. 2).

31 Decision of the competence of the Court to give an advisory opinion of 2 June 2004.

32 Zob. opinie doradcza MTS w sprawie interpretacji traktatéw pokojowych z 30 marca
1950 r. (Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania), 1.C.J. Re-
ports 1950, s. 72.

33 Zob. opinie doradcza MTPC z 24 wrzeénia 1982 r. (,Other treaties” subject to the
consultative jurisdiction of the Court), OC-1/82, § 28 i n.
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Badajac kwestie wlasnej jurysdykeji po wptynieciu wniosku Komitetu
Ministréw, Trybunat zwrdcit sie do panstw-stron EKPC o zajecie stanowiska
w tej kwestii, a w szczegdlnosci, czy wniosek odnosi sie do zagadnienia, ktore
ETPC mogtby rozpatrywaé¢ w konteks$cie badania dopuszczalnosci skarg
ndywidualnych na podstawie art. 35 ust. 2 EKPC.3* Chodzilo m.in. o ustale-
nie, jakie skutki prawne mialoby zlozenie skargi jednocze$nie w systemie
EKPC oraz na podstawie postanowiern Konwencji WNP3%, Spoéréd dziesieciu
panstw, ktore ztozyly pisemne stanowiska w odpowiedzi na ww. pytania
Trybunatu, cztery rzady — w tym rzad RP — wyrazily poglad, ze ETPC
posiada kompetencje do wydania wnioskowanej opinii doradczej. Rzad Malty
twierdzil w tym wzgledzie, iz wniosek Komitetu Ministrow dotyczyt de facto
interpretacji art. 55 EKPC (wylaczenie innych S$rodkéow rozstrzygania
SPOrow).

Stosujac art. 48 EKPC w zwigzku z art. 47 ust. 2 i 3 EKPC, Trybunat
w decyzji z 4 czerweca 2004 r. uznal, iz wniosek Komitetu Ministréow dotyczy
kwestii, ktorg Trybunat mogltby w przysztosci rozpatrywaé w wyniku poste-
powania spornego, a zatem nie ma kompetencji do wydania opinii doradczej
w przedtozonej mu sprawie. ETPC zwrécit uwage, iz celem postanowien
wylaczajacych jego jurysdykcje doradcza jest unikniecie wydania takiej opi-
nii, ktéra mogtaby rzutowaé na pézniejsze rozpatrywanie skarg wniesionych
na podstawie artykutow 33 i 34 EKPC, nawet jesli takie skargi nie zostaly
wniesione lub moga nigdy nie zostaé wniesione®®. Jednoczeénie Trybunatl nie
podzielit pogladu, aby wniosek Komitetu Ministrow dotyczyl interpretacji
art. 55 EKPC (wytaczenie innych $rodkow rozstrzygania sporéw). W opinii
ETPC wniosek nalezalo potraktowac jako pytanie, czy postepowanie przed
Komisjg Praw Cztowieka WNP mozna uzna¢ za ,inng procedure miedzynaro-
dowego dochodzenia lub rozstrzygniecia”, w rozumieniu art. 35 ust. 2 (b)
EKPC.

Kolejny (drugi) wniosek Komitetu Ministréw o wydanie opinii doradczej,
dotyczacy list kandydatow na stanowisko sedziego ETPC, wymagat interpre-
tacji pojecia ,kwestia prawna”. Sposrod trzynastu rzadow, ktore zlozyly pi-
semne stanowiska w tym postepowaniu, tylko Austria i Hiszpania zakwestio-
nowaly jurysdykcje Trybunalu. Francja natomiast wyrazita poglad, iz
jurysdykcja doradcza ETPC nie obejmuje badania zgodnosci rezolucji Zgro-
madzenia Parlamentarnego Rady Europy z EKPC. Trybunat uznat, ze pierw-
sze pytanie zadane przez Komitet Ministrow (tj. Czy lista kandydatow na
stanowisko sedziego ETPC, ktora spetnia kryteria wskazane w art. 21
EKPC, moze byé odrzucona wytacznie z uwagi na kwestie dotyczace plci

34 Decyzja ETPC w sprawie kompetencji do wydania opinii doradczej z 2 czerwca 2004 r.,
§ 21.
35 Nota bene mechanizm skargi indywidualnej na podstawie Konwencji WNP nigdy
nie zostal uruchomiony (nie powstata Komisja Praw Czlowieka WNP, o ktérej mowa w art.
34 tej konwencji).

36 Zob. § 33 decyzji ETPC.
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[kandydatow]?) dotyczy praw i obowigzkow Zgromadzenia Parlamentarnego
w procedurze wyboru sedziow, a zatem podniesiona kwestia ma charakter
prawny i jest objeta jurysdykcja ETPC na podstawie art. 47 ust. 1 EKPC.
Ponadto nie wystapity przestanki wytaczajace jurysdykcje doradcza, o kto-
rych mowa w ar. 47 ust. 2 EKPC.

Trybunat nie wypowiedzial sie natomiast wprost, czy w ramach jego
kompetencji doradczej miesci sie odpowiedZz na drugie pytanie (tj. czy rezolu-
cje Zgromadzenia Parlamentarnego nr 1366 (2004) i 1426 (2005) naruszaja
obowiazek Zgromadzenia na podstawie art. 22 EKPC do rozpatrzenia listy
lub nazwiska na takiej liScie, na podstawie kryteriow wskazanych w art. 21
EKPC). ETPC wyrazit jedynie watpliwo$é, czy powyzsze pytanie dotyczy
wylacznie ,interpretacji Konwencji i protokotéw do niej” w rozumieniu art. 47
ust. 1 EKPC. Trybunal powstrzymat sie jednak od rozstrzygniecia tej kwe-
stii, zwazywszy na odpowiedZ udzielong na pierwsze pytanie zadane przez
Komitet Ministrow.

Uzasadnienie opinii doradczych ETPC z 12 lutego 2008 r.
i 22 stycznia 2010 r.

Pierwsza merytoryczna opinia doradcza ETPC (z 12 lutego 2008 r.) spo-
tkala sie ze zrozumialym zainteresowaniem w pi$miennictwie?’. Odpowiada-
jac na pytanie Komitetu Ministrow (w pewnym uproszczeniu: czy mozna
odrzuci¢ liste kandydatéw na sedziow, gdy sa na niej jedynie osoby tej samej
ptci?), ETPC wyrazit poglad, iz sg granice dla realizowania polityki obecnosci
tzw. ,ptci niedoreprezentowanej” (ang. under-represented sex) w ramach
funkcji Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy. Granice te wytyczyly
same panstwa-strony Konwencji: Komitet Ministrow nie zdecydowat si¢ bo-
wiem skorzystac z sugestii Zgromadzenia Parlamentarnego, aby wprowadzic¢
traktatowy wymog przedstawiania przez panstwa listy kandydatow, na kto-
rej bedzie co najmniej jedna osoba kazdej plci®®. Trybunal podkreslil, ze
w niekiedy moze pojawic sie trudnos$¢ ze zrdéznicowaniem takiej listy pod
katem pitci, a zwlaszcza w panstwach, w ktorych, liczba oséb uprawiajacych
zawody prawnicze nie jest duza. Ponadto Trybunal zwrécit uwage, ze pan-
stwa-strony co do zasady zaakceptowaly promowana przez Zgromadzenie
Parlamentarne zasade nominowania kandydatéow ,ptci niedoreprezentowa-
nej”, ale z zastrzezeniem mozliwosci odstepstwa od tej zasady w uzasadnio-

37 M. Kowalski, Pierwsza opinia doradcza Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka,
,Europejski Przeglad Sadowy” 2008 nr 7, s. 49-54. Zob. takze A. Mowbray, The considera-
tion of gender in the process of appointing judges to the European Court of Human Rights,
,2Human Rights Law Review” 2008, Vol. 8, No. 3, s. 549-559.

38 Zob. pkt 49 opinii z 12 lutego 2008 r.
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nych przypadkach. Dazenie do zapewnienia zréznicowania ptciowego stano-
wi zatem obowiazek starannego dzialania, a nie rezultatu.??

ETPC nie podzielil opinii, jakoby zréznicowanie kandydatéw na stanowi-
sko sedziego pod katem pici bylo tatwe do osiggniecia, skoro w $wietle Kon-
wengcji kandydaci nie musza by¢ obywatelami panstwa-strony dokonujacego
nominacji. Wedtug ETPC, panstwa nie moga by¢ zmuszane do wskazywania
kandydata niebedacego ich obywatelem, gdyz budzitoby to zastrzezenia na
tle poszanowania suwerenno$ci panstw, a ponadto byloby szkodliwe dla
sprawnego funkcjonowania systemu kontrolnego EKPC*. A zatem, wymaga-
nie od panstw nominowania na stanowisko ,sedziego narodowego” (ang. na-
tional judge) cudzoziemca tylko dlatego, aby osiagnaé zréznicowanie listy
pod katem ptci kandydatow, jest niezgodne z Konwencja.

W konkluzji Trybunat stwierdzit, ze chociaz zapewnienie zréznicowa-
nych plciowo list kandydatéw na sedziow jest zasadne i ogdlnie akceptowa-
ne, nie mozna wprowadzac¢ takiego zréznicowania poprzez kategoryczne
i bezwarunkowe postanowienia, ktére moga uniemozliwi¢ parnstwom-stro-
nom Konwencji dokonanie wyboru kandydatéw spelniajacych kryteria wska-
zane w art. 21 ust. EKPC*.. Jednoczeénie Trybunat prébowal nieco zalago-
dzi¢ ton swojego stanowiska, podkres$lajac ze na pytanie zadane przez
Komitet Ministréw trudno jest odpowiedzie¢ ,tak” lub ,nie”. Natomiast jako
sprzeczng z Konwencja nalezy uznaé¢ praktyke Zgromadzenia Parlamentar-
nego polegajacg na odrzucaniu listy kandydatow do stanowiska sedziego,
w sytuacji gdy panstwo nominujace przedsiewzieto wszelkie konieczne i wta-
Sciwe kroki, aby zapewni¢ obecno$é kandydata ,plci niedoreprezentowanej”
na liscie®?.

Powyzsza konkluzja zastuguje na aprobate*?. Trudno nie zgodzié sie ze
stwierdzeniem, zZe to przede wszystkim litera traktatu wyznacza kryteria
wymagane do sprawowania urzedu sedziego, a wprowadzanie dodatkowych
(pozatraktatowych) warunkéw — nawet gdy sa one racjonalnie uzasadnione
— nie moze zmuszaé¢ panstw do przedstawiania list spetniajacych wymogi
y,2dodatkowe”, a niespelniajacych ,podstawowych”. Warto tez mie¢ na wzgle-
dzie, ze spor wokot ,plci niedoreprezentowanej” w Trybunale dotyczyt — po-
$rednio — interesujacego pytania o granice autonomii prawotworczej i funk-
cjonalnej organéw organizacji miedzynarodowej. Zgromadzenie Parla-
mentarne Rady Europy stanowi bowiem ciekawy przyktad organu, ktory
rozszerzajaco interpretuje swoje funkcje statutowe (lub przewidziane w in-
nych traktatach). Jednak z uwagi na ramy niniejszego opracowania ten
watek nie bedzie w tym miejscu kontynuowany.

39 Ibidem, pkt 51.
40 Ibidem, pkt 52.
41 Ibidem, pkt 53.
42 Ibidem, pkt 54.
43 Tak réwniez M. Kowalski, op. cit., s. 54.
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Druga opinia doradcza ETPC — wydana 22 stycznia 2010 r. — réwniez
dotyczyta procedury wyboru sedziéw Trybunatu, przy czym pytania zadane
przez Komitet Ministrow miaty wymiar stricte proceduralny i nie odnosily
sie do kryteriéw wyboru na urzad sedziego. BezpoSrednia przyczyng skiero-
wania przez Komitet Ministrow wniosku o wydanie opinii doradczej byt spor
pomiedzy Zgromadzeniem Parlamentarnym a rzadem Ukrainy, ktory w wy-
niku zmian na szczytach wladzy domagal sie anulowania uprzednio ztozonej
listy kandydatow na sedziow ETPC i zastgpienia jej przez liste utozong juz
przez nowe wtadze.

Odpowiadajac na zadane pytania, Trybunat powotal sie na trzy zasady
ogolne: zasade skutecznej ochrony praw czlowieka jako celu EKPC, koniecz-
nos$¢ zapewnienia autorytetu i wilasciwego funkcjonowania ETPC, w tym
wyktadni art. 21 i 22 EKPC w sposéb stluzacy najlepiej niezawistosci i bez-
stronnosci Trybunatu i jego sedziéw, oraz zasade réwnowagi i podziatu kom-
petencji pomiedzy panstwa-strony a Zgromadzenie Parlamentarne na pod-
stawie art. 22 EKPC* . ETPC przypomnial, ze kompetencje nadane
Zgromadzeniu Parlamentarnemu przez panstwa-strony na podstawie art. 22
EKPC obejmuja zaréwno zobowigzania, jak i prerogatywy. Do tych ostatnich
Trybunat zaliczyt — w §wietle braku szczegétowych wskazan w tresci art. 22
EKPC — pewng swobode w ustalaniu procedury wyboru sedziéw.® Panstwa-
strony réwniez dysponujga zakresem swobody przy wypelnianiu ich zobowia-
zan na podstawie tego postanowienia. Wedtug Trybunatu zadna ze stron
wykonujaca swoje zadania w procedurze nominowania i wyboru sedziow
(tj. Zgromadzenie Parlamentarne i panstwo-strona Konwencji) nie moze tego
czyni¢ ze szkodg dla uprawnien drugiej strony. Panstwa moga wycofaé liste
kandydatow w trakcie wstepnego etapu procedury, pod warunkiem ze nie
zakléca to normalnego przebiegu i harmonogramu prac ZPRE w zwiazku
z wyborami sedziego?S. Jednak w interesie pewnosci prawnej, a takze przej-
rzystoSci i skuteczno$ci wskazane jest — zdaniem Trybunatu — okreslenie
terminu dopuszczalnego wycofania listy badz jej czesci (tj. niektérych kandy-
datow) przez panstwo-strone, wyjawszy konieczno$¢ uzupetnienia sktadu
0s0b nominowanych przez panstwo z przyczyn losowych. ETPC doszedt do
wniosku, Ze terminem dopuszczalnego wycofania lub zastgpienia listy oséb
nominowanych powinien byé termin zlozenia listy w Zgromadzeniu Parla-
mentarnym, inaczej bowiem zaklocatoby to prawidtowy przebieg i harmono-
gram procedury wyborczej*’. Na panstwach spoczywa obowiazek wlasciwego
przeprowadzenia naboru kandydatéow spelniajacych kryteria wyrazone
w art. 21 ust. 1 EKPC, natomiast wraz z momentem przedstawienia listy
w ZPRE wygasa mozliwos¢ zastgpienia oséb wskazanych na liscie innymi

44 Zob. pkt 36-39 opinii doradczej z 22 stycznia 2010 r.
45 Ibidem, pkt 43.
46 Ibidem, pkt 46.
47 Ibidem, pkt 49.
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badZ wycofanie catej listy. A zatem w okoliczno$ciach sprawy, ktora stata sie
powodem skierowania wniosku o opinie doradcza, wycofanie listy kandyda-
tow na sedziow nie byto skuteczne.

Protokoét nr 16 do EKPC - rozszerzenie zakresu kompetencji
doradczej czy nowa formula dialogu ETPC z sadami
krajowymi?

Dyskusje na temat rozszerzenia kompetencji doradczej ETPC mozna
podzieli¢ na dwie zasadnicze czeSci. Pierwsze inicjatywy zmierzajace do
zmiany ksztattu tej kompetencji pojawilty sie wkrotce po wejSciu w zycie
Protokotu nr 2 do Konwencji, a wiec na poczatku lat 70. XX wieku. Panstwa-
strony EKPC zdaty sobie sprawe, ze waski zakres rzeczowy jurysdykeji do-
radczej bardzo ogranicza praktyczne zastosowanie procedury wprowadzonej
na mocy tego protokotu. W 1974 r. pracach miedzyrzadowych pojawita sie
sugestia rozszerzenia zakresu kompetencji doradczej ETPC, tacznie z uchyle-
niem Protokotu nr 2 i zastapieniem go nowa regulacja*®. Negatywnie na
temat ostatniego pomystu wyrazit sie sam Trybunal, argumentujac — skad-
inad stusznie — ze nie mozna przesadzac o bezuzytecznosci dotychczasowej
procedury doradczej*®. Dyskusja odnoénie do rozszerzenia jurysdykecji do-
radczej w latach 70. XX wieku zmierzala w kierunku nadania Trybunatowi
kompetencji do wydawania (na wniosek rzadow) opinii o projektach krajo-
wych aktow prawnych. Jak juz wspomniano, tego typu wniosek probowaty
bezskutecznie przeforsowaé Niderlandy wkrétce po wejsciu w zycie Protoko-
lu nr 2. Jednak pomyst rozszerzenia jurysdykcji doradczej Trybunalu na
projekty krajowych aktow prawnych nie uzyskat wystarczajacego poparcia
wsrod panstw-stron. W trakcie prac w komitetach miedzyrzadowych wskazy-
wano na szereg problemoéw, jakie wigzalyby sie z nowym ksztaltem kompe-
tencji doradczej, w tym mozliwo$¢ pojawienia sie na wokandzie Trybunatu
sprawy, w ktorej wczesniej ocenial ustawodawstwo krajowe w opinii dorad-
czej®0. Tak czy inaczej brak zainteresowania panstw spowodowal, ze pomyst
rozszerzenia jurysdykcji doradczej na badanie zgodnosci projektow legisla-
cyjnych na wniosek rzadow upadt zaréwno w latach 70., jak i w latach 90.,
kiedy to opracowano projekt Protokotu nr 11 do Konwencji. Przypomnijmy,
ze EKPC po zmianach wprowadzonych na mocy tego Protokotu uwzgledniala
kompetencje doradcza Trybunalu w niemal tej samej postaci, co w Protokole
nr 2.

Natomiast drugi etap dyskusji o usprawnieniu jurysdykecji doradczej
ETPC obejmuje inicjatywe rozszerzenia jej zakresu przedmiotowego na pyta-

48 A, Drzemczewski, op. cit., s. 500.
49 Ibidem, s. 501.
50 Ibidem, s. 509.
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nia przedstawiane przez sady panstw-stron. Nie chodzi tu zatem o modyfika-
cje istniejacej kompetencji przewidzianej w artykutach 47-49 Konwengji, ile
raczej o wprowadzenie zupelnie nowej procedury. Problematyka ta zostata
podniesiona m.in. w raporcie tzw. Group of Wise Persons z 2006 r.5!,
w ktorym pozytywnie oceniono mozliwo$é fakultatywnego zwracania sie
o opinie doradcza do ETPC przez sady krajowe. Zdaniem Grupy, stuzytoby to
rozwojowi dialogu pomiedzy sadami oraz wzmacnialo ,konstytucyjng” role
Trybunatu. Powyzsza propozycja zaktadata, aby jedynie sady konstytucyjne
lub sady ostatniej instancji mialy legitymacje do wnioskowania o opinie
doradcza, a ponadto aby ETPC miat pelng swobode w podejmowaniu decyzji
co do wydania badZz odmowy wydania opinii doradczej, nawet bez podania
powodéw. Propozycja Grupy spotkala sie z pozytywna reakcja w doktrynie®2.

Koncepcja nowego uksztaltowania jurysdykeji doradczej ETPC — tj. nie-
zaleznie od istniejacej na podstawie art. 47 EKPC — byta nastepnie rozwaza-
na w pracach Grupy Refleksyjnej (DH-S-GDR) dziatajacej w latach 2007—
—2009. Sekretariat przedstawil nastepujaca propozycje przepisu wprowadza-
jacego nowy rodzaj jurysdykcji doradczej: Trybunat moze, na wniosek sqdu
lub trybunatu Wysokiej Uktadajqcej sie strony, ktorego orzeczenia nie podlega-
Jja zaskarzeniu wedtug prawa wewnetrznego, wydawacé opinie doradcze
w sprawie interpretacji praw i wolnosci okreslonych w rozdziale I Konwencji
i protokotach do niej>3. Nastepnie koncepcja wprowadzenia nowej procedury
doradczej otrzymata wsparcie na wysokim szczeblu politycznym, gdyz zo-
stala uwzgledniona w Deklaracjach z Izmiru oraz Brighton®®. Co ciekawe,

51 Report of the Group of Wise Persons to the Committee of Ministers, 15 November
2006, sygn. dokumentu CM(2006)203, § 76-86. Tekst dostepny na stronie internetowej
Rady Europy.

52 Zob. na ten temat (i krytycznie wobec upodabniania procedury doradczej w ETPC
do procedury prejudycjalnej na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu UE): E.
Letowska, Co-operation of the ECHR with supreme national judiciary bodies (consultative
opinions) and the role of popularising the case-law of the ECHR, w: Reforming the Europe-
an Convention on Human Rights: A work in progress, Council of Europe Publishing 2009,
s. 207-209.

53 Zob. Draft working paper on the proposal introducing an advisory opinion procedure
in the European Convention on Human Rights — 5. posiedzenie Grupy DH-S-GDR, 4-6
marca 2009 r. Thumaczenie autora.

54 Deklaracja z Izmiru przyjeta 27 kwietnia 2011 r. na Konferencji wysokiego szczebla
w sprawie przyszlosci Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, pkt 2 (b): Konferencja
zacheca Komitet Ministréow do zastanowienia sie nad zasadnosciq wprowadzenia procedury
pozwalajgcej najwyzszym sqgdom krajowym zwracaé sie do o opinie doradcze do Trybunatu.
Deklaracja z Brighton przyjeta 19 kwietnia 2012 r. (takze na Konferencji wysokiego szcze-
bla) stwierdza w pkt 12 (d): (...) interakcja pomiedzy Trybunatem i wtadzami krajowymi
mogtaby zostaé¢ wzmocniona poprzez wprowadzenie do Konwencji dodatkowej kompetencji
Trybunatu, opcjonalnej dla parnstw-stron, do wydawania — na wniosek — opinii doradczych
na temat wyktadni Konwencji w kontekscie konkretnej sprawy na poziomie krajowym,
uwzgledniajgc niewigzqcy charakter tych opinii dla innych parnstw-stron (...). Zob. takze
pkt 2 i 3 raportu wyjasniajacego do Protokotu nr 16 do EKPC, dostepnego na stronie:
http://conventions.coe.int
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propozycja nowej procedury nie znalazta sie w nieco wezesniejszej Deklaracji
z Interlaken, ktéra rozpoczynata serie trzech pokonferencyjnych stanowisk
politycznych panstw-stron Konwencji w latach 2010-2012.

Decydujace znaczenia miata Deklaracja z Brighton, w ktérej zwrécono
sie¢ do Komitetu Ministréow o przygotowanie projektu protokotu opcyjnego do
Konwencji do korica 2013 r.?5 Gospodarze konferencji w Brighton wykazywa-
li duza aktywno$é w promowaniu ,dialogu” sadéw krajowych i Trybunatu
strasburskiego. Nie bez znaczenia bylo takze dazenie do osiagniecia konkret-
nych wynikéw w procesie reformowania systemu Konwencji, zwazywszy na
rosnacy sceptycyzm brytyjskich kregow politycznych wobec obecnosci Zjed-
noczonego Kroélestwa w tym systemie. Przypomnijmy, ze w ostatnich latach
przybrat na sile spor czesci brytyjskich elit politycznych i Trybunatu, miedzy
innymi na tle prawa do gltosowania osob pozbawionych wolnosci. Tak czy
inaczej nie mozna odméwi¢ Brytyjezykom determinacji do rozszerzenia ju-
rysdykeji doradczej Trybunatu. Stanowisko brytyjskie w tej kwestii mozna
takze uzasadnié¢ pozytywnymi doSwiadczeniami w dialogu sadéow brytyjskich
i ETPC w sprawach dotyczacych standardéw dowodowych w procesie kar-
nym,?® jak réwniez pozytywna opinig Trybunalu wyrazona przed Konferen-
cja w Brighton57.

Miedzyrzadowe prace przygotowawcze nad projektem protokotu fakulta-
tywnego wprowadzajacego nowa procedure doradcza, prowadzone pod egida
Komitetu Ekspertow ds. Reformy Trybunatu (DH-GDR), zostaty zakonczone
jeszcze przed uptywem terminu wskazanego w Deklaracji z Brighton.
W rezultacie Protokét nr 16 do EKPC otwarto do podpisu 2 pazdziernika
2013 r. Artykut 1 tego Protokotu stanowi:

1. Najwyzsze sqdy i trybunaty Wysokiej Uktadajgcej sie Strony, wyszcze-
golnione zgodnie z artykutem 10, mogq zwracaé sie do Trybunatu o wydanie
opinii doradczych w zasadniczych kwestiach odnoszqcych sie do wyktadni
I stosowania praw i wolnosci okreslonych w Konwencji i protokotach do niej.

2. Wnioskujgcy sqd lub trybunat moze zwrécié sie o opinie doradczq tylko
w kontekscie zawistej przed nim sprawy.

55 Zob. pkt 12(d) Deklaracji z Brighton in fine.

56 Zob. K. Dzehtsiarou, N. O’Meara, Advisory jurisdiction and the European Court of
Human Rights: a magic bullet for dialogue and docket-control?, ,Legal Studies” 2014, vol.
34, issue 3, s. 12. Autorzy wskazujg na dialog Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa
i ETPC, ktory polegal na zrewidowaniu przez Wielka Izbe Trybunatu dotychczasowego,
kategorycznego stanowiska w zwiazku z oceng skazania na podstawie zeznan Swiadka nie-
obecnego w czasie rozprawy. Wyrok Wielkiej Izby w sprawie Al-Khawaja p. Zjednoczonemu
Krélestwu z 15 grudnia 2011 r. zmienit wcze$niejsze orzeczenie Izby (z 20 stycznia 2009 r.)
pod wplywem argumentacji plynacej z wyroku UK Supreme Court w sprawie R. v. Hornca-
stle and others autorstwa Lorda Phillipsa (z 9 grudnia 2009 r., [2010] All ER 359).

57 Zob. Reflection Paper on the Proposal to Extend the Court’s Advisory Jurisdiction,
dokument dostepny na stronie: http:/www.coe.int/t/dgi/brighton-conference/documents/Co-
urt-Advisory-opinions_en.pdf.
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3. Wnioskujqcy sqd lub trybunat przedstawi uzasadnienie swojego wnio-
sku oraz wlasciwe tto prawne i faktyczne zawistej sprawy.®

Zgodnie z gléwnymi zalozeniami nowej procedury doradczej, podstawo-
wa jej cecha jest fakultatywno$é, czyli pozostawienie sadom krajowym swo-
body co do decyzji, czy skorzystaé¢ z mozliwo$ci wnioskowania o opinie do
Trybunatu. Krag podmiotéw uprawnionych do skierowania wniosku obejmu-
je ,najwyzsze sady i trybunaty”, ktore zostang wskazane przez panstwo-
strone Protokotu nr 16 na podstawie art. 10. Tworcy Protokotu celowo uzyli
w art. 1 przymiotnika highest (a nie: the highest), aby pozostawi¢ panstwom
mozliwo§é wskazania sadéw innych niz sady najwyzsze i konstytucyjne®?,
gdy wynika to ze specyfiki danego systemu sadownictwa krajowego. Ponad-
to, zgodnie z art. 10 Protokolu nr 16, oSwiadczenie panstwa-strony wskazu-
jace sady uprawnione do wnioskowania o opinie doradcza moze byé pdzniej
modyfikowane na tych samych zasadach, co pierwsze tego typu o$wiadczenie
sktadane Sekretarzowi Generalnemu Rady Europy w momencie podpisania
lub skladania instrumentu ratyfikacji, przyjecia lub zatwierdzenia. A zatem
to wytacznie od wladzy wykonawczej zaleze¢ bedzie desygnowanie sadéw
uprawnionych do wnioskowania o opinie, jak i dokonywanie zmian w tresci
o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 10 Protokotu nr 16. W piSmiennictwie
wyrazono obawe, ze takie rozwigzanie moze prowadzi¢ do naduzy¢, bowiem
niektore panstwa moga odmoéwi¢ uwzglednienia — na przyktad — sadu kon-
stytucyjnego, z ktéorym aktualna wladza wykonawcza znajduje sie w spo-
rze®. Nie jest wykluczony takze scenariusz, w ktérym panstwo-strona wyco-
fuje legitymacje do wnioskowania o opinie doradcza dla sadu lub trybunatu,
ktory swojq dziatalnoscia ,narazit sie” wtadzy wykonawczej. OczywisScie byt-
by to bardzo niepokojacy sygnat z perspektywy poszanowania rzadow prawa
w danym panstwie, ale nie mozna takiego scenariusza wykluczy¢, biorac pod
uwage rzeczywiste konflikty pomiedzy rzadem a sgdem konstytucyjnym
w niektérych Panstwach-Stronach Konwencji. Z tego punktu widzenia pozo-
stawienie wladzy wykonawczej tak daleko idacej swobody w ksztaltowaniu
kregu sadéw uprawnionych do wnioskowania o opinie doradcza trzeba uznac
za ryzykowne.

Przedmiotem wniosku o opinie doradcza powinny by¢ ,zasadnicze kwe-
stie odnoszace sie do wyktadni i stosowania praw i wolnosci okreslonych
w Konwengji i protokotach do niej” (ang. questions of principle relating to the
interpretation or application of the rights and freedoms defined in the Co-
nvention or the Protocols thereto). W raporcie wyjasniajacym odnotowano, ze
pojecie ,zasadniczej kwestii” bylo zainspirowane raportem Group of Wise
Persons z 2006 r., a po czeSci ma zwigzek z terminem ,powazne zagadnienie
dotyczace interpretacji i stosowania Konwencji i protokotéw do niej” (ang.

58 Thumaczenie autora.
59 Zob. pkt 7 Raportu wyjasniajacego do Protokotu nr 16.
60 K. Dzehtsiarou, N. O'Meara, op. cit., s. 20.
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serious question affecting the interpretation or application of the Convention
and Protocols thereto) uzytym w art. 43 ust. 2 Konwencji, w ktérym mowa
o przestankach przyjecia wniosku o przyjecie sprawy do rozpoznania przez
Wielkg Izbe Trybunatu (po wyroku Izby).

Charakterystyczna cechg ,zasadniczej kwestii” przedstawianej Trybuna-
lowi w zwigzku z wnioskiem o opinie doradcza musi by¢ jej zwiazek ze
sprawg zawista przed sadem wnioskujacym o opinie doradcza, co wyklucza
abstrakcyjne pytania np. odnosnie zgodno$ci z Konwencja przepiséw prawa
krajowego. Obowigzkiem sadu-wnioskodawcy jest sformutowanie uzasadnie-
nia wraz z ,wlasciwym tltem faktycznym i prawnym zawistej sprawy”, co
w Swietle raportu wyjasniajacego wymaga przedstawienia: meritum sprawy
wraz z ustaleniami faktycznymi dokonanymi w postepowaniu krajowym
(a przynajmniej streszczenia kwestii faktycznych), przepisow prawa krajo-
wego majacych zastosowanie w sprawie, kwestii dotyczacych Konwencji,
a w razie potrzeby takze streszczenia argumentow stron postepowania krajo-
wego oraz (w miare mozliwo$ci) wlasnego stanowiska sadu wnioskujacego,
w tym analiz dokonanych samodzielnie przez ten sad®. Wniosek moze by¢
sporzadzony w jezyku urzedowym panstwa, ktorego sad zwraca sie o opinie
doradcza do Trybunatu.

Artykul 2 Protokotu nr 16 okresla ramy proceduralne w postepowaniu
zainicjowanym wnioskiem sadu krajowego. Pierwszym jego etapem jest roz-
strzygniecie przez zespot pieciu sedziow Wielkiej Izby kwestii przyjecia lub
odmowy przyjecia wniosku. Odmowa wymaga uzasadnienia. Jezeli wniosek
zostanie przyjety, Wielka Izba wydaje opinie doradcza w sktadzie uwzgled-
niajacym sedziego wybranego z panstwa, z ktorego wptynat wniosek sadu.
Prawo udzialu w postepowaniu — poprzez sktadanie pisemnych stanowisk
1 uczestniczenia w rozprawach — przyznano Komisarzowi Praw Cztowieka
Rady Europy. Ponadto Prezes ETPC moze zaprosi¢ do przedktadania stano-
wisk i udzialu w rozprawach inne panstwa-strony lub podmioty trzecie®?.

Podobnie jak w przypadku ,starej” procedury doradczej, opinie wydawa-
ne przez Trybunal wymagajg uzasadnienia, a jezeli opinia w catosci lub
czeSci nie wyraza jednomys$lnej opinii sedziow, kazdy sedzia bedzie upraw-
niony do zaljczenia opinii odrebnej®3. Opinie doradcze podlegaja publikacji,
niezaleznie od obowigzku ich doreczenia sgadowi-wnioskodawcy oraz pan-
stwu-stronie, w ramach ktérego ten sad funkcjonuje. Zgodnie z art. 5 Proto-
kotu nr 16, opinie doradcze nie sg wigzace, co oznacza zaréwno brak zwigza-
nia sadu-wnioskodawcy, jak i panstwa-strony. Pozostaje réwniez oczywiste,
ze opinie doradcze nie wigza samego Trybunatu, tak jak inne rozstrzygnie-
cia, w tym orzeczenia wydawane w postepowaniach ze skargi indywidualnej.
Zwazywszy na fakt, ze opinie doradcze wydawane beda przez Wielka Izbe,

61 Ibidem, pkt 12.
62 Zob. art. 3 Protokotu nr 16.
63 Zob. art. 4 ust. 2 Protokotlu nr 16.
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tezy zawarte w opinii powinny mie¢ walor oddzialywania precedensowego
wewnatrz systemu EKPC, zwlaszcza gdyby opiniowana sprawa znalazta sie
ponownie w Trybunale, tym razem w postepowaniu spornym. Trudno réw-
niez bedzie odmowié¢ opiniom doradczym wydawanym w trybie Protokotu 16
pewnego oddzialywania erga omnes®%.

Oceniajac rozwigzania zawarte w Protokole 16 do Konwencji, trzeba
odnie$¢ sie przede wszystkim do celéw nowej procedury, jej funkeji oraz
prognozowanego wykorzystania i wptywu na funkcjonowanie dotychczasowe-
go systemu kontrolnego EKPC. Jesli chodzi o cele, w pierwszym rzedzie
nalezy przytoczy¢ passus preambuty do Protokotu nr 16, w ktérym panstwa-
strony uznaja, ze ,rozszerzenie kompetencji Trybunatu do wydawania opinii
doradczych pogtebi wzajemne oddziatywanie pomiedzy Trybunalem i wtadza-
mi krajowymi, a tym samym umocni wdrazanie Konwencji, zgodnie z zasada
subsydiarnoséci”®. Reflection paper przygotowany przez Trybunal przed Kon-
ferencja w Brighton zawiera takze sugestie, ze celem nowej procedury do-
radczej moze by¢ wyjasnianie kwestii dotyczacych interpretacji Konwencji
na wczesnym etapie (tzn. przynajmniej przed skierowaniem skargi do Trybu-
natu), co moze zapobiec wnoszeniu skarg indywidualnych, zwtaszcza w spra-
wach ujawniajacych problem strukturalny®. Wyrazono nawet przypuszcze-
nie, ze rozszerzona procedura doradcza w perspektywie Srednio- i dtugo-
terminowej moze zredukowac obcigzenie Trybunatu sprawami ze skarg indy-
widualnych®’. Tego typu oczekiwanie spotkalo sie z zasadna krytyka w pi-
$miennictwie®8. Jak sie wydaje, ocena wplywu nowej procedury doradczej na
zmniejszenie obcigzenia Trybunatu jest czysta spekulacja. Nawet jesli przy-
jaé, ze sady wnioskujace o wydanie opinii beda zazwyczaj orzekaé zgodnie
z uzyskang opinig, takie orzeczenia nie zamykajg przeciez drogi do skorzy-
stania ze skargi indywidualnej podmiotom niezadowolonym z tresci rozstrzy-
gniecia.

Bardziej realistycznym celem nowej procedury jest stworzenie ,forum
dialogu” pomiedzy Trybunalem a sadem najwyzszym lub konstytucyjnym
panstw-stron, przy ewentualnym udziale Komisarza Praw Czlowieka Rady
Europy, zainteresowanych rzadéw (stad preambuta do Protokolu 16 nawia-
zuje do ,oddzialywania pomiedzy Trybunatlem a wtadzami krajowymi),
a takze organizacjami pozarzadowymi. Nie chodzi tu zatem tylko o stworze-
nie ram dla ,dialogu miedzysadowego” czy ,wspolnoty sadow” — nota bene
bardzo wartoSciowej i intensywnie rozwijanej koncepcji, zwlaszcza w pi-

64 Zwraca na to uwage L.-A. Sicilianos, L'élargissement de la compétence consultative
de la Cour européenne des droits de ’homme — A propos du Protocole no. 16 & la Conven-
tion européenne des droits de I’homme, w: ,Revue trimestrielle des droits de ’homme”
2014, No. 97, s. 28.

65 Preambuta do Protokotu nr 16, 3. akapit.

66 Reflection paper, pkt 14.

67 Ibidem.

68 K. Dzehtsiarou, N. O’Meara, op. cit., s. 14 i n.
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$miennictwie amerykanskim®— lecz o zachecanie sadéw krajowych do inicjo-
wania takiego dialogu przy ewentualnym udziale innych podmiotéw, o kto-
rych mowa art. 3 Protokolu nr 16. Mozna przyjac, ze w dotychczasowym
systemie strasburskim dialog sadéw najwyzszych i konstytucyjnych z Trybu-
nalem takze byt mozliwy i niekiedy wrecz podrecznikowy, jak w przypadku
niektorych postepowan zakonczonych wydaniem przez ETPC wyrokow pilo-
tazowych”™. Nowa procedura doradcza zwiekszataby natomiast mozliwosé
nawigzania dialogu miedzy sadami krajowymi i ETPC w sprawach o zasad-
niczym znaczeniu (ang. cases of principle), takze gdy nie dotycza kwestii
systemowych lub nie sg rozstrzygane w drodze wyroku pilotazowych.

Trudno byloby natomiast odpowiedzialnie stwierdzi¢, ze celem nowej
procedury jest zwiekszenie efektywnosci Trybunatu, jezeli pod pojeciem
Hefektywnosci” rozumiemy sprawniejsze i szybsze rozstrzyganie spraw indy-
widualnych. Procedura doradcza umocowana w Protokole nr 16 nie ma prze-
ciez na celu przeniesienia punktu ciezkosci rozstrzygania prostych spraw na
poziom krajowy; przeciwnie: zacheca do zwracania sie do Trybunatu z pyta-
niami w ,zasadniczych sprawach”, ktore zapewne i tak trafilyby tam po
niekorzystnym dla skarzacego rozstrzygnieciu sadu najwyzszego lub konsty-
tucyjnego.

Jaka funkcje ma zatem spetniaé nowa procedura, skoro de facto prowa-
dzi do wydania ,opinii prejudycjalnej” na temat wyktadni lub stosowania
Konwencji w sprawie przedtozonej przez sad krajowy? Otéz mozna zatozyd,
ze rozwigzanie przewidziane w Protokole nr 16 do Konwencji realizuje
przede wszystkim funkcje harmonizujaca — w wymiarze materialnopraw-
nym, lecz takze instytucjonalnym — europejska przestrzen prawna w dziedzi-
nie ochrony praw cztowieka. Skierowanie wniosku o opinie doradcza w try-
bie Protokotu nr 16 mozna traktowac jako sygnal, ze sadowi krajowemu
zalezy na wydaniu orzeczenia wtasciwego z perspektywy wyktadni i stosowa-
nia zobowigzan miedzynarodowych wynikajacych z Konwencji. Sktadajac
wniosek, sad krajowy daje wyraz trosce o spgjno$¢ wlasnego orzecznictwa
z Konwencja i jej acquis. OczywiScie motywy ztozenia wniosku o opinie
doradczg moga by¢ réznorodne, bowiem poza dazeniem do harmonijnej wy-
ktadni EKPC sadowi krajowemu moze takze przyswieca¢ cel w postaci
wsparcia sie autorytetem Trybunatu przy rozstrzyganiu spraw budzacych

69 Zob. na ten temat m.in. A.-M. Slaughter, Global Community of Courts, ,Harvard
Journal of International Law” 2003, nr 44, s. 191-219. Koncepcja ,globalnej wspdlnoty
sadow” wykracza poza formalne wiezi instytucjonalne i dotyczy wszelkich form dialogu
pomiedzy sadami krajowymi i miedzynarodowymi, stanowigc forum poszukiwan wspélnych
wartosci i zasad w globalizujacym sie $wiecie.

70 O dialogu polskiego Trybunatu Konstytucyjnego z ETPC w zwiazku ze sprawa Hut-
ten-Czapska p. Polsce pisze W. Sadurski, Partnering with Strasbourg: Constitutionalisation
of the European Court of Human Rights, the Accession of Central and East European Sta-
tes to the Council of Europe, and the Idea of Pilot Judgments, ,Human Rights Law Review”
2009, Vol. 9, issue 3, s. 412 i n.
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kontrowersje polityczne czy $wiatopogladowe. Nie ulega przeciez watpliwo-
Sci, ze sady kierujace wnioski o opinie doradcza nie beda tego czyni¢ wytacz-
nie z powodu niepewnosci czy niewiedzy co do istniejacych zobowigzan pan-
stwa na podstawie ETPC i ich interpretacji.

Jesli chodzi o prognozy wykorzystania nowej procedury doradczej, to
tego typu rozwazania narazajg sie na brak wiarygodnosci, dopoki do Trybu-
nalu nie zaczng naptywac pierwsze wnioski na podstawie Protokotu nr 16.
Mimo to w literaturze przedmiotu trwa dyskusja o perspektywach tej proce-
dury i jej wplywie na dotychczasowy system kontrolny. Interesujacym wat-
kiem tej dyskusji jest teza, iz realizacja nowej kompetencji doradczej Trybu-
natu strasburskiego mogtaby skorzystaé z doswiadczenn Trybunatu
Sprawiedliwos$ci UE (TSUE), w zwiazku z rozstrzyganiem pytan prejudycjal-
nych w trybie artykulu 267 Traktatu o funkcjonowaniu UE"!, Uwzgledniajac
istotne odmiennosci obu procedur, tj. opinii doradczych w trybie Protokotu
nr 16 oraz orzeczen prejudycjalnych TSUE, w tym przede wszystkim co do
zakresu zwigzania sadu kierujacego wniosek o opinie doradcza/pytanie pre-
judycjalne, P. Gragl wyraza poglad, ze Trybunat Sprawiedliwosci UE ma
wiele do zaoferowania, jesli chodzi o swoje doswiadczenia w Kkorzystaniu
z kompetencji do wydawania orzeczen prejudycjalnych. Dotyczy to miedzy
innymi dopuszczalno$ci przeformutowania przez TSUE zadanego pytania
oraz odmowy odpowiedzi na pytania hipotetyczne i abstrakcyjne’. Zapewne
Trybunat strasburski bedzie miatl na wzgledzie doSwiadczenia TSUE doty-
czace pytan prejudycjalnych, aczkolwiek mozna oczekiwaé, ze ETPC sam
wypracuje zasady na przyklad co do odmowy wydania opinii doradczej
w zwigzku z wystarczajacym wyjasnieniem danej kwestii w dotychczasowym
orzecznictwie (korzystajac, mutatis mutandis, z zasady acte éclairé stosowa-
nej w orzecznictwie TS UE dotyczacym pytan prejudycjalnych)?s.

Nowa procedura doradcza mialaby réwniez zastosowanie do wnioskéw
dotyczacych zobowigzan Unii Europejskiej na podstawie EKPC, po przysta-
pieniu Unii do Konwencji, gdyby problem na tym tle pojawil sie przed sadem
najwyzszym lub konstytucyjnym panstwa-strony Konwencji (i Protokotu
nr 16). Wowczas naturalnym stanem rzeczy bytoby wiaczenie TSUE w dialog
Trybunatu strasburskiego i sadu panstwa-strony. Jeszcze inng kwestia jest
stworzenie samemu Trybunatowi Sprawiedliwosci UE proceduralnej mozli-
wosci wnioskowania o opinie doradcza w trybie Protokotu nr 16. Wymagato-
by to oczywiscie przystapienia UE do Protokotu nr 16, jednak nie jest to
wykluczone z prawnego punktu widzenia. Skadinad takiego rozwigzania nie
przewiduje najnowsza wersja projektu Porozumienia o przystapieniu UE do

71 Zob. P. Gragl, (Judicial) love is not a one-way street: the EU preliminary reference
procedure as a model for ECtHR advisory opinions under draft Protocol no. 16, ,KEuropean
Law Review” 2013, No. 2, s. 237.

72 Ibidem.

73 Ibidem, s. 247.
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EKPC™, a poza tym otwieraloby to kolejny front dyskusji o réwnowadze
instytucjonalnej pomiedzy ETPC a Trybunatem Sprawiedliwo$ci UE po przy-
stapieniu Unii do Konwencji.

Jak sie okazuje, wspomniany front dyskusji zostat — do$¢ nieoczekiwanie
— otworzony w zwigzku z opinia Trybunalu Sprawiedliwosci UE nr 2/13
w sprawie zgodnosci projektu umowy o przystapieniu UE do EKPC z trakta-
tami europejskimi w trybie artykutlu 218 ust. 11 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej™. Wéréd argumentéw przemawiajacych, zdaniem TSUE,
za niezgodnoscia ww. projektu z traktatami europejskimi, znalazta sie takze
kwestia zastosowania Protokotu nr 16 do EKPC. Trybunat Sprawiedliwosci
doszedt do wniosku, ze protokoétl ten mogtby naruszaé autonomie i skutecz-
nos¢ procedury odestania prejudycjalnego przewidzianego w art. 267
TFUE,”® poniewaz nie mozna wykluczyé, ze wniosek ollwydanie opinii dorad-
czej ztozony na podstawie protokotu nril16 przez sqd paristwa cztonkowskie-
go, ktore przystgpito do tego protokotu, mogtby uruchomicé procedure wcze-
Sniejszego zaangazowania Trybunatu, tworzqc tym samym ryzyko obejscia
procedury odestania prejudycjalnego przewidzianej wllart.[1267 1 TFUE
(...)7. Autonomia i skutecznosé tej procedury bylyby wedlug TSUE zagrozo-
ne w zwigzku z brakiem uregulowania relacji mechanizmu ustanowionego
w Protokole nr 16 do EKPC a mechanizmem odestania prejudycjalnego.
Mozna przypuszczaé, ze TSUE zyczylby sobie zachowaé¢ wytaczno$é na pro-
wadzenie dialogu z sgdami krajowymi we wszystkich sprawach, ktére doty-
czq prawa unijnego, w tym praw podstawowych. Tymczasem zyczenie to
moze nie by¢ oczywiste z perspektywy systemu Konwencji europejskiej i roli
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w tym systemie.

Tworcy Protokotu nr 16 przypuszczalnie nie zdawali sobie sprawy, ze
jego tres¢ okaze sie jednym z powodow storpedowania przez TSUE projektu
traktatu o przystapieniu UE do EKPC. Gwoli Scistosci nalezy odnotowac, ze
Trybunat Sprawiedliwo$ci widzi w Protokole 16 do EKPC zagrozenie dla
autonomii i skuteczno$ci odestania prejudycjalnego, jak réwniez (a moze
przede wszystkim) wlasnej pozycji instytucjonalnej’. Teoretyczne ryzyko
obejscia procedury prejudycjalnej, o ktérym mowa w opinii nr 2/13 TFUE,
pojawi sie zresztq niezaleznie od akcesji UE do EKPC, gdy tylko Protokot

74 Zob. Draft revised agreement on the accession of the European Union to the Conven-
tion for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, w: Fifth Negotiation
Meeting between the CDDH ad hoc Negotiation Group and the European Commission on
the accession of the European Union to the European Convention on Human Rights, Final
Report to the CDDH, Strasbourg, 10 June 2013, s. 4 i n. Dokument dostepny na stronach
internetowych Rady Europy.

75 Sygn. ECLI:EU:C:2014:2454. Tekst opinii dostepny na stronie www.curia.europa.eu,
sygn. EUR-Lex - 62013CV0002.

76 Zob. § 197 opinii nr 2/13.

77 Zob. § 198 opinii.

78 Zob. m.in. komentarz W. Michla: Thou shalt have no other courts before me,
w: VerfBlog, 23 grudnia 2014 r., http://www.verfassungsblog.de/en/thou-shalt-no-courts.



26 Michat Balcerzak

nr 16 wejdzie w zycie wobec jednego lub wiecej panstw-stron UE. Nie jest
zatem wykluczone, ze obiekcje TSUE i obawy wyrazane w opinii nr 2/13
wobec Protokotu nr 16 powrdoca w kontekscie stosowania mechanizmu prze-
widzianego w tym traktacie.

Podsumowanie

Nowa procedura doradcza moze okazaé sie uzytecznym instrumentem
promowania dialogu pomiedzy wysokimi instancjami sgdowymi panstw-
stron Konwencji a Trybunatem, z udzialem rzadéw, Komisarza Praw Czto-
wieka Rady Europy i innych podmiotéw. Funkcja tego dialogu powinna by¢
harmonizacja wyktadni i stosowania EKPC, uzgadnianie linii orzeczniczych
1 argumentacji stuzacych wlasciwemu wywiazywaniu sie przez panstwa ze
swoich zobowiazan na tle postanowien Konwencji. Warto$ci dodanej nowe;j
procedury mozna upatrywaé¢ w lepszym wykorzystaniu autorytetu i poten-
cjatu Trybunatu strasburskiego w postepowaniach przed sadami najwyzszy-
mi i konstytucyjnymi panstw-stron EKPC. Wnioskowanie o opini¢ doradcza
moze takze stanowic¢ okazje do przedstawienia przez sad krajowy wtasnej
argumentacji i proby przekonania Trybunatu o potrzebie zmodyfikowania
dotychczasowej linii orzeczniczej. Nowa procedura mogtaby tez okazaé sie
pomocna po akcesji Unii Europejskiej do Konwencji w przypadkach rozstrzy-
gania przez sady najwyzsze lub konstytucyjne zagadnienn powstatych na tle
akcesji, chociaz opinia TSUE nr 2/13 odsuwa w czasie mozliwos¢ weryfikacji
tej hipotezy.

Przedwczesny jest natomiast entuzjazm co do wptywu nowej procedury
doradczej na kondycje strasburskiego systemu kontrolnego czy tez poziom
przestrzegania praw i wolnosci. Jako zbyt daleko idgce nalezy uznaé stwier-
dzenie, ze przyjecie Protokotu nr 16 otwiera ,nowy rozdzial w historii Kon-
wencji”™. Nie jest wykluczony scenariusz, w ktérym sady panstw-stron beda
bardzo pows$ciagliwie korzysta¢ z mozliwosci wnioskowania o opinie dorad-
cza. Nie da sie takze wyeliminowac potencjalnych konfliktéw stanowisk sa-
dow-wnioskodawcow i Trybunatu. Ocena wptywu Protokotu nr 16 na istnie-
jacy system strasburski oraz realizacja zatozen jego tworcow musi poczekac
do czasu wydania przez Trybunat pierwszych opinii w tym trybie®.

Mimo pewnych zastrzezen co do ksztaltu nowej procedury doradczej,
trudno doszukiwaé sie powodow przemawiajacych przeciwko zwigzaniu sie
przez Polske postanowieniami Protokotu nr 16. W polskich warunkach ustro-
jowo-konstytucyjnych naturalne byloby wskazanie Sadu Najwyzszego, Try-
bunalu Konstytucyjnego oraz Naczelnego Sadu Administracyjnego jako

7 Tak L.-A. Sicilianos, op. cit., s. 9 i n.
80 Przede wszystkim konieczne jest wejécie w zycie Protokotu nr 16, do czego potrzeba
dziesigciu ratyfikacji panstw-stron — zob. art. 8 ust. 1 Protokotu nr 16.
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sadow desygnowanych do sktadania wnioskow o wydanie opinii doradczej w
rozumieniu art. 10 Protokolu nr 16. Ewentualna ratyfikacja tego protokotu
przez Polske wymagac tez bedzie znowelizowania ustaw regulujacych dzia-
talno$é i tryb postepowania przed wyzej wskazanymi organami wtadzy sa-
downiczej.

ADVISORY JURISDICTION OF THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS - STATUS QUO AND THE PROTOCOL NO. 16
TO THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS

Keywords: advisory jurisdiction, advisory opinions, European Court of Human Rights, Protocol
No. 16 to the European Convention on the Protection of Human Rights and Funda-
mental Freedoms

Summary

The article deals with the advisory jurisdiction of the European Court of Human Rights
under Article 47 of the European Convention on Human Rights, as well as Protocol No. 16 to
the ECHR, adopted on 2 October 2013. The author undertakes to analyze the genesis of the
Court’s advisory jurisdiction, its legal basis and scope, as well as the contents of advisory
opinions delivered so far by the ECtHR. Further, the article focuses on the provisions of
Protocol No. 16, including its aims, functions of the new advisory jurisdiction and the forese-
eable realization of the Court’s advisory competence upon request of the ,highest courts and
tribunals” of the High Contracting Parties.
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Wprowadzenie

Dla wszystkich 0oséb odnoszacych sie z uznaniem do unikalnego systemu
ochrony praw i wolno$ci jednostki stworzonego przez Rade Europy, a ktorego
solidng podstawa stata sie tzw. Europejska Konwencja Praw Czlowieka
z 1950 r.! (dalej jako Konwencja Europejska; KE) oczywiste jest ciagte zain-
teresowanie kolejnymi modyfikacjami wprowadzanymi sukcesywnie do
wspomnianego traktatu. Imponujaca w chwili obecnej liczba 16 protokotéw
dodatkowych (w tym takze protokotu 14 bis z 2009 r.; dwa ostatnie nie
weszly jeszcze w zycie) upowaznia w petni do formutowania tezy o istnieniu
catego systemu KE.

Gléwnym celem niniejszej refleksji nie jest jednak detaliczne §ledzenie
poszczegélnych etapow rozwoju wspomnianego systemu, a jedynie koncen-
tracja uwagi na jednej z najnowszych propozycji jego Autorow, polegajacego
na wprowadzeniu nowego warunku dopuszczalnosci skargi w formie stwo-
rzenia wymogu doznania przez pokrzywdzonego ,znacznego uszczerbku na
wlasnych interesach”. Przypomnijmy, ze stalo sie to na mocy Protokotu
Nr 14 z 13 maja 2004 r.2 ktéry ostatecznie wszedt w zycie w dniu 1 czerwca
2010 r., wraz z uzyskaniem dlugo brakujacej ratyfikacji ze strony Rosji. Jest
to zarazem sytuacja bezprecedensowa, w tym sensie, iz po raz pierwszy

1 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 4 No-
vember 1950, CETS No: 005 — Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284.

2 Protocol No. 14 to the Convention for the Protection of Human Rights and Funda-
mental Freedoms, Amending the Control System of the Convention, 13 May 2004, CETS
No: 194 (Polska ratyfikowata protokot 12 X 2006 r., Dz.U. z 2010 r., Nr 90, poz. 587).
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w dtugim procesie modyfikacji funkcjonowania systemu kontrolnego KE
wprowadzono nowy warunek (substancjalny) dopuszczalnosci skargi indywi-
dualne;j.

7 cata pewnoscig wérod specjalistow nie ma specjalnej potrzeby prezen-
towania wszystkich czynnikow prowadzacych do kolejnych modyfikacji pro-
cedury kontrolnej Konwencji Europejskiej. Przypomnijmy jedynie, ze zasad-
nicza dyskusja dotyczaca ostatecznego modelu procedury kontrolnej KE od
wielu lat koncentruje sie wokot dylematu przyznania roli priorytetowej albo
szerokiej ,dostepnosci” tej procedury dla podmiotow indywidualnych albo
zwiekszenia ,efektywnosci” jej funkcjonowania, co w sposéb nieuchronny
musi narzuca¢ pewne ograniczenia dla tych podmiotéw. Niestety, w chwili
obecnej trudno jest znalezé¢ optymalnie kompromisowe rozwiazanie, a to
oznacza konieczno$¢ opowiedzenia sie po jednej z dwoch przedstawionych
opcji.

W tym takze kontekscie znacznie bardziej frapujace wydaje sie pytanie
0 przyczyny poszczegélnych rozwigzan, a w tym wtasnie wprowadzenia
wspomnianej kategorii ,znacznego uszczerbku” na indywidualnych intere-
sach pokrzywdzonego. Pomimo kilku lat funkcjonowania w praktyce ETPCz
ciagle jest nie tylko unikalna, ale i, niestety, kontrowersyjna.

Dalsze i bardziej szczegélowe rozwazania dotyczace tytulowego dylema-
tu podporzadkowane zostang nastepujacemu schematowi:

1) refleksji dotyczacej faktycznych przyczyn wzbogacenia warunkow do-
puszczalno$ci o tak specyficzne, by nie powiedzie¢, nieostre kryterium oraz

2) syntetycznej analizie jego faktycznego zastosowania w tych sprawach,
ktoére juz zdotano poddaé nowemu dziataniu selekcyjnemu.

»Znaczny uszczerbek” na interesach pokrzywdzonego
— ratio legis i konsekwencje

Wielokrotne reformy systemu kontrolnego KE dokonywane na przestrze-
ni wielu lat zdazyly przyzwyczai¢ nas do zmian zachodzacych w tym syste-
mie i, co wiecej, trendy te spotykatly sie z generalng aprobata. Warto jednak
zwroci¢ uwage na charakter wprowadzonych zmian i towarzyszaca im argu-
mentacje. Od konica lat 80. i poczatku lat 90. ubiegtego wieku ETPCz zaczal
stawa¢ w obliczu nie tylko iloSciowej, ale takze znaczaco nowej jakoSciowo
kategorii skarg. Od tego tez momentu Panstwa-Strony KE przygotowywane
sq na niezbedne modyfikacje kontrolnej procedury implementacyjnej.

O ile zmiana, a w zasadzie totalna rekonstrukcja funkcjonowania ETPCz
dokonana na mocy Protokolu Nr 11 z 1994 r.3, byla reakcja na ewidentng

3 Protocol No. 11 to the Convention for the Protection of Human Rights and Funda-
mental Freedoms, restructuring the control machinery established Thereby, 11 May 1994,
CETS No: 155 — Dz.U. z 1997 r., Nr 18, poz. 97 z pézn. zm.
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potrzebe ratowania Trybunalu przed nieuniknionym impasem zwigzanym
z coraz wigksza liczbg skarg kierowanych do Strasburga, to zupetnie inaczej
przedstawia sie kwestia przynajmniej jednej ze zmian wprowadzonych na
mocy Protokotu Nr 14 z 2004 r., ktora — jak sie wydaje — nalezy ocenic
z zupelnie innej perspektywy. Chodzi oczywiscie o tytulowy warunek dozna-
nia przez pokrzywdzonego ,znacznego uszczerbku” na wtasnych interesach.

W oficjalnym Komentarzu Wyjasniajacym dotgaczonym do Protokotu
nr 14* jako gléwna przyczyne wprowadzenia tego warunku dopuszczalnoSci
skargi indywidualnej podaje sie raczej ogélnikowe uzasadnienie w formie
stwierdzenia, iz ,nowy warunek ma wyposazyé Trybunat w dodatkowy instru-
ment, ktéry bytby pomocny w zakresie koncentrowania sie na sprawach wy-
magajgcych doktadnego rozwazenia stanu faktycznego™. Ponadto sporo uwa-
gi poSwieca sie w Komentarzu Wyjasniajacym kwestii wiekszego uelas-
tycznia dziatalno$ci ETPCz w zakresie dopuszczalnosci skargi (por. pkt 78
i 80 Komentarza Wyjasniajacego). Tak lakonicznie sformutowania sprawiaja,
ze nawet profesjonalnie przygotowany czytelnik niewiele wynosi odno$nie
faktycznej ratio legis wprowadzonej zmiany.

Zapewne w charakterze zlagodzenia kontrowersyjnego kryterium pota-
czono go z dwiema gwarancjami, tj. warunkiem, iz nie znajduje on zastoso-
wania w sytuacji, gdy poszanowanie praw cztowieka w rozumieniu Konwen-
cji 1 jej protokotow tego wymaga oraz gdy skarga zostala nalezycie
rozpatrzona przez sady krajowe (por. aktualny tekst art. 35 § 3 (b) KE).
W oficjalnej opinii Autorow tego rozwigzania chodzito o to, by nikt nie zostat
pozbawiony dostepu do wymiaru sprawiedliwos$ci, w sytuacji, gdy problem
tego ,rzeczywiscie” wymaga.

Pierwsza z wyliczonych gwarancji jest typowym stworzonego dla ochro-
ny praw czltowieka systemu KE (por. art. 37 §1 KE) i jako taka nie budzi
zastrzezen. Te pojawiaé sie moga jedynie na tle konkretnych przypadkéw
stosowania lub odmowy stosowania wspomnianego zabezpieczenia. W litera-
turze przedmiotu wylicza sie trzy sytuacje, w ktorych wspomniane zabezpie-
czenie nie bedzie mialo praktycznego zastosowania®. Sa to nastepujace przy-
padki, w ktorych: 1) ETPCz zdotat juz ustali¢ merytoryczne stanowisko
w swoim orzecznictwie, dotyczace kwestii bedacej przedmiotem sporu;
2) w wypadku gdy ETPCz oraz Komitet Ministréw odniesli sie do danej
kwestii, uznajac ja za problem natury systemowej oraz 3) w sytuacji, gdy
prawo lub praktyka krajowa, bedaca przedmiotem aktualnej skargi zostata
juz zmodyfikowana w taki sposéb, iz odpowiada percepcji ogolnej ochrony
praw czlowieka (tzw. sprawa historyczna).

4 Explanatory Report. Madrid 12 May 2009, CETS: 194.

5 Ibidem, pkt 39, s. 7.

6 A. Busse, Significantly Insignificant? The Life in the Margin of the Admissibility
Criterion in Article 35 § 3 (b) ECHR, electronic copy available at: http:/ssrn.com/abs-
tract=2244283, p. 10.
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Natomiast druga z wprowadzonych gwarancji wymaga nieco wiecej uwa-
gi, gdyz ponownie pojawiaja sie w niej kryteria ocenne (,nalezyte rozpozna-
nie sprawy”). W tym takze zakresie ETPCz podkreslit, iz pojecie ,sprawy” nie
powinno by¢ utozsamiane z pojeciem ,skargi”. Zdaniem ETPCz proponowana
interpretacja konieczna jest z uwagi na ewentualng kolizje wskazanych gwa-
rancji. Gdyby bowiem przyjaé, ze pojecie ,sprawy” jest tozsame z pojeciem
»,skargi”, to mogloby to prowadzi¢ do swoistego impasu w sytuacji skarg na
ostateczne decyzje, ktore nie podlegaja dalszemu rozpoznaniu na poziomie
krajowym, a to prowadzitoby to niemozliwosci odrzucenia skargi ,trywialnej”
w oparciu o druga gwarancje. Wreszcie, istotna kwestia dotyczy rozumienia
,halezytego” rozpoznania sprawy. W tej kwestii ETPCz wyrazit dosadny po-
glad, iz ,warunku tego nie nalezy traktowaé¢ w tak Scisty sposob, jak ma to
miejsce w przypadku standardu ,rzetelnej rozprawy” w rozumieniu art. 6
KE”. Argumentem przemawiajacym za takim stanowiskiem jest fakt niepo-
stuzenia sie w tekscie Protokolu Nr 14 sformulowaniem ,rzetelnego” (fair
— ang.) rozstrzygniecia per analogiam do art. 6 KE7.

Warto wreszcie dodaé, ze po stosunkowo krétkim czasie funkcjonowania
drugiej ze wskazanych gwarancji zdecydowano sie z niej ostatecznie zrezy-
gnowac. Zdaniem Autoréw dalszych modyfikacji systemu kontrolnego KE,
eliminacja wskazanego ,obwarowania” ma stuzy¢ wiekszej skutecznosci zasa-
dy de minimis non curat preator®. Nieco dziwne wydaje sie to lakoniczne
uzasadnienie, gdyz logika podpowiada, ze jezeli konkretna sprawa nie zosta-
ta ,nalezycie rozpoznana” na poziomie krajowym, to sytuacja taka absolutnie
nie powinna by¢ obojetna wilasnie z punktu widzenie interesow rzetel-
nej ochrony praw czlowieka. Dywagujac dalej, mozna ewentualnie przyjac,
iz bedzie to przypadek, ktory ,skonsumuje” pierwsza z wymienionych gwa-
rancji.

Wydaje sie, ze wprowadzenie dodatkowego warunku dopuszczalnosci
skargi w formie ,znacznego uszczerbku na swoich interesach” nie moze by¢
odbierane jedynie jako kolejne ,sito kontrolne” chroniace ETPCz przed nad-
mierna iloécia spraw®. W efekcie przeprowadzonej przez Grupe Robocza
Kancelarii ETPCz analizy symultanicznej okazalo sie, ze zaktadany efekt

7 Te dluzsze wywody dotyczace zaprezentowanych kwestii ETPCz szerzej rozwazyl
w swoich dwoch wezesniejszych decyzjach dotyczacych uznania niedopuszczalnosci skarg ze
wzgledu na nowe kryterium dopuszczalnosci, tj. decyzja o dopuszczalnosci w sprawie Via-
dimir Petrovich Korolev przeciwko Rosji z 1. VII. 2010 r., nr skargi 25551/05 oraz decyzja
o dopuszczalnos$ci w sprawie Holub przeciwko Republice Czech z 14. XII. 2010 r., nr skargi
24880/05. Por. takze decyzja o dopuszczalnosci w sprawie Vincent Cecchetti przeciwko San
Marino z 9. IV. 2013 r., nr skargi 40174/08, §§ 39-44.

8 Dojdzie do tego wraz z wejSciem w zycie Protokotu Nr 15 z 24 czerwca 2013 r.
Explanatory Report to the Protocol No. 15 ammending the Convention for the Protection
of Human Rights and Fundamental Freedoms, CETS No: 213, s. 4

9 Przypomnijmy, ze nawet bez dodatkowego kryterium dopuszczalnodci skargi na eta-
pie decydowania o jej dopuszczalnosci tradycyjnie odpadato i nadal odpada ok. 90-87%
spraw.
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nowego warunku dopuszczalno$ci skargi bedzie miat stosunkowo niewielkie
praktyczne znaczenie, gdyz dotyczy¢ moze okolo 5% spraw aktualnie uzna-
nych za dopuszczalnel®. Z kolei, w oficjalnej opinii Zgromadzenia Parlamen-
tarnego Rady Europy skuteczno$¢ nowego warunku dopuszczalnosci skargi
moze sie okazaé jeszcze mniejsza, bo na poziomie wykluczenia 1,6% spraw!l.
Nie moze to dziwié, bo przeciez tzw. znaczny uszczerbek moze dotyczyé
wszelkich intereséw pokrzywdzonego, tj. nie tylko szkéd majatkowych, ale
takze krzywd, w przypadku ktérych pojawié sie moga nieoczekiwane trudno-
$ci praktyczne zwigzane z oceng stopnia doznanego uszczerbku.

Uwazam, iz jako$é tego kryterium otwiera natomiast coraz szerzej droge
dla zasadniczej transformacji ETPCz z organu wymierzajacego tradycyjna
sprawiedliwo$é o charakterze indywidualnym w organ koncentrujacy sie na
tzw. sprawiedliwoéci generalnej!2. Juz od pewnego czasu w literaturze przed-
miotu ETPCz traktowany jest przeciez jako ,quasi-konstytucyjny Trybunal”,
co kontekscie zblizajacej sie akcesji Unii Europejskiej do KE moze prowadzié
do wniosku, iz ETPCz chetnie taka role przyjmiels.

Wydaje sie zatem, ze nowy warunek dopuszczalno$ci skargi stuzy¢ ma
w pierwszej kolejnosci celom systemowym, a nie tym, prowadzacym do
usprawnienia tradycyjnej procedury kontrolnej KE, chyba ze pod pojeciem
yusprawnienia” rozumiemy iloSciowe ograniczenie nakiladu pracy ETPCz.
Warto w tym miejscu przytoczy¢ opinie K. Drzewickiego, ktory na tle przygo-
towywanej zmiany ujal ja w nieco prowokujacy, ale wymowny sposéb
— filozofia zmian czy zmiana filozofii”'*. OsobiScie obstaje przy drugiej
z wymienionych opcji.

Przed przystapieniem do bardziej kazuistycznej czesci rozwazan warto
przypomnie¢, ze propozycja ,znacznego uszczerbku” spotkala sie z burzliwg
dyskusja w ramach samej Rady Europy i jej panstw cztonkowskich. Wsrod
zwolennikow nowego rozwigzania znaleZli sie¢ sami sedziowie ETPCz oraz
wiekszo$¢ czlonkéw Komitetu Ministrow Rady Europy. Natomiast zdecy-
dowanymi oponentami w tym wzgledzie byly Finlandia, Wegry, Austria,
Belgia, Litwa, Luksemburg, jak rowniez Zgromadzenie Parlamentarne
Rady Europy oraz reprezentanci organizacji pozarzadowych. Pomijajac

10 M. Eaton, J.Schokkenbroeck, Reforming the Human Rights Protection System esta-
blished by the European Convention on Human Rights. A new Protocol No. 14 to the Co-
nvention and other measures to guarantee the long —term effectiveness of the Convention
System, ,, Human Rights law Journal” 2005, Vol. 26, No. 1-4, p. 7.

11 Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Opinion No. 251, Strasbourg
2004, § 11.

12 Por. S. Greer, L. Widlhaber, Revisiting the Debate about ,constitutionalising” the
European Court of Human Rights, ,Human Rights Law Review” 2012, Vol. 12, No. 4,
ss. 655—687.

13 Por. szerzej B. Gronowska, The Strasbourg Court — between individual or general
Justice, ,, Comparative Law Review” 2013, Vol. 15, Torun 2013, ss. 103-110.

14 K. Drzewicki, Reforma Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka — filozofia zmian
czy zmiana filozofii, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 6, ss. 4-13.
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nieskuteczno$¢ — ich zdaniem — wzgledow czysto praktycznych, odwotywali
sie oni do kwestii pryncypialnych, tj. powaznego ostabienia instytucji skargi
indywidualnej?5.

Dodajmy takze, ze w toku wczesniejszej dyskusji pojawialty sie rozne
propozycje alternatywne, jak choéby ta upowazniajaca ETPCz do odstgpienia
od szczegolowego rozpoznania sprawy, o ile nie rodzi ona zasadniczej kwestii
w $wietle konwencji. Ostatecznie propozycje te odrzucono, jako przyznajaca
zbyt daleko idaca swobode Trybunatowi w zakresie wyboru spraw do osta-
tecznego rozpoznanial®., Podobnie potraktowano najdalej idaca propozycje
pozostawienie ETPCz catkowitej swobody odnosnie dopuszczenia skargi do
merytorycznego rozpoznania ze wzgledu na jej okolicznosci faktyczne i praw-
nel”’. Wreszcie, sformulowano takze propozycje kompromisowa (inicjatywa
Szwajcarii i Niemiec), aby w zwigzku z przygotowywang reforma ,dopuscié
do gtosu” bezposrednio zainteresowanych, a wiec potencjalnych uczestnikéw
postepowania przed ETPCz!8,

Konczac te krotkie refleksje dotyczace faktycznej potrzeby wprowadze-
nia do systemu kontrolnego KE nowego warunku dopuszczalnosci skargi
warto moze cho¢ zasygnalizowaé, ze reguta de minimis pojawiata sie juz we
wezesnym etapie funkcjonowania obu organéw kontrolnych KE, choé¢ nie
jako staty i powszechnie akceptowany element i, co wiecej, nie zawsze powo-
tywany w sposéb dostowny!?. Tytutem przykladu ilustrujacego wspomniang
sytuacje warto przypomnie¢ sprawe, ktora dotyczyta odmowy kontaktu osoby
pozbawionej wolnosci z jej prawnikiem. W ogolnej ocenie Europejskiej Komi-
sji Praw Czlowieka sprawa — wbrew pozorom — miata charakter banalny,
gdyz sam zainteresowany nie kontaktowal sie z prawnikiem w sytuacji, gdy
bylo to mozliwe, a w tym konkretnym przypadku jedynym celem spotkania
byto uzyskanie od prawnika pomocy w zakresie uzyskania stosownego od-
szkodowania od rzgadu lub... Komisji. W tej wlasnie sprawie Europejska
Komisja Praw Czlowieka nawigzata wprost do zasady de minimis non curat
lex i uznata skarge za niedopuszczalng w rozumieniu art. 27§ 2 KE20.

7 calg jednak pewnoscig we wczesnym okresie funkcjonowania systemu
KE interesujaca nas regula nie nalezata do stalych elementow systemu,
a tym samym byta czesto obiektem sporow zaréwno czlonkow Komisji, jak
i sedziéw Trybunatu?!. Co ciekawe, w czasach nam bardziej wspétczesnych

15 Pisza o tym szerzej M. Eaton, J. Schokkenbroek, op. cit., s. 7.

16 Ibidem, s. 6.

17 L. Caflisch, The Reform of the European Court of Human Rights: Protocol No. 14
and Beyond, , Human Rights Law Review” 2006, Vol. 6, No. 2, s. 414.

18 Pisze o tym szerzej A Byuse, op. cit., s. 3.

19 Wezesne przyklady z orzecznictwa zaréwno Europejskiej Komisji Praw Czlowieka, jak
i Trybunatu podaje X.-B. Ruedin, The Introduction of a New Admissibility Criterion (article
12 of Protocol No. 14), ,European Human Rights Law Review” 2008, issue 1, ss. 93-97.

20 Decyzja o dopuszczalnosci w sprawie X przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu z 19. XII.
1972 r., nr skargi 4933/71.

21 A Byuse, op.cit., ss.6-17.
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ETPCz potrafit radzi¢ sobie z tzw. sprawami trywialnymi(banalnymi) i to
z wykorzystaniem dotychczasowych instrumentéow prawnych, jak chocby ten
z art. 358 3 (a), tj. konstrukeji naduzycia prawa do skargi®2.

Wyposazajac ETPCz w nowy warunek dopuszczalnosci skargi wyrzadzo-
no temu organowi — jak sie wydaje — nieco watpliwg przystuge. Ponad wszel-
ka watpliwos¢ kategoria ,znacznego uszczerbku” jest niezwykle ocenna,
a zatem wymaga ogromnej ostroznosci i rzetelnosci odnoénie jej szacowania
w indywidualnych sprawach. To przeciez ETPCz w swojej praktyce orzeczni-
czej bedzie musial wypracowacé stosowny test oceny takiej ,znacznosci”
uszczerbku, by dana sprawa nadawala sie do merytorycznego rozpoznania.
Taka natomiast sytuacja wymaga w sposob nieunikniony czasu, gdyz oparta
jest o klasyczna kazuistyke, ktora na poszczegéolnych etapach moze prowa-
dzié¢ nawet do dalece rozbieznych ocen?3.

Ryzyko takiej rozbieznosci ocen jest catkiem realne, chocby w kontekscie
bardzo réznej istoty i charakteru praw regulowanych w systemie KE. Wy-
starczy w tym wzgledzie przywota¢ chocby problem podzialu praw cztowieka
na derogowalne i niederogowalne w trybie art. 15 KE. W odniesieniu do tej
kwestii za logiczny i sluszny nalezy uznaé poglad, iz naruszenie ktoregokol-
wiek z praw chronionych w sposéb absolutny zawsze bedzie powodowato
»,Zznaczny uszczerbek” na interesach pokrzywdzonego. Nadal jednak wysoce
relatywny pozostaje osad w odniesieniu do praw pozostalych2*.

Uwazam, ze na tym etapie rozwazan nalezatoby przejsé do analizy dru-
giego problemu zaanonsowanego na poczatku niniejszego opracowania, tj. do
pytania o to, jak nowy warunek dopuszczalnosci skargi zweryfikowata do-
tychczasowa praktyka Trybunatu w Strasburgu.

~Znaczny uszczerbek” na interesach pokrzywdzonego
w Swietle wybranego orzecznictwa

Krotki przeglad dotychczasowego orzecznictwa ETPCz dotyczacego art. 35
§ 3 (b) KE wypada rozpocza¢ od pierwszej sprawy, ktora rozpoznano
w nowym trybie, tj. Ionescu przeciwko Rumunii z 2010 r.25 Przedmiotem
sporu w tej sprawie byta kwota 90 euro, ktorej skarzacy domagat sie
od miedzynarodowej spotki transportu drogowego. W opinii powoda spotka

22 Por. Decyzja o dopuszczalnosci w sprawie Stephen Bock przeciwko Niemcom z 19.1.2010 r.,
nr skargi 22051/07 (problem dotyczyl pokrycia przez pracodawce czesSci kosztow poniesio-
nych przez pracownika na zakup suplementu magnezowego — warto$¢ przedmiotu sporu
7,99 euro).

23 F. Vanneste, A New admissibility Ground (in:) P. Lemmens, W. Vadenhole (eds.),
Protocol No. 14 and the Reform of the European Court of Human Rights, Antwerpen—
—Oxford 2005, ss. 76 i 83.

24 Por. szerzej X.-B. Ruedin, op. cit., s. 101-102.

25 Decyzja o dopuszczalnoéci w sprawie Adrian Mihai Ionesco przeciwko Rumunii z 1.VI.
2010 r., nr skargi 36659/04, § 35.
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nie wywigzala sie z oferowanych przez siebie warunkéw w zakresie bezpie-
czenstwa i komfortu podrozy.

W zwiazku z bezprecedensowym charakterem sprawy ETPCz stosunko-
wo lakonicznie odnidst sie ex proprio motu do zmodyfikowanej wersji art. 35
§ 3 (b) KE. W pierwszej kolejnosci ETPCz nawigzat do Komentarza Wyja-
$niajacego cytujac, ze ,nowe kryterium moze prowadzi¢ do uznania za niedo-
puszczalne pewnych spraw, ktore mogtyby zakonczyé sie wyrokiem. Glow-
nym jego zalozeniem jest jednak to, ze w diuzszej perspektywie umozliwi on
szybsze zalatwienie spraw niegodnych uwagi” (§ 31). Natomiast odnoszac sie
do meritum skargi M.I. Ionescu, ETPCz stwierdzil, iz pomimo braku dosta-
tecznej interpretacji koncepcji ,znacznego uszczerbku”, kryterium to poja-
wiato sie wczesniej w opiniach odrebnych i wlasnie w ich Swietle mozna
przyjac, iz ,wspomniany uszczerbek analizowany powinien by¢é w oparciu
o takie kryteria, jak finansowy skutek spowodowany sytuacjg konfliktowq lub
znaczenie sprawy dla pokrzywdzonego” (§ 34).

Zmacznie szerzej] ETPCz uzasadnitl swoje stanowisko w kolejnej sprawie
Korolev przeciwko Rosji (2010)%6, w ktorej podejmujac jednomyslna decyzje
o niedopuszczalnosci skargi, kierowat sie¢ ponownie gtéwnie kryterium finan-
sowym. W sprawie tej chodzito o procedure paszportowa, w ramach ktorej
V. Karolevovi odméwiono dostepu do dokumentow, co spowodowalo opéznie-
nie w wydaniu mu nowego paszportu. Na poziomie sadéw krajowych powaéd
wygral sprawe i w konsekwencji zasadzono na jego rzecz kwote 22.50 rubli
tytutem poniesionych wydatkéow procesowych. Niestety, procedura egzeku-
cyjna dotyczaca tak symbolicznej kwoty okazata sie przewlekta (w dniu
22 lipca 2002 r. sad okregowy wydal tytul egzekucyjny, a postepowanie
egzekucyjne wszczeto 28 kwietnia 2003 r.). Dodajmy, ze zaskarzenie do sadu
krajowego bezczynnosci komornika zakonczylo sie decyzja niekorzystna dla
powoda w dniu 31 grudnia 2003 r.

Uzasadniajac swoje negatywne stanowisko w niniejszej sprawie ETPCz
pokreslil, iz nie jest mozliwe stworzenie wyczerpujacej definicji w odniesie-
niu do nowego warunku dopuszczalno$ci skargi. Oznacza to, ze Panstwa-
Strony muszg poczekaé na ustalenie przez Trybunat obiektywnych kryteriéw
umozliwiajgcych stosowanie nowej reguly w oparciu o stopniowy rozwoj
orzecznictwa.

Kierujac sie klasyczng zasada de minimis non curat preator ETPCz
zaznaczyl, iz nowe kryterium bazuje na zalozeniu, Ze naruszenie prawa,
jakkolwiek realne z czysto formalnego punktu widzenia, musi osiagnac pe-
wien minimalny poziom dolegliwosci, aby moc skutecznie domagac sie rozpo-
znania takiej sprawy przez sad miedzynarodowy. Jednoczesnie ETPCz zapo-
wiedzial, iz dokonujac oceny doznanego przez skarzacego sie uszczerbku
bedzie uwzgledniat dwa podstawowe czynniki, tj. subiektywne odczucia

26 Vladimir Petrovich Korolev przeciwko Rosji, op. cit.
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pokrzywdzonego oraz elementy obiektywizujace taka ocene. Subiektywne
odczucia pokrzywdzonego musza by¢é bowiem obiektywnie uzasadnione, gdyz
tylko wowczas ocena ,znacznosci” doznanego uszczerbku zgodna bedzie
z nowg regulacjg wprowadzong do KE.

Nie negujac racjonalnosci takiego podejScia warto wskazaé, ze ETPCz
wyrazit swoje zaskoczenie symbolicznym wymiarem materialnym przekaza-
nej mu sprawy (niecale 1 euro). Z drugiej jednak strony owemu zaskoczeniu
towarzyszyly interesujace wypowiedzi, w Swietle ktorych ETPCz potwierdzit
swoja Swiadomos$¢ odnos$nie tego, iz szkoda majatkowa nie moze by¢ rozwa-
zana w sposob czysto abstrakcyjny. Nawet bowiem stosunkowo niewielka
szkoda musi byé oceniana w kontekscie specyficznych warunkow, jak i sytu-
acji ekonomicznej danego kraju czy regionu panstwa, w ktorym do takiego
konfliktu dochodzi.

W prezentowanej sprawie pojawia sie po raz pierwszy jeszcze jeden
ciekawy watek. Ot6z w opinii sedziow ETPCz oczywiste jest to, iz konkretne
interesy majatkowe nie stanowig jedynego czynnika wykorzystywanego do
oceny tego, na ile pokrzywdzony doznat ,znacznego uszczerbku na swoich
interesach”. Ponad wszelka watpliwosé¢ szkody rozpatrywane w Strasburgu
nie ograniczajq sie przeciez do szkod majatkowych. Rozwijajac ten watek na
tle omawianej sprawy, sedziowie europejscy nie wykluczyli mozliwosci podje-
cia innej decyzji w sytuacji, gdyby urzad paszportowy uporczywie odmawiat
pokrzywdzonemu dostepu do wspomnianej dokumentacji.

W sprawie V. Koroleva sedziowie europejscy nie dopatrzyli sie jednak
jakichkolwiek szczegdlnych okoliczno$ci przemawiajacych na jego korzysc,
zwlaszcza, ze w skardze skierowanej do ETPCz nie podnosit on argumentéw
dotyczacych ewidentnej przewlektosci egzekucji wyrokéw krajowych.

W ciekawym zwiazku z zaprezentowana wyzej sprawa pozostaje sytu-
acja, w ktorej poczatkowo dochodzona przez pokrzywdzonego kwota (kon-
kretnie 99 euro od prawnika dla klienta) oceniona zostata przez ETPCz
w kontekscie dalszych okolicznosci sprawy. W zwigzku bowiem z przedtuza-
jacym sie istotnie postepowaniem sad krajowy zasadzil na rzecz powoda
réwnowarto$¢ 1515 euro?’. W opinii ETPCz, nawet jezeli w §wietle ustalone-
go orzecznictwa strasburskiego, kwota jaka otrzymal skarzacy od organow
krajowych nie bylaby uznana w Strasburgu za adekwatne i wystarczajace
zado$¢uczynienie w rozumieniu art. 41 KE, to jednak nie na tyle, aby moéc
uznad, iz powod doznat ,znacznego uszczerbku na swoich interesach” (A.1).

Oceniajac stanowisko ETPCz zajete w powyzszej sprawie mozna miec
do$¢ mieszane uczucia, gdyz niwelowanie ,znacznego uszczerbku”, jakiego
doznaty interesy pokrzywdzonego, moze teoretycznie odbywaé sie na pozio-
mie krajowym i to ponizej standardow przyjetych w orzecznictwie strasbur-
skim.

27 Decyzja o dopuszczalnosci w sprawie Josef Havelka przeciwko Republice Czech
z 20.IX.2011 r., nr skargi 7332/10.
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Wspomniana wcze$nie sprawa Koroleva rozpoczeta cata serie dotyczaca
kwestii stricte finansowych, a w tym glownie proby ustalenia swoistego
gornego putapu doznanej szkody. W orzecznictwie strasburskim zaczety sie
zatem systematycznie pojawia¢ sprawy zwigzane z roéznymi roszczeniami
finansowymi (12 euro, 25 euro, 34 euro, 99 euro, 125 euro, 135 euro, 150
euro, 227 euro, 228 euro, 504 euro itd.)?8. W dotychczasowej praktyce ETPCz
za nieoficjalng granice ,znacznego uszczerbku” w sprawach o szkody majat-
kowe przyjmowat (oczywiScie z pewna dozg elastycznosci) kwote 500 euro?.

Oczywistym btedem byloby zatrzymanie sie na poziomie swoistej ,taryfi-
kacji”. Do chwili obecnej ETPCz wielokrotnie podkreslat, ze nawet stosunko-
wo skromna kwota moze by¢ oceniona jako ,znaczacy uszczerbek” w Swietle
szczegolnej sytuacji osobistej osoby skarzacej sie. Dokladnie z takim dylema-
tem ETPCz zetknal sie w sprawie Giuran przeciwko Rumunii z 2011 1.3,
gdzie skarzacym byt emeryt, ktorego okradziono na szkode ok. 350 euro.
Prowadzone w kraju postepowanie karne nie doprowadzito ani do odzyska-
nia ukradzionych przedmiotéow, ani do stosownego odszkodowania za ponie-
sione straty. Pomimo iz w tej sprawie nie dostarczono ETPCz informacji na
temat ogolnej sytuacji finansowej pokrzywdzonego oraz relatywnie niskiej
kwoty, bedacej przedmiotem kradziezy, sedziowie europejscy uwzglednili
fakt, iz przecietna wysoko§¢ emerytury w Rumunii wynosita ok. 50 euro,
a zatem skarga te zostala uznana za dopuszczalng (§ 21). Rownie ciekawe sg
rozwazania zawarte w wyroku dotyczace tego, iz ukradzione przedmioty
— niezaleznie od ich warto$ci materialnej — przedstawiaty dla pokrzywdzone-
go warto$¢ ,sentymentalna”, a co wiecej prowadzone postepowanie dotyczylo
kwestii zasadniczej dla skarzacego, tj. jego prawa do poszanowania mienia
1 domu (§ 22).

Ten optymistyczny obraz obranego kursu interpretacji nieco zakléca
inna tendencja, jaka zarysowala sie w praktyce ETPCz. Chodzi w niej
o standard rzetelnoSci procesowej w rozumieniu art. 6 KE, a konkretnie
przypadki, w ktorych uczestnicy postepowania nie zostali poinformowani o
argumentach innych uczestnikéw. W opinii ETPCz — jezeli informacje te nie
wnosity niczego nowego do sprawy lub nie stanowily istotnego elementu dla
treSci podejmowanej decyzji np. Trybunatu Konstytucyjnego, to skargi oséb
sygnalizujacych takie przypadki uznawano za niedopuszczalne na mocy art.
35 § 3 (b) KE3™.

28 Por. szerzej Research Report. The new admissibility criterion under Article 35§ 3 (b)
of the Convention: case-law principles two years on, Council of Europe/European Court of
Human Rights, Strasbourg 2012, s. 5-6.

29 Ibidem, § 11.

30 Wyrok ETPC w sprawie Giuran przeciwko Rumunii z 21. VI. 2011 r., nr skargi
24360/04, § 22.

31 Por. np. Holub przeciwko Republice Czech, op. cit; decyzja o dopuszczalnosci w spra-
wie Vladimir Matousek przeciwko Republice Czech z 29. III. 2011 r., nr skargi 9965/08;
decyzja o dopuszczalnosci skargi w sprawie Jana Cavajda przeciwko Republice Czech
z 29. III. 2011 r., nr skargi 17696/07.
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Stanowisko to wydaje sie do$¢ ryzykowne z punktu widzenia konstrukeji
rzetelnej (stusznej) rozprawy sadowej w rozumieniu art. 6 KE. Faktem jest
jednak i to, ze trudno polemizowac ze stanowiskiem ETPCz, w ktorym ak-
ceptuje on sytuacje, gdy ,, Trybunal Konstytucyjny decyduje jedynie o kwe-
stiach prawnych naruszenia praw konstytucyjnych skarzacego, a w sadach
nizszych instancji miaty miejsce szczegotowe ustne przestuchania i co wiecej,
w uzasadnieniu decyzji ostatecznej brak byto jakichkolwiek elementéw arbi-
tralnosci”?2.

7 drugiej strony nawet w stosunkowo krotkim okresie funkcjonowania
nowego kryterium mamy przypadki przychylnego odniesienia sie przez se-
dziéw europejskich do roszczen osob pokrzywdzonych. Pomijam w tym
wzgledzie ewidentne przypadki decyzji od zwloki w zakresie uiszczania na-
leznych i najczesciej wysokich kwot pienieznych z réznych tytutéw prawnych
(np. zwtoki od 9 do 49 miesiecy opéZnienia w wyptaceniu odszkodowania od
200 do 13, 749, 99 euro czy zwloki w wyptaceniu odszkodowan rzedu dziesia-
tek tysiecy euro z tytulu wywtaszczenia )33. Przy tej okazji ETPCz podkreslil,
iz jego ocena dotyczaca tego, czy kwestionowane naruszenie prawa osiagneto
niezbedny minimalny putap, by moéc potraktowaé je w kategorii naruszenia,
niezbedne jest uwzglednienie m.in.: istoty dochodzonego prawa; waznoSci
wplywu zarzucanego naruszenia na wykonywanie takiego prawa oraz poten-
cjalne konsekwencje dokonanego naruszenia dla sytuacji osobistej pokrzyw-
dzonego.

Analogiczna sytuacja zdarzyla sie w przypadku pracownika policji, ktory
wskutek nieprecyzyjnych zmian regulacji ptacowych poniést straty finanso-
we rzedu 1800 euro w polaczeniu z nieokreslonymi kwotami z tytutu emery-
tury czy ubezpieczenia z powodu niepetnosprawnosci. W sprawie tej dodat-
kowym elementem byta niespdjna polityka sadow krajowych rozpatrujacych
podobne skargi. W swoim uzasadnieniu do korzystnego dla powoda wyroku
ETPCz nawiazat dodatkowo do kwestii natury generalnej, a konkretnie do
tego, iz stan przedluzajacej sie niepewnosci jednostki musi w sposob nega-
tywny odbijaé sie na zaufaniu spoleczenstwa do instytucji sadownictwa34.

W pelni identyfikujac sie z tym pogladem, warto jednak zadac pytanie,
czy wspomniana ,przedtuzajaca sie niepewno$¢ jednostki co do jej sytuacji
prawnej” ma rzeczywiscie inny wymiar w zalezno$ci wylgcznie od wysokosci
finansowej straty poniesionej przez podmiot indywidualny?

32 Ibidem (The Law — 2-3).

33 Tak w wyroku ETPC w sprawie Gaglione I inni przeciwko Witochom z 21. XII. 2010 .,
nr skargi 45867/07,45918/07/.../; wyroku ETPC w sprawie Sancho Cruz i 14 innych ,Agra-
rian Reform spraw przeciwko Portugalii z 18. 1. 2011 r., nr skargi. 8851/017, 8854/07,8856/07
/.../ oraz w wyroku ETPC w sprawie Giusti przeciwko Witochom z 18.X.2011 r., nr skargi
13175/03.

34 Wyrok ETPC w sprawie Zivi¢ przeciwko Serbii z 13. IX. 2011 r., nr skargi 37204/08,
§ 46. Skarzacy tytulem stusznego zadoSéuczynienia za doznang krzywde otrzymal kwote
3000 euro.
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Z punktu widzenia gtéwnych zalozen niniejszego opracowania warto
wskazaé na jeszcze inny przypadek, ktory w pewnym stopniu oslabia obawy
wyrazane przez przeciwnikow warunku doznania ,znacznego uszczerbku”.
W sprawie De Ieso przeciwko Wiochom z 2012 r.35 skarzacy dochodzil stosun-
kowo niewielkiej kwoty z tytulu zasitku z powodu niepetnosprawnosci. Jed-
nomyslna decyzja sedziow europejskich dotyczaca naruszenia ,rozsadnosci
czasu trwania” postepowania cywilnego w rozumieniu art. 6 KE spowodowa-
ta zasgdzenie na rzecz powoda tytutem slusznego zadoScuczynienia za do-
znang krzywde kwoty 1900 euro.

Powyzsza sprawa jest dobrym zwiastunem tego, iz kwestie czysto finan-
sowe nie moga przekreslac¢ faktu czestego wystepowania naruszen powoduja-
cych zaréwno szkody, jak i krzywdy moralne. Z cala zatem pewnoscig aspekt
czysto finansowy nie moze odgrywaé decydujacej roli przy dokonywaniu oce-
ny ,znacznosci uszczerbku” doznanego przez pokrzywdzonego.

Powotywane do tej pory przyklady sklaniaja do przypomnienia jednej
z polskich spraw rozpoznanych pod rzadami poprzednich regut procedural-
nych ETPCz. Niewatpliwie dobrze wkomponowuje si¢ ona w prezentowane
dylematy. Chodzi o sprawe Dybo przeciwko Polsce z 2003 r.3%, w ktérej fak-
tyczna warto$¢ poniesionej szkody finansowej wynosita 5 PLN. Skarzacy,
bedacy weteranem wojennym, na mocy wyroku NSA miat otrzymac od Urze-
du ds. Kombatantéw i Oséb Represjonowanych kwote 10 zt tytutem zwrotu
optat sadowych. Wyrok w tej sprawie zapadt w 1995 r., natomiast wskutek
pomytki urzedniczej w 1997 r. pokrzywdzony otrzymal kwote 5 PLN. Osta-
tecznie nalezna powodowi kwota, po uruchomieniu nowego postepowania,
zostata wyptacona skarzacemu po uptywie 6 lat i 5 miesiecy. Znamienne
w tej sprawie jest zdanie ETPCz, ktory nie zaprzeczyl, iz to, czego domagat
sie¢ Czestaw Dybo miato ,niewielkg wartos¢”. Jednak w szczegolnych okolicz-
nosciach sprawy przekroczony zostat wymodg ,rozsadnosci terminu”, o kto-
rym mowa w art. 6 § 1 KE.

Biorac pod uwage ,doznang przez skarzacego frustracje i irytacje z po-
wodu zaistnialych opdéznien’”, pomimo niewielkiej wartos$ci przedmiotu sporu,
ETPCz zasadzit na jego rzecz kwote 1000 euro tytulem zado$éuczynienia
z tytutu szkéd niematerialnych.

Dodajmy, ze przedstawiona sprawa spotkata sie¢ w Polsce z réznym przy-
jeciem doktryny, w tym takze krytycznym, eksponujacym regute de mini-
mis3’. Z drugiej jednak strony warto zadaé pytanie o to, czy w sprawie tej
naprawde liczyl sie¢ wylacznie czynnik finansowy. Bez watpienia sprawa ta
ujawnita przeciez catkowita niewydolno$¢ krajowych organdow prawnych,
a taka sytuacje trudno bagatelizowac¢ wtasnie w kontekscie ogélnego intere-
su ochrony praw cztowieka.

35 Wyrok ETPCz w sprawie De Ieso przeciwkoWiochom z 24. IV. 2012 r., nr skargi
34383/02.

36 Wyrok ETPCz w sprawie Dybo przeciwko Polsce z 14.X. 2003 r., nr skargi 71894/01.

37 K. Drzewicki, op. cit., s. 6.
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Stosunkowo powsciagliwy, by nie powiedzieé¢ krytyczny, ton dotychczaso-
wych rozwazan mozna nieco ztagodzi¢ kolejnym przyktadem dotyczacym oso-
by skazanej na 16 lat pozbawienia wolnosci za zabdjstwo. W sprawie Banni-
kow przeciwko Litwie z 2013 .38 skarzacy sie kwestionowal czas trwania
aresztu tymczasowego poprzedzajacego skazanie (1 rok, 11 miesiecy i 18 dni)
oraz odmowe dlugoterminowych wizyt swojej partnerki i jej corki (zarzut
naruszenia art. 5 § 3 KE oraz art. 8 KE). Zasadniczym jednak problemem
w niniejszej sprawie byto lakoniczne i czysto formalistyczne uzasadnienie
koniecznosci przedluzenia stosowanego srodka zapobiegawczego.

Warto podkreslié, ze jest to pierwsza ze spraw, w ktorej ETPCz zastoso-
wat nowe kryterium dopuszczalno$ci skargi wobec zarzutu naruszenia stan-
dardu wolnosci 1 bezpieczenstwa osobistego z art. 5 KE. Analizujac niniejsza
sprawe, ETPCz podkreslit, iz wielokrotnie wczesniej potwierdzat znaczenie
1 wazno$¢é wolnosSci osobistej jednostki w spoteczenstwie demokratycznym.
Natomiast biorac pod uwage ogélny czas trwania detencji skarzacego trudno
bytoby zastosowaé w tej sprawie kryterium de minimis, mimo iz strona
rzadowa stata na takim stanowisku (§ 58).

Jednomyslna decyzja sedziow europejskich odno$nie naruszenia art. 5 § 3
KE (w przypadku art. 8 KE strona nie wyczerpata drogi srodkéw krajowych,
a zatem zostata odrzucona na podstawie art. 35 §§ 1 i 4 KE) poparta zostala
bardzo ciekawa i godna akceptacji konkurencyjng opinia dwoéch sedziow
ETPCz (V. De Gaetano i 1. Ziemele). W obu przypadkach sedziowie ci wyrazili
swoje ogromne zaskoczenie i zdziwienie mozliwoscia rozwazania kwestii wol-
nosci i bezpieczenstwa osobistego przez pryzmat kryterium de minimis. W ich
wspolnej opinii naruszenie art. 5 § 1 KE nigdy nie powinno by potraktowane
jako brak doznania ,znacznego uszczerbku” na interesach pokrzywdzonego.

Uznajac priorytetowy charakter wolnosci i bezpieczenstwa osobistego we
wspomnianej opinii znalazly sie znamienne stowa: to bytby smutny dzieri dla
funkcjonowania fundamentalnych praw cztowieka, gdyby w celu redukcji
nadmiaru spraw Trybunat zaczqt stosowaé art. 35 § 3 (b) w stosunku do
sytuacji podpadajgcych pod standard art. 5 § 1KE, zamiast ograniczaé stoso-
wanie tej podstawy niedopuszczalnosci skargi do naruszer, ktérych skutek
finansowy lub zwiqgzany z dziedziczeniem moze by¢ uznany za drobiazgowy.

Pod tego typu stanowiskiem nalezy sie w pelni podpisaé. Przypomnijmy,
ze w stosunkowo wcze$nie dobrze ugruntowanej linii orzeczniczej ETPCz
dotyczacej art. 5 KE, dla uznania naruszenia tego standardu nie miato zna-
czenia to, jak faktycznie dtugo stosowano wobec pokrzywdzonego przymuso-
we pozbawienie wolnosci (np. nawet 45 minut bezprawnego pozbawienia
wolnoéci uznawano za naruszenie wspomnianego standardu)?®. Przed Trybu-

38 Wyrok ETPCz w sprawie Bannikov przeciwko Litwie z 11. VI. 2013 r., nr skargi
19279/03.

39 Por. wyrok ETPCz w sprawie K.-F. przeciwko Niemcom z 27. XI. 1997 r., nr skargi
2562994. Warto nadmienié, ze w sprawie tej Europejska Komisja Praw Czlowieka, w prze-
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nalem strasburskim pojawiajg sie sprawy, gdzie krétkoterminowe pozbawie-
nie jednostki wolnosSci nie uruchamiato oceny sytuacji przez pryzmat art. 35
§ 3 (b) KE0.

Dodatkowym argumentem w tym przypadku moze by¢ fakt, iz w trakcie
prac nad ostatecznym ksztaltem Protokotu 14 wspomniana wcze$nie Grupa
Robocza (Studyjna) Kancelarii ETPCz w swoim oficjalnym opracowaniu
z 2003 r. wyraznie rekomendowata, aby wszystkie skargi dotyczace pozbawie-
nia wolnosci (w tym takze seryjne/,klonowe”) zawsze uznawac za tgczace sie
ze spowodowaniem znacznego uszczerbku dla intereséw pokrzywdzonego®!.

Podsumowanie

Stosunkowo niedtuga praktyka funkcjonowania nowego warunku do-
puszczalnosci skargi ciggle jeszcze rodzi wiele niejasnosci i brak niezbednej
stabilnosci orzecznictwa ETPCz. Co ciekawe, publikowane dotad statystki
nie potwierdzaja obaw formutowanych w okresie przygotowywania reformy.
Wynika z nich bowiem, iz w okresie 2,5 roku funkcjonowania nowego kryte-
rium zastosowano je w ok. 60 sprawach, sposrod ktérych 20 spraw uznano
jednak za dopuszczalne.

To, co natomiast moze budzi¢ pewne kontrowersje to fakt, iz tak nie
doprecyzowany warunek dopuszczalnosci skargi zostal przekazany w 2012 r.
takze do gestii 1 sedziego (podobnie 3-osobowych komitetéw). Zgodnie bo-
wiem z art. 20 § 2 Protokotu nr 14 nowe kryterium warunku dopuszczalno$ci
skargi przez pierwsze dwa lata po wejSciu w zycie protokotu mogto byé
stosowane wylacznie przez Izby lub Wielkg Izbe. Sama idea zastuguje na
aprobate, jednak problem dotyczy tego, czy w ciggu dwoch lat rzeczywiscie
uda sie ustali¢ jasne i spdjne kryteria stosowania tak cennego warunku.
Otwarte powstaje zatem pytanie, czy ETPCz w skltadzie jednoosobowym
podota dalszej wyktadni tak ,nieostrego” kryterium, zwlaszcza ze decyzje
o niedopuszczalnosci skargi nie podlegaja zaskarzeniu.

I to wtasnie w tej kwestii rodzi sie zrozumiaty niepokéj dotyczacy poten-
cjalnej dowolnosci interpretacyjnej, a w konsekwencji znacznego ogranicze-
nia dostepu jednostek do procedury kontrolnej ETPCz. Taka za$ sytuacja nie
bytaby korzystna dla zadnego z uczestnikéw procedury kontrolnej KE.

ciwieristwie do ETPCz, uznata wczesniej, iz ,raczej krotka zwltoka w uwolnieniu oskarzone-
go nie moze by¢ traktowana w kategorii arbitralnego pozbawienia go wolnosci”. Por. takze
mutatis mutandis wyrok ETPCz w sprawie Vasileva przeciwko Danii z 25. IX. 2003 r., nr
skargi 52792/99.

40 Wyrok ETPCz w sprawie Ostendorf przeciwko Niemcom z 7. III. 2013 r., nr skargi
15598/08.

41 Impact Assessment of Some of the Reform Proposals under Considerations, 12
March 2003, CDDH-GDR (2003) 017.
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W dalszej perspektywie interesujace jest takze to, na ile nowe kryterium
»,zniecheci” potencjalnych skarzacych sie do tego, by podejmowaé probe
dochodzenia europejskiej sprawiedliwosci, a zatem zrealizuje zalozony przez
Autoréw tego pomystu cel w postaci uwolnienia ETPCz od — mimo wszystko
— ciagle ogromnej ilosci kierowanych do niego skarg.

W charakterze krotkiej konkluzji raz jeszcze wypadatoby rozwazyé¢ argu-
menty ,za” i ,przeciw” zaproponowanego w Protokole Nr 14 nowego rozwig-
zania. OsobiScie dostrzegam wiecej tych drugich. Po gltebszym namysle moz-
na doj$¢ bowiem do wniosku, zZe modyfikacja taka nie jest prawdziwie
nowatorska, gdyz juz w ramach wczesniejszego ,instrumentarium prawnego”
ETPCz dysponowat Srodkami pozwalajacymi mu eliminowaé tzw. sprawy
trywialne (por. naduzycie prawa do skargi, oczywista bezpodstawnos¢ skar-
gi). Czy zatem nie lepiej bylo doprecyzowaé tradycyjne warunki dopuszczal-
nosci skargi, a nie decydowac sie na tworzenie nowego, rownie cennego kryte-
rium? Wbrew pozorom mnozenie tzw. bytow nie zawsze bywa korzystne,
zwlaszcza w zakresie kategorii niedookreslonych. Zamiast porzadkowania i
swoistego ,dyscyplinowania” procedury kontrolnej moga one wprowadzac¢ do-
datkowe trudnosci skutkujace brakiem kompatybilnosci stanowiska ETPCz.
To za§ w zadnym wypadku nie moze by¢ dla nie korzystne ani dla jego
wizerunku, ani dla oséb, do ochrony praw ktérych zostat on powotany do zycia.

SIGNIFICANT DISADVANTAGE” FOR THE VICTIM’S INTEREST
AS THE ADMISSIBILITY CRITERION OF APPLICATION
TO THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
- ACCESSIBILITY AND/OR EFFECTIVENESS OF THE INDIVIDUAL
RIGHT’S PROTECTION

Key words: individual complaint, ECHR system, admissibility conditions, ,significant dis
advantage”, process of ,contitutionalisation” of the ECtHR

Summary

The Author of this paper presents a critical reflection concerning rationalization of intro-
duction into the ECHR (1950) system of a new ,substantial” admissibility criterion connected
with the individual complaint procedure. This is exactly the requirement addressed to the
applicant to show that he/she has suffered a ,significant disadvantage”. According to the
Author’s opinion the necessity of increasing the hitherto list of admissibility criterions is rather
doubtful, however the arguments given in favour of this new solution can seem understanda-
ble. Nonetheless, the similar effect could be achieved through a reinterpretation of such tradi-
tional criterions like , manifestly ill-founded complaint” or , an abuse of the right of individual
complaint”.

Despite the above-mentioned opinion the Author made her own analysis, especially of the
newest case-law of the ECtHR in the field under consideration. Still being critical, the Author
appreciates the work done by the Court in its efforts of clarification of a very open and unclear
condition which the ,significant disadvantage” for sure is.
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W maju 2011 r. Europejski Trybunat Praw Czlowieka (ETPC) zarejestro-
wal pierwszg skarge przeciwko Polsce dotyczaca nielegalnego przetrzymywa-
nia i torturowania przez amerykanskich funkcjonariuszy tajnych stuzb tzw.
zatrzymanych wysokiej wartosci (High Value Detainees S HVD)!. W styczniu
2013 r. zarejestrowana zostala kolejna tego typu skarga?. Wspomniana dzia-
talnos¢ agentow CIA (Central Intelligence Agency — Centralna Agencja Wy-
wiadowcza) miala sie przynajmniej czeSciowo odbywaé w Polsce, w osrodku
szkoleniowym Agencji Wywiadu (AW) (do 28.6.2002 r. Urzedu Ochrony Pan-
stwa — UOP) w Kiejkutach Starych.

Pierwsze informacje prasowe o tzw. tajnych wiezieniach CIA pojawity sie
w wydanym w marcu 2003 r. artykule dziennika ,New York Times”. Publika-
cja dotyczyta metod przestuchania jednego z najbardziej poszukiwanych
cztonkéow Al Kaidy — Khalida Shaikha Mohammeda. Wedtug anonimowych
zrodet pochodzacych z CIA byt on wieziony w kilku miejscach poza Stanami
Zjednoczonymi (USA), takich jak Tajlandia czy bazy amerykanskie na wy-
spie Diego Garcia oraz Bagram w Afganistanie®. Publikacja ta zapoczatko-
wala, prowadzone na szeroka skale, §ledztwo dziennikarskie dotyczace spo-
sobow wydobywania informacji od wiezniéw pojmanych w ramach ogloszone;j
przez George’a W. Busha tzw. wojny z terroryzmem oraz umieszczonych
w roznych krajach, tajnych miejsc ich przetrzymywania (CIA black sites).

1 Skarga do ETPC w sprawie Al-Nashiri przeciwko Polsce z 6.5.2011, nr skargi 28761/11.

2 Skarga do ETPC w sprawie Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce z 28.1.2013,
nr skargi 7511/13.

3 Za: MSz, Widzimy Polske zdradzong, ,Raport. Wojsko, Technika, Obronnos$é¢” 2014,
Nr 2, s. 49.
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Dnia 2.11.2005 r. po raz pierwszy opisano system tajnych wiezien CIA
umieszczonych w o$miu panstwach*. Nie wymieniono wéréd nich bezposred-
nio Polski®, jednakze wspomniano o kilku krajach Europy Wschodniej, Taj-
landii, Afganistanie i bazie amerykanskiej Guantanamo na Kubie. Jednak
dzien po wydaniu wspomnianego artykutu organizacja Human Rights Watch
wsrod krajow, w ktorych istnialy tajne placowki amerykanskiego wywiadu,
wymienita m. in. Maroko, Polske i Rumunie. Gtléwnym dowodem na istnie-
nie sieci tajnych lokacji byta analiza ruchu lotniczego®.

Od momentu opublikowania tych informacji pojawito sie, zaréwno
w prasie zagranicznej jak i polskiej, szereg artykutéw doprecyzowujacych
miejsce i role panstwa polskiego w systemie tajnych wiezien CIA. Oparte
one byty przede wszystkim na przeciekach pochodzacych od funkcjonariuszy
amerykanskiego wywiadu. Oficjalne wtadze Rzeczpospolitej (RP) do dnia
dzisiejszego konsekwentnie zaprzeczaja istnieniu ,czarnych placéwek” Cen-
tralnej Agencji Wywiadowczej na terenie panstwa polskiego.

Gléwnymi celami niniejszego artykutu sa:

po pierwsze, proba rekonstrukcji, na podstawie dostepnych publikacji
prasowych, oficjalnych raportéw oraz informacji przekazywanych przez orga-
nizacje pozarzadowe, sytuacji faktycznej, jaka miata miejsce w osrodku szko-
leniowym AW w Kiejkutach Starych oraz na lotnisku Szczytno—Szymany
w latach 2002—-2003;

po drugie, przedstawienie stanu polskiego Sledztwa w tytulowych spra-
wach;

po trzecie, analiza podstaw prawnych i faktycznych oraz procedur podje-
tych w przedmiocie tytulowych skarg przez Europejski Trybunat Praw Czto-
wieka, wraz ze skrétowym, co wynika z ograniczonych ram niniejszego artyku-
hu, przytoczeniem orzecznictwa sadu strasburskiego w sprawach podobnych;

po czwarte, omowienie podstawowych tez sformulowanych przez ETPC
w przedmiotowych wyrokach, odnoszacych sie do naruszen przepisow Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka (EKPC)” dokonanych przez polskich
funkcjonariuszy publicznych;

Pozwoli to na przeprowadzenie analizy skutkéw prawnych i politycznych
uznania panstwa polskiego za winne w przedmiotowych postepowaniach.

4 D. Priest, CIA Holds Terror Suspects in Secret Prisons, ,Washington Post” z dn.
2.11.2005. http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/article/2005/11/01/AR2005110
101644.html [dostep: 15.4.2014].

5 Nastgpi¢ to mialo w wyniku naciskéw administracji amerykanskiej, MSz, op. cit.,
s. 49.

6 http://www.dw.de/secret-prisons-in-poland-and-romania/a-1765288 [dostep: 15.4.2014].

7 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci przyjeta 4.11.1950 r.,
Dz.U. 1993, Nr 61 poz. 284.
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1. Okolicznosci funkcjonowania tajnego wiezienia CIA
w Polsce

Oprocz wspomnianych wyzej artykutéw prasowych, problem tajnych wie-
zien CIA podnoszono wielokrotnie w kolejnych publikacjach medialnych.
Szczegolnie wnikliwe analizy powstaty na podstawie informacji uzyskanych
z tajnego wowczas raportu Miedzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza
(dalej: MKCK) dotyczacego black sites. W sierpniu 2007 roku The New Yorker
przedstawil historie przetrzymywania i torturowania w Polsce Khalida Sha-
ikha Mohammeda®. Szereg dalszych szczegétéw dotyczacych systemu taj-
nych wiezien CIA, w ktorym istotng role petni¢ miat osrodek w Kiejkutach
Starych, przyniosly publikacje New York Times’a. Ujawniono m. in. jedno
z nazwisk agentéw przestuchujacych — niejakiego Deuce Martineza. Wspo-
mniany Szejk Mohammed miat wskazac jako miejsce swojego przetrzymywa-
nia Polske, uzasadniajac to faktem otrzymania przez niego od pilnujacych go
agentow butelki wody mineralnej z etykietka, na ktorej widniat adres mailo-
wy konczacy sie domena pl.? We wrzesniu 2010 roku agencja Associated
Press ujawnita, powotujac sie na raport Inspektora Generalnego CIA, ze
podczas pozyskiwania informacji od Abda al-Rahima Al-Nashirego doszto do
przekroczenia dozwolonych metod przestuchiwanial®. Polegalo to m. in. na
symulowaniu egzekucji, poprzez przystawianie zatrzymanemu pistoletu do
glowy lub umieszczaniu przy jego ciele pracujacej wiertarki. W raporcie
przyznano réwniez, ze Al-Nashiri, Abu Zubaydach i Szejk Mohammed wielo-
krotnie poddawani byli kontrowersyjnym metodom przestuchan, nazwanych
eufemistycznie w dokumentach wewnetrznych rzadu USA wzmocnionymi
technikami przestuchan (enhanced interrogation techniques — EIT), w tym
ostawionemu podtapianiu (waterboarding).

7 tymi informacjami koresponduje, wydany 26 stycznia 2010 r., raport
specjalnego sprawozdawcy ONZ ds. tortur Manfreda Nowaka oraz specjalne-
go sprawozdawcy ONZ ds. promocji i ochrony praw cztowieka podczas zwal-
czania terroryzmu Martina Scheinina. Stwierdzono w nim, powotujac sie na
dwoch anonimowych agentow CIA, iz dwa fragmenty z wspomnianego rapor-
tu Inspektora Generalnego CIA (,specjalne techniki przestuchania Al-Nashiri

8 J. Meyer, The Black Sites, ,The New Yorker”, 13.8.2007, http://www.newyorker.com/
reporting/2007/08/13/070813fa_fact_mayer Dostep: 15.4.2014. Por. przyp. nr 15.

9 Zob. M. Danner, US Torture: Voices from the Black Sites, ,New York Review of
Books” , 9.4.2009. http://www.nybooks.com/articles/archives/2009/apr/09/us-torture-voices-
from-the-black-sites/ [dostep: 15.4.2014].

M. Danner , Tales from Torture’s Dark World, ,The New York Times”, 15.3.2009, http:/
www.nytimes.com/2009/03/15/opinion/15danner.html?pagewanted=all [dostep: 15.4.2014].

10 http://usatoday30.usatoday.com/news/world/2010-09-21-poland-cia-prison_N.htm [do-
step: 15.4.2014].

11 Special Review. Counterterrorism Detention And Interrogation Activities (September
2001 — October 2003) (2003-7123-1G) z dn. 7.5.2004, s. 42 i 99.
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kontynuowane byty po 4 grudnia 2002 r.” oraz ,Jednakze, po tym jak zostat
przeniesiony do [usunieto] Al-Nashiri byt uwazany za osobe, ktéra nie chce
ujawnié informacji”), dotycza okresu jego uwiezienia w Polsce!?.

W wydanym na poczatku 2013 roku raporcie Open Society Justice Initia-
tive opisano w szczegotach funkcjonowanie systemu tajnych, zagranicznych
wiezien CIA. Wsréd 136 zidentyfikowanych ,pensjonariuszy” black sites, co
najmniej szesSciu mialo byé przetrzymywanych w Polsce, wliczajac w to wcze-
$niej wymienionych Al-Nashirego, Abu Zubaydah i Szejka Mohammeda. We-
dtug cytowanej publikacji o istnieniu tajnych wiezien wiedzie¢ mieli: prezy-
dent RP Aleksander Kwasniewski, premier Leszek Miller, szef Biura
Bezpieczenstwa Narodowego Marek Siwiec, minister obrony Jerzy Szmaj-
dzinski oraz szefowie cywilnych i wojskowych stuzb wywiadowczych: Zbi-
gniew Siemiatkowski i Marek Dukaczewskil?.

Jedng z ostatnich informacji medialnych dotyczacych wiezien CIA
w Polsce jest ujawnienie szczegotow polsko-amerykanskiej umowy zawartej
w przedmiotowej kwestii. Wedtug dziennikarzy The Washington Post, powo-
tujacych sie na anonimowych agentéw amerykanskich stuzb specjalnych,
polski wywiad udostepnit CIA osrodek szkoleniowy w Starych Kiejkutach
w 2001 r. Na poczatku 2003 roku Warszawa i Waszyngton zawarty porozu-
mienie, na mocy ktérego dwaj agenci CIA przekazali przedstawicielowi pol-
skich stuzb specjalnych — zastepcy dowodcy AW, ptk Andrzejowi Derlatce
— 15 mln dolaréw przestanych poczta dyplomatyczna. Przedmiotem umowy
bylo wynajecie na terenie wymienionego osrodka, willi wyremontowanej za
pieniadze amerykanskie z przeznaczeniem na black site. Miejsce to otrzyma-
Yo kryptonim ,,Quartz”. Al-Nashiri i Abu Zubajdah trafili tam 5 grudnia 2002 roku.
Po schwytaniu, w marcu 2003 roku, przewieziono tam réwniez Szejka Mo-
hammeda. Szefem wiezienia w Polsce zostat doSwiadczony agent CIA Mike
Sealy. Wiezienie zostalo zamkniete we wrzesniu 2003 roku, a przetrzymywa-
nych tam podejrzanych wystano do podobnych o$rodkéw w Rumunii i na
Litwie oraz do wiezien w Maroku!4.

12 Joint study on global practices in relation to secret detention in the context of coun-
tering terrorism of the Special Rapporteur on the promotion and protection of human rights and
fundamental freedoms while countering terrorism, the Special Rapporteur on torture and other
cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, the Working Group on Arbitrary Deten-
tion and the Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, A/HRC/13/42, s. 60.

http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/13session/A-HRC-13-42.doc [do-
step: 9.4.2014].

13 Globalizing Torture: CIA Secret Detention and Extraordinary Rendition, New York
2013, s. 100. http://www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/globalizing-torture-
20120205.pdf [dostep: 15.4.2014].

14 A. Goldman, The hidden history of the CIA’s prison in Poland, ,The Washington
Post”, 23.1.2014 r., http://www.washingtonpost.com/world/national-security/the-hidden-hi-
story-of-the-cias-prison-in-poland/2014/01/23/b77f6ea2-7c6f-11e3-95¢6-0a7aa80874bc_sto-
ry.html Dostep: 15.4.2014. Szerzej role mediow w procesie odkrywania tajnych wiezien CIA
opisano w: A. Bodnar, I. Pacho, Rola mediow w wyjasnianiu sprawy tajnego wiezienia CIA
na terytorium Polski, Warszawa 2012.
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Sprawa systemu wiezien CIA byta réwniez przedmiotem zainteresowa-
nia réznorodnych organéw organizacji miedzynarodowych. We wspomnia-
nym raporcie MKCK opisano sposoby traktowania przez funkcjonariuszy
amerykanskich 14 zatrzymanych wysokiej wartosci. Obejmowaty one pozo-
stawanie podejrzanych o terroryzm w warunkach statego odosobnienia lub
incommunicado (catkowitej izolacji od bodZcow zewnetrznych), podtapianiu,
dtugotrwatym pozostawianiu w tzw. ,stresujacych pozycjach”, biciu i kopa-
niu, biciu w glowe przy uzyciu tzw. kolnierza, umieszczeniu w ciasnej skrzy-
ni, dtugotrwatym pozostawianiu nago, pozbawianiu mozliwos$ci snu, wysta-
wianiu na dziatanie zimna/zimnej wody, przymusowym goleniu,
dtugotrwaltym krepowaniu lub skuwaniu kajdankami, grozeniu osadzonym
i ich rodzinie oraz pozbawianiu lub ograniczaniu dostepu do zywnosci
i wody!®. Wspomniano tu réwniez, iz jeden z bohateréw raportu — Szejk
Mohammed, najprawdopodobniej wieziony byt w Polsce, gdzie réwniez stoso-
wano wymienione wyzej wzmocnione techniki przestuchan!®. Wiekszoéé
z przytoczonych procedur Sledczych zastosowano rowniez wielokrotnie wobec
Al-Nashiriego i Abu Zubajdy, tacznie z uznang przez zatrzymanych za naj-
gorsza z tortur waterboardingiem!’.

System tajnych wiezien CIA stat sie rowniez przedmiotem badan insty-
tucji parlamentarnych Rady Europy (RE) i Unii Europejskiej (UE). Znaczna
cze$¢ powstalych w wyniku tych dziatan raportéw, odnoszacych sie do zaan-
gazowania sie w tworzenie i funkcjonowanie black sites oraz zatrzyman oséb
podejrzanych o terroryzm na terenie panstw cztonkowskich tych organizacji,
dotyczy Polski. Pierwszy raport opisujacy te problematyke, opublikowany
zostatl 12 czerwca 2006 r. Byl on wynikiem prac specjalnej komisji Zgroma-
dzenia Parlamentarnego RE (ZP RE) pod przewodnictwem szwajcarskiego
senatora Dicka Marty’ego!®. W dokumencie tym wspomniano o funkcjonowa-
niu tzw. ,pajeczej sieci” (spider’s web), w ktorej uczestniczyto czes¢ krajow

15 JCRC Report on The Treatment of Fourteen ,High Value Detainees” in CIA Custody,
Washington 2007, s. 10-18.

16 Tbidem, s. 34-35.

17 Ibidem, s. 10-11. Dodatkowo w memorandum Biura ds. Prawnych Departamentu
Sprawiedliwosci USA z dnia 30 maja 2005 r. stwierdzono, powolujgac si¢ na omdéwiony wy-
zej raport Inspektora Generalnego CIA, iz jej agenci stosowali ,technike podtapiania co
najmniej 83 razy w sierpniu 2002 r.” podczas przestuchania Zubajdaha. (Raport IG, str. 90)
i 183 razy w marcu 2003 r. podczas przestuchania KSM (zob. ibidem, str. 91).” Memoran-
dum dla Johna A. Rizzo, Szefa Dzialu Prawnego Centralnej Agencji Wywiadowczej z 30 maja
2005 r., s. 37 http:/s3.amazonaws.com/propublica/assets/missing_memos/280LCmemofinal-
redact30May05.pdf [dostep: 9.4.2014].

18 Committee on Legal Affairs and Human Rights. Alleged secret detentions and unlaw-
ful inter-state transfers of detainees involving Council of Europe member states. (Raport
Komisji ds. Zagadnieri Prawnych i Praw Czlowieka. Podejrzenia dotyczqce istnienia tajnych
wiezien i nielegalnego transferu wiezniow z udziatem paristw cztonkowskich Rady Europy),
dok. nr 10957 z 12.06.2006 r. Dalej cytowany jako Pierwszy Raport Marty’ego.

http://assembly.coe.int/committeedocs/2006/20060606_ejdoc162006partii-final.pdf [do-
step: 10.4.2014].
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cztonkowskich RE, w tym Polska. Dzieki temu porozumieniu mozliwe byto
nielegalne przekazywanie osob podejrzanych przez CIA o dziatalnosé terrory-
styczna!?. Polska stanowié miala jeden z istotnych elementéw wspomnianej
»bajeczej sieci”. Dowodami wskazujacymi na udziat RP we wspomnianej,
nielegalnej sieci transferowej zatrzymanych, staty sie oficjalne dane pocho-
dzace z wykazow lotow odbywanych na terenie réznych panstw europejskich,
w tym przede wszystkim zapisy monitorujace ruch statkow powietrznych
sporzadzone w ramach Europejskiej Organizacji ds. Bezpieczeristwa Zeglugi
Powietrznej (Eurocontrol).

Organizacja ta udostepnita dane potwierdzajace przeloty m. in. na pol-
skie lotniska samolotéw wykorzystywanych przez CIA, w tym przede wszyst-
kim Boeinga 737 o numerze rejestracyjnym N313P, zwanego , Guantanamo
Express”. Wg cytowanego dokumentu, pod koniec wrzesnia i w pazdzierniku
2003 r. z tajnego osrodka CIA w Kabulu samolotem tym transportowano
osoby podejrzane o dziatalnosé terrorystyczna. Jedyne w tamtym czasie lado-
wanie wspomnianego statku powietrznego na terytorium Europy, odbylo sie
na lotnisku w Szymanach 22 wrzesnia 2003 roku. Komisja uznata, ze ,przed-
miotowe loty dobrze znanego ,,samolotu transferowego” N313P, majg wszelkie
cechy operacji transferu.”?® W zwiazku z tym oraz z szeregiem dostepnych
w tamtym czasie informacji medialnych, tworcy omawianego raportu uznali,
ze lotnisko w Szymanach byto punktem dostarczania zatrzymanych, pode;j-
rzanych o dziatalno$c¢ terrorystyczna i znajdowalo sie w poblizu tajnego wie-
zienia CIAZ?L,

Drugi, bardziej szczegotowy raport opracowany przez specjalng komisje
ZP RE wydany zostal 11 czerwca 2007 roku?2. Uznano w nim, ze w $wietle
nowych zebranych dowodéw mozna jednoznacznie stwierdzié¢, iz na terenie
Polski, Rumunii oraz kilku innych panstw europejskich istniaty tajne osrod-
ki detencji prowadzone przez amerykanskie stuzby specjalne w powigzaniu
z lokalnymi partnerami??,

W raporcie opisano mechanizmy i procedury nawigzania i prowadzenia
wspolpracy w programie HVD pomiedzy strukturami panstwa polskiego

19 Szerzej: Pierwszy Raport Marty’ego, Ustep 2, pkt 24 i nast. W raporcie wspomniano
rowniez o istnieniu domniemanych tajnych obozow zatrzyman dla oséb podejrzanych o ter-
roryzm na terenie m. in. Polski, Rumunii i byé moze innych panstw RE. Dodano jednak, iz
nie ma oficjalnych dowodow potwierdzajacych ten fakt, chociaz pojawily sie pewne poszla-
ki, ktore uprawdopodobniajg ich istnienie. Pierwszy Raport Marty’ego, pkt 22.

20 Pierwszy Raport Marty’ego, pkt 64.

21 Ibidem, pkt 43 i 73.

22 Secret detentions and illegal transfers of detainees involving Council of Europe mem-
ber states second report, Doc. 11302. (Drugi raport w sprawie tajnych wiezieri i nielegalnego
transferu wiezniéw z udziatem paristw cztonkowskich Rady Europy, dok. nr 11302). Dalej
cytowany jako Drugi Raport Marty’ego.

http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/droi/dv/307_martydeten-
tionssecond_/307_martydetentionssecond_en.pdf [dostep: 10.4.2014].

23 Drugi Raport Marty’ego, pkt 7.
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i tajnymi stuzbami USA2Z¢ Kooperacje podjeto w ramach struktur Paktu
Péinocnoatlantyckiego, co miato zapewni¢ poufnosé¢ prowadzonej dziatalno-
$ci. Polskie Biuro Bezpieczenstwa Narodowego, w imieniu Kancelarii Prezy-
denta wynegocjowalo z rzadem USA szereg bilateralnych porozumien opera-
cyjnych, ktorych podstawg byly ,umowy okreslajace specjalne formy
wspélpracy”?. Dominujaca role w tych negocjacjach miata mieé CIA, ktéra
jednostronnie wybrata na swojego partnera w opisywanym programie Woj-
skowe Stuzby Informacyjne (WSI)?. Polskie wojskowe stuzby specjalne stwo-
rzyly specjalne ,strefy buforowe”, ktore mialy chronié¢ dziatalnos§é¢ tajnego
osrodka CIA w Kiejkutach. Polscy funkcjonariusze WSI dziatali tu dwutoro-
wo: zabezpieczali przekazywanie i przestuchiwanie wiezniow oraz dziatali
pod przykrywka innych stuzb panstwowych nie dopuszczajac do wyplyniecia
informacji o dziatalno$ci amerykanskich stuzb specjalnych?’.

W opisywanym dokumencie wymieniono polskich funkcjonariuszy pu-
blicznych bezposrednio odpowiedzialnych za wspoétprace z CIA. Na najwyz-
szym szczeblu dziatalno$é ta miat nadzorowaé prezydent Aleksander Kwa-
$niewski. Dodatkowo wiedze o black site w Kiejkutach posiadaly naste-
pujace, zaufane osoby glowy panstwa: szef Biura Bezpieczenstwa Narodowe-
go Marek Siwiec, Minister Obrony Narodowej Jerzy Szmajdzinski i szef WSI
Marek DukaczewskiZ®.

Zebrane przez komisje senatora Marty’ego nowe dowody, w tym zezna-
nia §wiadkow, pozwolity ustalié¢ kulisy funkcjonowania tajnego oSrodka CIA
w Kiejkutach Starych. Wedtug specjalnej komisji ZP RE w latach 2002—-2005
na lotnisku w Szymanach ladowaty co najmniej 8-10 razy cztery samoloty
Gulfstream i Boeing. Daty ich lotéw pokrywaly sie z domniemanymi przewo-
zami zatrzymanych wysokiej warto$ci?®. Wspomniane statki powietrzne

24 Odwolywano sie tu po raz kolejny do pojecia ,globalnej pajeczej sieci” traktowanej
jako bliska wspotpraca panstw cztonkowskich Rady Europy z USA, polegajaca m. in. na
tworzeniu tajnych wiezien CIA na swoich terytoriach i pomocy w zatrzymywaniu i transfe-
rze podejrzanych. Drugi Raport Marty’ego, pkt 29.

25 Drugi Raport Marty’ego, pkt 177. ,Najprawdopodobniej byty to tak zwane umowy
miedzynarodowe zawierane w uproszczonej formie.” A. Bodnar, D. Pudzianowska, Tajne
wiezienia CIA na terytorium Polski, s. 5. http://www.hfhrpol.waw.pl/cia/images/stories/
CIA_Poland_article_PiP.doc [dostep: 11.4.2014].

26 Podstawowym powodem wyboru tej stuzby byt faktyczny brak cywilnej kontroli nad
ta instytucja. Uznano, za Andrzejem Zybertowiczem, ze WSI byly swego rodzaju kartelem
oraz ,agencjq przyzwyczajong do tuszowania dziatari wykraczajgcych poza granice prawa
i moralnosci.” Drugi Raport Marty’ego, pkt 168-169.

27 Drugi Raport Marty’ego, pkt 170-171.

28 Ibidem, pkt 174. Wg jednego z anonimowych zrédet przytoczonych w tym dokumen-
cie ,zapytany czy Premier i jego gabinet zostat wprowadzony w program HVD odpart, ze
Snawet ABW i AW nie znata catosci tajnych informacji. Zapomnij o Premierze, to dziato sie
bezposrednio pod kontrolg Prezydenta.” Ibidem, pkt 176.

29 Drugi Raport Marty’ego, pkt 181-183. Dodatkowo w raporcie szczegétowo opisano na
podstawie zeznan $wiadka niestandardowa procedure, ktéra kazdorazowo odbywata sie po
ladowaniu wymienionych samolotow w Szymanach. Kontrole nad nimi catkowicie przejmo-
wali funkcjonariusze tajnych stuzb amerykanskich. Ibidem, pkt 197.
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nalezaly do prywatnej firmy Jeppesen International Trip Planning (przewoz-
nik Jeppesen Dataplan), ktéra byta powigzana z CIA i Swiadczyta na jej
rzecz ustugi przewozowe3?. Wymienione wyzej loty zostaly celowo zakamuflo-
wane lub tworzono fikcyjne plany lotéw, w celu zmylenia zaréwno Eurocon-
trolu jak i Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej (PAZP), ktéra co prawda
nimi kierowata w polskiej przestrzeni powietrznej, ale nie miata prawdzi-
wych informacji dotyczacych trasy®!.

Wedtug danych zebranych przez komisje ZP RE, zatrzymanych o statu-
sie HVD zaczeto dostarcza¢ do Polski w pierwszej potowie 2003 r. Byto ich
maksymalnie do dwunastu. W raporcie wymieniono miedzy innymi Abu Zu-
bajdaha i Szejka Mohammeda. Komisja Marty’ego uznata na podstawie zgro-
madzonych dowodow, ze byli oni poddawani w osrodku w Kiejkutach wzmoc-
nionym technikom przestuchan®2. W omawianym raporcie po raz kolejny
poddano Polske krytyce za catkowity brak wspotpracy z komisja ZP RE oraz
proby zwodzenia zaréwno rzeczonej grupy jak i analogicznego komitetu Par-
lamentu Europejskiego (PE)33,

16 wrzesnia 2011 r. komisja Marty’ego opublikowata kolejne sprawozda-
nie dotyczace systemu tajnych wiezien CIA umieszczonych w panstwach
RE3%. W odniesieniu do Polski w dokumencie tym oméwiono pierwsze sta-
dium polskiego Sledztwa odnoszacego sie do black site Kiejkutach, ktore po
poczatkowych sukcesach, zostalo gwaltownie spowolnione przez odmowe
wladz amerykanskich udzielenia informacji na ten temat w trybie pomocy
prawnej. Odnotowano réwniez pewne sukcesy organizacji pozarzadowych

30 O roli tego przewoznika w systemie tajnych wiezien CIA w réznych panstwach zob.
np. Globalizing Torture, op. cit., s. 64, 75, 84, 97, 99, 103, 105, 108. Firma ta zostala
réowniez pozwana w zwigzku ze swojg dziatalnoScig przed sadem amerykanskim. Sprawa
Mohamed przeciwko Jeppesen Dataplan, Inc., 614 F.3d 1070, 1073 (9th Cir. 2010). Sprawa
ta zostala przez sad oddalona na podstawie doktryny ochrony tajemnicy panstwowej. Zob.
B. Bernstein, Over Before it Even Began: Mohamed v. Jeppesen Dataplan and the Use of
the State Secrets Privilege in Extraordinary Rendition Cases, ,Fordham International Law
Journal”, Vol. 34 Issue 5 2011, s. 1401-1429.

31 Ibidem, pkt 185-186.

32 Ibidem, pkt 126-127.

33 Ibidem, pkt 192-196. Dodatkowo polska delegacja do ZP RE zlozyla swoje zdanie
odrebne do ustalen raportu, w ktéorym stwierdzono, ze opiera sie on na ,podejrzeniach
niepopartych dowodami [...] Pan D. Marty nie przedstawit konkretnych dowodéw obcigzajq-
cych Polske. Jego nieobiektywne i przesadzone twierdzenia nie zyskaty poparcia Rady Euro-
py, ale odbity sie gtosnym echem w mediach”. Pismo z 14 czerwca 2007 r. Stanowisko
delegacji polskiej przy Zgromadzeniu Parlamentarnym Rady Europy w sprawie drugiego
raportu w sprawie tajnych wiezien i nielegalnego transferu wiezniéw z udziatem panstw
cztonkowskich Rady Europy. Cytat za: A. Bodnar, D. Pudzianowska, Tajne wiezienia CIA
na terytorium Polski, op. cit., s. 7.

34 Abuse of state secrecy and national security: obstacles to parliamentary and judicial
scrutiny of human rights violations (Naduzywanie argumentéow tajemnicy parnstwowej i bez-
pieczenistwa narodowego: przeszkody w parlamentarnej i sqdowej kontroli naruszen praw
cztowieka. Dalej cytowany jako Trzeci Raport Marty’ego.

http://www.assembly.coe.int/CommitteeDocs/2011/State%20secrecy_MartyE.pdf [dostep:
20.5.2014].
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takich jak Helsinska Fundacja Praw Czlowieka i Open Society Justice Initia-
tive, ktére zdobyly m. in. od PAZP nowe informacje przydatne w $ledztwie35.

Omawiany raport zawiera rowniez uwagi natury ogolnej, odnoszace sie
takze do kondycji systeméw demokratycznych czesci panstw RE, w tym
rowniez RP. Liczne rzqdy europejskie wydajg sie akceptowaé doktryne po-
przedniej administracji USA: terroryzm jest zjawiskiem, z ktérym nie moze
sobie poradzi¢ do korica wymiar sprawiedliwosci, w zwiqgzku z tym uznano, ze
USA jest w stanie wojny, konwencje genewskie nie majg w ogéle lub majg
tylko czesciowe zastosowanie. Gorzej: bezpieczeristwo musi mieé pierwszeri-
stwo przed wolnosciq, jakby te dwa pojecia byty nie do pogodzenia. Jest oczy-
wiste, ze w ciqgu ostatnich lat, takze ze wzgledu na przesadng dramatyzacje
S2wojny z terroryzmem”, réwnowaga miedzy poszczegélnymi wtadzami przesu-
neta sie w strone wtadzy wykonawczej, kosztem parlamentu i sqgdownictwa.
Parlamenty nie sq bez winy w tej sytuacji.36

Podobne wnioski do omawianych wyzej raportow zawarta, w swoim
sprawozdaniu dotyczacej systemu tajnych wiezien CIA i roli w niej Polski
z dnia 30 stycznia 2007 r., komisja tymczasowa PE37. Odnotowano w nim
11 ladowan samolotow firmy Jeppsen, powigzanej z CIA, na lotnisku
w Szymanach. Loty te pokrywatly sie z domniemanymi trasami przerzutowy-
mi i transferem zatrzymanych HVD?®. Z zeznan pracownikéw lotniska
w Szymanach wynikato, iz w latach 2002—-2003 r. sze$¢ samolotow Gulfstre-
am, ktore wyladowaty na wspomnianym lotnisku, podlegato nietypowej pro-
cedurze ich przyjecia. Nie przystapiono wobec nich do odprawy celnej. Pra-
cownicy miejscowego oddziatu Strazy Granicznej, zakazali obstudze lotniska
sie do nich zblizaé. Zawyzone oplaty lotniskowe uregulowano gotowka. Kaz-
dorazowo na pasazeréw samolotu oczekiwalo kilka pojazdéw z wojskowymi
numerami rejestracyjnymis®.

W sprawozdaniu uznano za udowodnione, istnienie bilateralnych poro-
zumien pomiedzy polskimi i amerykanskimi stuzbami specjalnymi, ktore
wylaczaty dziatania zagranicznych stuzb specjalnych prowadzone na teryto-
rium Polski z jurysdykecji polskiego sadownictwa??.

35 Trzeci Raport Marty’ego, pkt 9-13.

36 Ibidem, pkt 45.

37 Raport w sprawie rzekomego wykorzystania krajow europejskich przez CIA do trans-
portu i nielegalnego przetrzymywanie wiezniéw (2006/2200(INI)) A6-0020/2007. Dalej cyto-
wany (od nazwiska gléwnego sprawozdawcy w tej sprawie Giovanniego C. Favy) jako Ra-
port Favy.

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-/EP//TEXT+REPORT+A6-2007-
0020+0+DOC+XML+V0//PL dostep: 10.4.2014 r.

38 Raport Favy, pkt 169.

39 Jeden z pracownikéw lotniska dodatkowo zeznal, ze raz zdarzylo mu sie jechaé za
wspomnianymi samochodami, ktore zmierzaly w kierunku o$rodka w Starych Kiejkutach.
Raport Favy, pkt 174.

40 Wynikalo to z tresci oficjalnej odpowiedzi udzielonej Terry’'emu Davisovi 10 marca 2006
r. przez podsekretarza stanu Witolda Waszczykowskiego. Raport Favy, pkt 179. W kolejnym
dokumencie UE stworzonym przez Komisje Wolnosci Obywatelskich, Sprawiedliwosci
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2. Polskie sledztwo oraz skargi do ETPC w sprawach
Al-Nashiri i Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce

Po dlugotrwatym okresie zaprzeczania przez wtadze polskie istnienia na
terytorium RP wiezienia CIA, w sierpniu 2008 roku wszczeto Sledztwo w tej
sprawie. Od poczatku utajniono je ze wzgledéw bezpieczenstwa panstwa?l.

Wsréd powodéw zmiany stanowiska rzadu polskiego w sprawie black
site w Kiejkutach Starych wymienia sie:

a. zwrot w postrzeganiu programu HVD w samych Stanach Zjednoczo-
nych, zwigzany z pojawieniem sie nowej, demokratycznej administracji pre-
zydenta Baracka Obamy. Wigzato sie to z ujawnianiem zaréwno oficjalnie
przez wtadze amerykanskie, jak i anonimowo przez funkcjonariuszy zaanga-
zowanych w program tajnych zagranicznych wiezien, coraz wiekszej iloSci
faktow dotyczacych omawianej aktywnoSci;

b. Wszczecie §ledztwa uwiarygadniato na arenie miedzynarodowej wia-
dze polskie, ktore nie miaty juz mozliwosci zaprzeczaé duzej liczbie wycieka-
jacych informacji;

c. Koalicja rzadowa sprawujgca wladze w Polsce nie musiata obawiaé
sie¢ mozliwych wynikéw §ledztwa, ktore obciazato przede wszystkim polity-
kow Sojuszu Lewicy Demokratycznej sprawujacych rzady w czasie istnienia
o$rodka CIA w Polsce oraz ewentualnie cztonkéw Prawa i Sprawiedliwosci,
ktorzy sprawujac pézniej funkcje rzadowe, nie poinformowali organéw Sciga-
nia o istnieniu tajnego wiezienia CIA na terenie Polski%2.

i Spraw Wewnetrznych PE, wezwano wtadze RP do ,przeprowadzenia z nalezytq przejrzy-
stosciq rygorystycznego sledztwa” w sprawie wiezien CIA oraz informowania opinii publicz-
nej o jego przebiegu. Sprawozdanie w sprawie rzekomego udziatu parnstw europejskich w
organizowanym przez CIA transporcie i nielegalnym przetrzymywaniu wieZniow na terenie
tych panstw: dziatania podejmowane w nastepstwie sprawozdania komisji TDIP PE (2012/
2033(INI). (tzw. Raport Flautre, od nazwiska gléwnego sprawozdawcy w tej sprawie Helen
Flautre), pkt 13. http:/www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-/EP/TEXT+RE-
PORT+A7-2012-0266+0+DOC+XML+V0//PL&language=pl dostep: 20.4.2014 r.

41 Prawdopodobnie bezposrednim impulsem do jego zainicjowania bylo przekazanie
prokuraturze przez premiera Donalda Tuska listu Romana Giertycha, w ktorym poinfor-
mowat on Prezesa Rady Ministrow o tym, ze podczas sprawowania funkcji przewodniczace-
go Komisji Sejmowej do Spraw Stuzb Specjalnych w grudniu 2005 r. widziat tajng notatke
AW potwierdzajaca istnienie tajnych wiezien CIA na terytorium Polski. W. Czuchnowski,
Giertych inspiruje sledztwo w sprawie wiezieri CIA, ,,Gazeta Wyborcza” z dn. 27.8.2008 r.

http://wyborcza.pl/1,76842,5631471,Giertych_inspiruje_sledztwo_w_sprawie_wie-
zien_CIA.html [dostep: 18.4.2014].

Wiele wskazuje na to, iz w styczniu 2006 r. szef Agencji Wywiadu generat Zbigniew
Nowek, minister-koordynator ds. stuzb specjalnych Zbigniew Wassermann, minister spra-
wiedliwosci Zbigniew Ziobro i prokurator krajowy Janusz Kaczmarek zapoznali sie trescia
tej lub podobnej tajnej notatki. E. Zemta, M. Kowalewski, Szukajgc dokumentu
o CIA, ,Rzeczpospolita” z dn. 22.4.2009 r. http:/www.rp.pl/artykul/294577 html [dostep:
18.4.2014].

42 A. Bodnar, D. Pudzianowska, op. cit., s. 11.
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Znana jest podstawa prawna przedmiotowego sSledztwa. Stanowi ja
art. 231 Kodeksu karnego*?, sankcjonujacy przekroczenie uprawnien przez
urzednika panstwowego. Prokuratura ma tu przede wszystkim zbadac czy
ewentualna decyzja dotyczaca przekazania w uzytkowanie funkcjonariuszom
CIA terenu w Kiejkutach nie doprowadzita do utraty suwerennosci czesSci
terytorium RP poprzez niesprawowanie przez wiladze publiczne efektywnej
kontroli nad wydzielona strefa**. Aktualnie w przedmiotowe]j sprawie status
pokrzywdzonych uzyskaty trzy osoby. Oprécz aplikujacych do ETPC Al-Nashi-
riego i Husayna jest to Walid bin Attash. Natomiast statusu tego odméwiono
Mustafie Al-Hawsawi. Przebieg utajnionego Sledztwa wzbudza réwniez wiele
watpliwosci. Do najwazniejszych nalezy kilkukrotna wymiana prowadzacych
je prokuratoréw oraz przeniesienie sprawy w lutym 2012 roku z warszawskiej
do krakowskiej Prokuratury Apelacyjnej (aktualna sygn. akt Ap V Ds 12/12.S),
przy braku jakiegokolwiek merytorycznego uzasadnienia tych zmian*,

Dwie tytulowe skargi do ETPC, dotyczace wiezienia CIA w Kiejkutach
skierowane przeciwko Polsce, maja w duzej mierze podobne uzasadnienie
faktyczne oraz opieraja sie¢ na podobnych zarzutach wobec witadz publicz-
nych RP. W skardze Al-Nashiriego podniesiono, iz okoto 5 grudnia 2002 r.
zostal on przetransportowany z Tajlandii do ,czarnego miejsca” CIA umiesz-
czonego w Polsce, gdzie przebywat do 6 czerwca 2003 roku, kiedy to zostal
odwieziony do amerykanskiej bazy w Guantanamo*®. W skardze Abu Zubay-
dah stwierdzono, ze po krétkim okresie przetrzymywania go w tajnym wie-
zieniu CIA w Tajlandii, 5 grudnia 2002 r. zostal on przewieziony do tajnego
osrodka CIA w Starych Kiejkutach. 22 wrzesnia 2003 r. Abu Zubaydah zostat
przetransportowany do kolejnych osrodkéw CIA — najprawdopodobniej na
Kubie, Litwie, w Maroku oraz Afganistanie®’.

Podstawa twierdzen o przetrzymywaniu obu skarzacych w Kiejkutach
Starych oraz stosowania wobec nich tortur i nieludzkiego traktowania sa
przede wszystkim ustalenia wynikajace z opisanych wczesniej raportéw se-
natora Marty’go, PE i Inspektora Generalnego CIA. Dodatkowo fakt przeby-
wania skarzacych w tajnym wiezieniu CIA umiejscowionym w Polsce upraw-
dopodabniajg uzyskane przez Helsinska Fundacje Praw Cztowieka od Strazy
Granicznej tzw. logi z lotniska w Szymanach dotyczace podejrzanych o dzia-
tanie na rzecz CIA samolotéw, z ktorych wynika, ze od grudnia 2002 do
wrze$nia 2003 r. siedmioma samolotami Gulfstream (uzywanymi m.in. przez
CIA) przywieziono do Szyman 20 oséb z Afganistanu, Dubaju i Maroka?s.

43 Ustawa z 6.6.1997 r. Dz.U. 1997 nr 88 poz. 553 ze zm.

44 A, Bodnar, D. Pudzianowska, op. cit., s. 11

45 http://wyborcza.pl/1,76842,11138133,Sledztwo_w_sprawie_wiezienia_CIA_przeniesio-
ne_do_Krakowa.html [dostep: 18.4.2014].

46 Skarga Al-Nashiri przeciwko Polsce, § 27 i 33.

47 Skarga Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce, § 41 i 45.

48 Skarga Al-Nashiri przeciwko Polsce, § 29; Skarga Husayn (Abu Zubaydah) przeciw-
ko Polsce, § 41-43.



56 Marcin Jastrzebski

Zarzuty podnoszone w obu przedmiotowych skargach dotycza narusze-
nia art. 2 (tylko Al-Nashiri) 3, 5, 6, 8 oraz 13 EKPC, a wiec zasadniczych
praw cztowieka, takich jak stosowanie wobec skarzacych tortur i ponizajace-
go traktowania, a takze wydanie ich panstwu trzeciemu pomimo istnienia
znacznego prawdopodobienstwa, ze w miejscu przeniesienia beda oni w dal-
szym ciagu poddawani torturom i by¢ moze skazani na kare $mierci, pozba-
wienie ich wolnosci i przetrzymywanie w izolacji, bez podstawy prawnej
i decyzji sadu, naruszenie prawa do prywatnosci poprzez niedopuszczenie do
jakiegokolwiek kontaktu z rodzinami przetrzymywanych oraz brak skutecz-
nego Srodka odwolawczego wynikajacy z nieefektywnego prowadzenia Sledz-
twa dotyczacego wiezien CIA w Polsce?®.

Poczatkowo ETPC utajnil ze wzgledow bezpieczenstwa, na prosbe pan-
stwa polskiego, postepowanie w przedmiotowych sprawach. Jednak w lutym
2013 roku sad strasburski, wyraznie zirytowany niedostarczeniem przez
wladze krajowe zadanych dokumentow, zdecydowal o zaprzestaniu stosowa-
nia zasady 33 par. 2 regulaminu i zniesé poufny charakter postepowania. (...)
W konsekwencji pisma procesowe bedq dostepne dla opinii publicznej i prze-
kazywane przedstawicielom trzeciej strony postepowania®. Strona polska od-
mowila odpowiedzi na pytania Trybunatlu o to czy Al-Nashiri byl przetrzy-
mywany w tajnym wiezieniu CIA na terenie Polski oraz czy istnieje
przygotowany przez polska strone dokument regulujacy powstanie lub pro-
wadzenie tajnego wiezienia? Wiceminister spraw zagranicznych Ma-
ciej Szpunar ttumaczyl takie postepowanie niemozliwoscig dostarczenia ta-
kich wiadomosci przed koncem toczacego sie w Polsce, skomplikowanego
sledztwa®l.

W dniach 2-3 grudnia 2013 roku odbyta sie¢ rozprawa przed ETPC
w potaczonych sprawach Al-Nashiri oraz Abu-Zubaydah przeciwko Polsce.
W pierwszym dniu posiedzenie odbywato sie in camera, natomiast kolejny
dzien przeshuchan mial charakter jawny®2. Panstwo polskie miato odpowie-
dzie¢ na nastepujace pytania ETPC:

a)czy we wskazanych wyzej okresach skarzacy przebywali na teryto-
rium Polski?

b) jezeli skarzacy przebywali wowczas w Starych Kiejkutach, czy czynno-
$ci, jakim ich poddano w tajnym wiezieniu CIA, mozna przypisaé¢ Polsce?

¢) czy fakt przetransportowania skarzacych z Polski, do bazy Guantana-
mo na Kubie i ewentualny proces przed wojskowa komisja, ktora mogta
zastosowaé kare Smierci, mozna przypisaé¢ Polsce?

49 Skarga Al-Nashiri przeciwko Polsce, § 164; Skarga Husayn (Abu Zubaydah) przeciw-
ko Polsce, § 199-202.

50 http:/www.lex.pl/czytaj/-/artykul/trybunal-w-strasburgu-odtajnil-postepowanie-w-
sprawie-wiezien-cia-w-polsce?refererPlid=52224 [dostep: 19.4.2014].

51 Ibidem.

52 ECHR Press Release, ECHR 357 (2013), z dn. 3.12.2013.
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d)czy polskie wladze, zgodnie z art. 3 EKPC, prowadzily efektywne
postepowanie w sprawie zarzutow skarzacych?

e) czy skarzacy mieli prawo skorzystaé ze skutecznego $rodka prawnego
w rozumieniu art. 13 EKPC w zakresie zarzutéw podniesionych w skargach?

f) czy Polska wypelnita swdj obowiazek, wynikajacy z art. 38 EKPC,
yudzielenia wszelkich niezbednych utatwien” w celu zbadania sprawy przez
ETPC?%3

Podczas postepowania niejawnego Polska zaproponowala mozliwosé za-
poznania sie (poprzez jego odczytanie przez prokuratora Sliwe, bez mozliwo-
$ci kopiowania) przez sad strasburski z 21-stronicowym dokumentem przy-
gotowanym przez Prokurature Apelacyjng w Krakowie. Trybunat jednak nie
skorzystal z tej propozycji uznajac, iz dziatanie panstwa polskiego narusza
kompetencje sedziéw ETPC54,

Na rozprawie jawnej przed ETPC przedstawiciel rzadu twierdzit, ze Pol-
ska nie naruszyta konwencji w przedmiotowych sprawach, jednak odmoéwit
odpowiedzi na bezposrednie pytanie czy Al-Nashiri i Abu Zubaydah przeby-
wali na terenie RP. Pelnomocnicy skarzacych jednoznacznie twierdzili, ze
panstwo polskie w przedmiotowych sprawach naruszylo wiele przepisow
EKPC, tacznie z jej art. 38 nakazujacym wspétprace z trybunatem strasbur-
skim. Konsekwentnie uznawali, iz polskie §ledztwo w sprawie oSrodka CIA
prowadzone jest nieefektywnie oraz skarzyli sie¢ na liczne utrudnienia
w dostepie do akt sledztwa. Podobny poglad wyrazit specjalny sprawozdawca
ONZ ds. praw czlowieka i walki z terroryzmem Ben Emmerson®®.

3. Orzecznictwo ETPC w sprawach podobnych>®

Tytulowe sprawy przeciwko Polsce odnosza sie do wielu podstawowych
i skomplikowanych kwestii, ktore pojawily sie w orzecznictwie organow
strasburskich, Przyktadowo mozna tu wymienic¢ takie aspekty jak ekstrady-
cja do krajow gdzie skarzacym grozi kara $mierci lub inne powazne naruszenie

53 ECHR Questions to The Parties z 12.11.2013 r.

54 http://www.poprawny.pl/index.php/index.php?itemid=4381&catid=13 [dostep:
19.4.2014].

55 http://www.lex.pl/czytaj/-/artykul/etpc-zakonczyl-rozprawe-ws-domniemanych-wie-
zien-cia [dostep: 20.4.2014].

56 W zwiazku z ograniczona objetoscia niniejszego artykulu oraz skomplikowanym cha-
rakterem prawnym i faktycznym spraw polskich wiezien CIA, w dalszej czesci publikacji
wymienione zostang orzeczenia ETPC odnoszgce si¢ do wybranych aspektow rozpatrzonych
w wyrokach Al-Nashiri i Abu Zubaydah. Natomiast szerszej analizie poddany zostanie
pierwsze rozstrzygniecie trybunalu strasburskiego w sprawie systemu black sites CIA
— wyrok Wielkiej Izby ETPC w sprawie El-Masri przeciwko Bytej Jugostowiariskiej Republi-
ce Macedonii (dalej: BJRM) z 13.12.2012 r., nr skargi 39630/09. Orzeczenie to zapoczatko-
walo linie orzecznicza ETPC w sprawach tzw. pozasadowych przekazan (extraordinary ren-
ditions) zwiagzanych z dzialalnoscig antyterrorystyczna tajnych stluzb amerykanskich.
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przepiséw EKPC (np. tortury lub niehumanitarne traktowanie)®’, szereg
orzeczen dotyczacych tzw. wymuszonych zaginieé (enforced disappearan-
ces)®8, ekstraterytorialnej jurysykeji®®, po wyroki odnoszace sie do dziatan
zwigzanych bezposrednio z kwestia podejrzen o terroryzm®’, czy rozstrzy-
gniecia zwigzane z brakiem wspoélpracy Panstw-Stron EKPC z ETPC (art. 38

57 Zob. Wyrok ETPC w sprawie Soering przeciwko Wielkiej Brytanii z 7.6.1989 r.,
nr skargi 14038/88; Wyrok ETPC w sprawie Ilascu i inni przeciwko Motdowie i Rosji
z 8.6.2004 r., nr skargi 48787/99; Wyrok ETPC w sprawie Assenov i Inni przeciwko Bulga-
rit z 28.10.1998 r., nr skargi 24760/94; Wyrok ETPC w sprawie Mamatkulov and Askarov
przeciwko Turcji z 4.2.2005 r., nr skargi 46827/99 i 46951/99; Wyrok ETPC w sprawie
Saadi przeciwko Wiochom z 26.2.2008 r., nr skargi 37201/06; Wyrok ETPC w sprawie Al-
Saadoon and Mufdhi przeciwko Wielkiej Brytanii z 2.3.2010 r., nr skargi 61498/08; Wyrok
ETPC w sprawie Babar Ahmad i inni przeciwko Wielkiej Brytanii z 10.4.2012 r., nr skargi
24027/07, 11949/08, 36742/08, 66911/09 i 67354/09; Wyrok ETPC w sprawie Othman (Abu
Qatada) przeciwko Wielkiej Brytanii z 17.1.2012 r., nr skargi 8139/09. Wyrok ETPC
w sprawie Harkins i Edwards przeciwko Wielkiej Brytanii z 17.1.2012 r., nr skargi 9146/07
32650/07. Por. W. A. Schabas, The Abolition of the Death Penalty in International Law,
Cambridge 2002, s. 140-144; B. Vermeulen, Freedom of Torture and Other Inhuman
or Degrading Treatment or Punishment [w:] Theory and Practice of the European Conven-
tion on Human Rights, red. P. van Dijk, A. van Rijn, F. van Hoof, L. Zwaack, Antwerpen
— Oxford 2006, s. 427-440.

58 Zob. Wyrok ETPC w sprawie Cicek v. Turkey z 27.2.2001 r., nr skargi 25704/94;
Wyrok ETPC w sprawie Timurtas v. Turkey z 13.6.2000 r., nr skargi 23531/94; Wyrok
ETPC w sprawie Bazorkina przeciwko Rosji z 27.7.2006 r., nr skargi 14038/88; Wyrok
ETPC w sprawie Yusupova i Zarubekov przeciwko Rosji z 9.7.2009 r., nr skargi 5428/05;
Wyrok ETPC w sprawie Pitsayeva i inni przeciwko Rosji z 9.1.2014 r., nr skargi 53036/08.
Por. J. Czepek, Czy wymuszone zaginiecia mogq stanowié¢ problem systemowy w kontekscie
orzecznictwa ETPC? Rozwazania na temat wyroku ETPC w sprawie Aslakhanova i inni
przeciwko Rosji, ,Polski Rocznik Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego”, 2013, nr 4,
s. 7-16. A. Szpak, Wymuszone zaginiecia. Wybrane zagadnienia, Torun 2009, rozdz. I
i rozdz. IV ust. 2; A. Szpak, Wymuszone zaginiecia w orzecznictwie Europejskiego Trybuna-
tu Praw Czlowieka — ,sprawy czeczenskie”, ,Studia Prawnicze” 2009, z. 4, s. 29-44.

59 Zob. Wyrok ETPC w sprawie Loizidou przeciwko Turcji z 18.12.1996 r., nr skargi
15318/89; Decyzja ETPC w sprawie Bankovié i inni przeciwko Belgii z 12.12.2001 r.,
nr skargi 52207/99; Decyzja ETPC w sprawie Ilich Ramirez Sanchez przeciwko Francji
z 24.06.1996 r., nr skargi 28780/95; Wyrok ETPC w sprawie Ocalan przeciwko Turcji
z 12.05.2005 r., nr skargi 46221/99; Wyrok ETPC w sprawie Al-Saadoon i Mufdhi przeciw-
ko Wielkiej Brytanii z 2.03.2010 r., nr skargi 61498/08; Wyrok Wielkiej Izby ETPC Al-
Skeini i inni przeciwko Wielkiej Brytanii z 7.07.2011r., nr skargi 55721/07. Por. M. Ja-
strzebski, Odpowiedzialnosé paristwa za naruszanie praw cztowieka podczas zagranicznych
interwencji zbrojnych w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka i Komitetu
Praw Cztowieka Organizacji Narodow Zjednoczonych, [w:] Wspétczesne oblicza bezpieczeri-
stwa narodowego, red. L. Jurenczyk, K. Sierzputowska, S. Sadowski, Bydgoszcz 2014,
s. 204-222; 1. Topa, Ewolucja podejscia Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka do ekste-
rytorialnego stosowania Konwencji, [w: | Europejska Konwencja Praw Czlowieka i jej sys-
tem kontrolny — perspektywa systemowa i orzecznicza, red. M. Balcerzak, T. Jasudowicz,
J. Kapelanska — Pregowska, Torun 2011, s. 373-393; S. Miller, Revisiting Extraterritorial
Jurisdiction: a Territorial Justification for Extraterritorial Jurisdiction under the European
Convention, ,European Journal of International Law” 2009, Vol. 20, s. 1223-1246.

60 Zob. Decyzja ETPC Boumediene i inni przeciwko Bosni i Hercegowinie z 18.11.2008 r.,
nr skargi 38703/06 40123/06 43301/06 43302/06 2131/07 2141/07 ; Wyrok ETPC w sprawie
Nada przeciwko Szwajcarii z 12.9.2012 r., nr skargi 10593/08; Wyrok ETPC w sprawie El
Haski przeciwko Belgii z 25.9.2012r., nr skargi 649/08.
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EKPC)%!, Natomiast pierwszym orzeczeniem trybunalu strasburskiego,
w ktorym kompleksowo potraktowano problem pozasadowych przekazan
zwigzanych z dziatalnoscig antyterrorystyczng CIA prowadzong rowniez w
wielu krajach europejskich, byt wspomniany wyrok Wielkiej Izby Trybunatu
w sprawie El-Masri.

Khaled El-Masri, obywatel niemiecki pochodzenia libanskiego w swojej
skardze podnosit, iz 31 grudnia 2003 r. zostal aresztowany przez funkcjona-
riuszy macedonskich i po 23 dniach (23 stycznia 2004 r.) przetrzymywania
w hotelu w Skopje zostal przekazany agentom CIA przez macedonskich
funkcjonariuszy tajnych stuzb (zabezpieczali oni réwniez samolot) i prze-
transportowany (wspomnianym wyzej Boeingiem o numerze N313P) do taj-
nego osrodka w Afganistanie. Podczas lotu do Afganistanu zostal on dotkli-
wie pobity przez zamaskowanych mezczyzn, a nastepnie skrepowany
kajdankami, rozebrany, poddany catkowitej izolacji sensorycznej oraz doko-
nano na nim aktu sodomizacji przy uzyciu nieokreslonego przedmiotu. Wg
skarzacego, traktowanie to bylo modelowym przyktadem zastosowania tzw.
»,Szoku pojmania” (capture shock), opisanego w ujawnionych dokumentach
CIA. W wiezieniu ,Salt Pit” w Afganistanie przez kilka miesiecy poddawano
go wzmocnionym technikom przestuchan takim jak: bicie, kopanie, grozenie
Smiercig, oraz konsekwentnie odmawiano skarzgacemu kontaktu z ambasadg
niemieckg®2.

W skardze do ETPC El-Masri zarzucil, ze byt torturowany przez agen-
tow CIA na lotnisku w Skopje oraz w Afganistanie (art.3 EKPC) oraz bez-
prawnie przetrzymywany bez kontaktu ze Swiatem zewnetrznym, bez naka-
zu aresztowania i nigdy tez nie zostal postawiony przed sadem (art. 51 8
EKPC). Ponadto skarzacy utrzymywal, ze rzad macedonski nie przeprowa-
dzit szybkiego i skutecznego §ledztwa w zwiazku z jego wiarygodnymi zarzu-
tami (art. 3, 51 13 EKPC) oraz uwazat, ze on sam i spoteczenstwo jako catos¢
ma prawo do prawdy o tym, czy byt ofiarg pozasadowego przekazania (art. 3,
5, 13 w zwiazku z art. 10 EKPC). W skardze podkreslono réwniez, ze Mace-
donia byla bezposrednio odpowiedzialna, poprzez pomoc jej funkcjonariuszy
Swiadczong agentom amerykanskim, za caly okres pozbawienia wolnosci

61 Zob. Wyrok Wielkiej Izby ETPC w sprawie Janowiec i inni przeciwko Rosji
z 21.10.2013 r., nr skargi 55508/07 29520/09, Wyrok Wielkiej Izby ETPC w sprawie Tahsin
Acar przeciwko Turcji z 8.4.2004 r., nr skargi 26307/95; Wyrok ETPC w sprawie Shamayev
i inni przeciwko Gruzji i Rosji z 12.4.2005 r., nr skargi 36378/02. Zob. L. Zwaack, General
Survey of The European Convention [w:] Theory and Practice of the European Convention
on Human Rights, red. P. van Dijk, A. van Rijn, F. van Hoof, L. Zwaack, Antwerpen
— Oxford 2006, s. 83-84; M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej: Komentarz do Eu-
ropejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2013, s. 192-196; L. Garlicki, M. Krzyza-
nowska-Mierzewska, Artykut 38. Rozpatrywanie sprawy, [w:] Konwencja o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom II. Komentarz do artykutéw 19-59 i Protokotéw
dodatkowych, red. L. Garlicki, Warszawa 2011, s. 209-221.

62 El-Masri przeciwko bytej Jugostowiariskiej Republice Macedonii, § 17-36.
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El Masri’ego®. Rzad macedoniski konsekwentnie zaprzeczal jakiemukolwiek
udzialowi w opisanych wydarzeniach.

Kluczowym czynnikiem decydujacym o rozstrzygnieciu w przedmiotowe;j
sprawie, byla kwestia uznania skargi El Masri’ego za wiarygodna. ETPC
odwotat sie tu do swojego wczesniejszego orzecznictwa. Trybunal przypo-
mnial, ze w sytuacji, w ktorej wystepuja sprzeczne oSwiadczenia stron doty-
czace faktow, ma on podobne trudno$ci w rozstrzygnieciu sprawy, jak sad
krajowy. W zwigzku z tym, ETPC ustanowit standard dowodu bez uzasadnio-
nych waqtpliwosci. Jednak jest on inny niz w krajowych systemach prawnych
stron EKPC, poniewaz sad strasburski nie orzeka o winie karnej czy odpo-
wiedzialno$ci cywilnej, ale odpowiedzialno$ci panstw na podstawie Konwen-
cji%%. ETPC argumentowal, zgodnie z dlugoletnia linia orzeczniczg na podsta-
wie art. 2 1 3 EKPC, ze w przypadku gdy wladze posiadaja wyltaczng wiedze
o wydarzeniach dotyczacych osob pozostajacych pod ich kontrola w areszcie,
wtedy ciezar dowodu obcigza panstwo, ktore musi przedstawi¢ zadawalajace
i przekonujace wyjasnienie. Jesli takowego nie ma, ETPC moze doj$¢ do
wnioskow, ktore beda dla rzadu niekorzystne®.

W przedmiotowej sprawie sad strasburski przyjat, ze opis dziatan podje-
tych wobec skarzacego byl konsekwentny, szczegoélowy, konkretny przez caty
czas po jego uwolnieniu. Jego relacja byta spéjna z ustaleniami i dowodami
posrednimi wynikajacymi z licznych miedzynarodowych i innych dochodzen
oraz postepowania niemieckiego. Zawierata ona koherentne informacje na
temat miejsca, czasu i okresu zarzuconego pozbawienia wolnosci oraz trakto-
wania skarzacego przez funkcjonariuszy macedonskich i amerykanskich®.

ETPC uznal, ze wladze Macedonii naruszyly wszystkie podnoszone
w skardze przepisy EKPC. Wtadze winne sg zlamania Art. 3 EKPC zarowno
w wymiarze proceduralnym (brak skutecznego i rzetelnego Sledztwa w spra-
wie porwania), jak i materialnym. Dodatkowo Trybunat zaznaczyl, iz skarza-
cy, jego rodzina oraz ofiary podobnych zbrodni, oraz opinia publiczna maja
prawo do prawdy o istotnych okoliczno$ciach tej sprawy®’. Odnoszac sie do

63 El-Masri przeciwko bylej Jugostowiariskiej Republice Macedonii, § 168, 225, 244, 252
i 263. Dowodami, ktore miaty potwierdzaé stanowisko skarzgcego, byly omdéwione
w niniejszym artykule publikacje prasowe, raporty organizacji miedzynarodowych i poza-
rzadowych. Dodatkowo powolywano sie réwniez na wyniki §ledztwa parlamentarnego prze-
prowadzonego w Niemczech. Ibidem, § 42-61, 112-129.

64 El-Masri przeciwko bylej Jugostowiariskiej Republice Macedonii, § 151. Por. Wyrok
ETPC w sprawie Creanga przeciwko Rumunii z 23.2.2012 r., skarga nr 29226/03, § 88.

65 El-Masri przeciwko bylej Jugostowiariskiej Republice Macedonii, § 152. Por. Wyroki
ETPC w sprawach: Cakycy przeciwko Turcji z 08.07.1999 r., skarga nr 23657/94, § 85;
Salman przeciwko Turcji z 27.6.2000 r., skarga nr 21986/93, § 100; Rupa przeciwko Rumu-
nii z 16.12.2008 r., skarga nr 58478/00, § 97; Orhan przeciwko Turcji z 18.6.2002 r., skarga
nr 25656/94, § 274.

66 El-Masri przeciwko bylej Jugostowiariskiej Republice Macedonii, § 156-159.

67 Tym bardziej ze problem pozasadowego przekazywania budzil zainteresowanie na
calym Swiecie i byt powodem dochodzenn wielu organizacji miedzynarodowych i pozarzado-
wych. El-Masri przeciwko byltej Jugostowiariskiej Republice Macedonii, § 191.
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wymiaru materialnego Trybunal odwotat sie do wielokrotnie powtarzanej
W orzecznictwie tezy, ze nawet w najtrudniejszych okolicznosciach, takich jak
zwalczanie terroryzmu i zorganizowanej przestepczosci, Konwencja zakazuje
w kategoriach absolutnych tortur, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania
albo karania, niezaleznie od zachowania osoby, ktérej takie dziatania doty-
czq.%® Macedonie, poprzez ulatwienie przez jej funkcjonariuszy dzialan CIA,
uznano za bezpos$rednio odpowiedzialng za naruszenie praw skarzacego na
lotnisku w Skopje. Jednoczesnie ETPC skonstatowat, ze panstwo wysytajace
ponosito réwniez odpowiedzialno$é na podstawie EKPC, gdyz wskutek swo-
ich dzialan, narazilo ono El Masriego na niehumanitarne traktowanie®.

ETPC potwierdzil takze, ze brak szybkiej interwencji sagdowej w sytu-
acjach grozacych naruszeniem art. 2 i 3 EKPC stanowi pogwalcenie art. 5
Konwencji’®. Trybunal uznal réwniez, ze pozasadowe porwanie i arbitralne
pozbawienie wolnosci naruszyto prawo do prywatnosci skarzacego na podsta-
wie (art. 8 w zw. z art. 31 5 EKPC)"L.

4. Wyroki ETPC w sprawach Al-Nashiri i Abu Zubaydah
przeciwko Polsce

Orzeczenia ETPC wydane w tytulowych sprawach’ stanowia kontynu-
acje i rozwiniecie linii orzeczniczej, dotyczacej systemu black sites zapoczat-
kowanej w wyroku El Masri i sa w duzej mierze do siebie podobne.

68 El-Masri przeciwko bylej Jugostowiariskiej Republice Macedonii, § 195. ETPC powo-
tuje sie tu na definicje tortur i innego nieludzkiego traktowania zawartgq w art. 1 Konwen-
¢ji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizaja-
cego traktowania albo karania ONZ, Dz.U. z 1989 r., Nr 63 poz. 378. Por. Ibidem,
§ 197-198.

69 El-Masri przeciwko bytej Jugostowiariskiej Republice Macedonii, § 206-211 i 212.
Trybunal uznal, ze skarzacy byl poddany pozasadowemu przekazaniu, rozumianemu jako
»pozasqgdowe przekazanie 0s6b z jednej jurysdykcji lub paristwa do drugiego w celu pozba-
wienia wolnosci lub przestucharn poza normalnym systemem prawnym, w sytuacji istnienia
rzeczywistego ryzyka tortur lub okrutnego, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania”. Ibi-
dem, § 221.

70 Sad strasburski podkreslit, ze pozbawienie wolnodci skarzacego, ,oficjalnie nie uzna-
ne i bez zadnego kontaktu ze sSwiatem zewnetrznym oznacza, ze zostat on pozostawiony cat-
kowicie na tasce tych, w ktorych rekach przebywat. Pozostawal on ,poza normalnym syste-
mem prawnym” i ,przez swoje Swiadome obejscie zasad sprawiedliwego procesu, stanowito
to przeklenistwo dla rzqdoéw prawa i wartosci chronionych w Konwencji”, co stanowito szcze-
goélnie istotne i arbitralne naruszenie art. 5 EKPC.” El-Masri przeciwko bytej Jugostowiari-
skiej Republice Macedonii, § 239. Dodatkowo, brak skutecznych i praktycznych $rodkow
prawnych umozliwiajacych doprowadzenie do ustalenia i ukarania osob odpowiedzialnych
oraz przyznania odszkodowania skutkowal w przedmiotowej sprawie naruszeniem art. 13
Konwencji. Ibidem, § 259-261.

71 El-Masri przeciwko bytej Jugostowiariskiej Republice Macedonii, § 249.

72 Wyrok ETPC w sprawie Al Nashiri przeciwko Polsce z 24.07.2014 r. nr skargi 28761/
11; Wyrok ETPC w sprawie Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce z 24.07.2014 r.
nr skargi 7511/13.
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W rozbudowanych tekstach obu wyrokéw, znaczng ich czes¢ stanowi analiza
systemu tajnych wiezien CIA"3, faktéw sprowadzenia, przetrzymywania
i transferu skarzacych z Polski’ oraz dowodéw przedstawionych Trybunato-
wi, odnoszacych sie do programu HVD znanych ze zrédet publicznych, w tym
przestuchania przed ETPC §wiadkow, takich jak senator Marty czy poset
Fava oraz dochodzerrs miedzynarodowych?.

Trybunal rozpoczal merytoryczng cze$é obu omawianych rozstrzygnieé
od oceny wspétpracy z nim rzadu polskiego. ETPC stwierdzit, iz trudno mu
kwestionowaé powolanie sie przez wladze krajowe na wzgledy tajnosci
w konkretnej sprawie z powodu bezpieczenstwa panstwa. Musi on jednak
ocenié, czy istniaty rozsgadne i solidne podstawy traktowania relewantnych
dokumentéw jako tajnych. Sad strasburski moze w takim wypadku zarza-
dzié, na podstawie art. 33 Regulaminu ETPC, ograniczenie dostepu do dowo-
dow lub nawet przeprowadzenie rozprawy in camera. Trybunal ocenil nega-
tywnie postepowanie wladz polskich w tytulowych sprawach’®, podkreslajac,
ze to on sam ustala procedure w takich sytuacjach, na podstawie Konwencji
i Regulaminu, a rzad nie moze powolywac sie na swoje prawo wewnetrzne
lub rzekomy brak gwarancji poufnosci, jako podstawe odmowy dostarczenia
dowodéw”. Ich nieprzedstawienie, ETPC uznat za utrudnienie wykonywania
jego zadan, to jest naruszenie art. 38 EKPC, a w konsekwencji sformutowat
zatozenie, ze fakty przedstawione przez skarzacych nie byty jako takie kwe-
stionowane przez polski rzad i nie istniat widoczny spor miedzy stronami
dotyczacy dowodéw zawartych w obu analizowanych wyrokach?,

W zwiazku z tym, badajac przedstawione przez skarzacych dowody, Try-
bunat stwierdzil, iz nie mozna racjonalnie zaktadac, biorac pod uwage stwo-
rzone dla nich warunki izolacji, by mogli oni zidentyfikowa¢ miejsca ich
odosobnienia. Wskazat rowniez, ze tajnos¢ operacji wiezien CIA, wyklucza
mozliwos$¢ pojawienia sie w najblizszym czasie bezposrednich informacji na
ten temat. Po przeanalizowaniu catoksztalttu dowodéw posrednich, ETPC
uznal, ze na podstawie ,nieobalonych faktéw i calej posiadanej dokumentacji”

73 Al Nashiri przeciwko Polsce, § 41-80; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce,
§ 41-79.

74 Al Nashiri przeciwko Polsce, § 82-176; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce,
§ 80-170.

75 Zostaly one szeroko oméwione na poczatku niniejszego artykutu. Zob. Al Nashiri
przeciwko Polsce, § 213-338; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce, § 207-332.

76 Zob.: Al Nashiri przeciwko Polsce, § 367-375; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko
Polsce, § 359-366.

77 Stanowi to naruszenie zaréwno art. 38 EKPC, jak i art. 27 Konwencji wiedenskiej
o prawie traktatow z 23.05.1969 r. Dz. U. 1990 r. Nr 74, poz. 439. Al Nashiri przeciwko
Polsce, § 365-366; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce, § 357-358.

78 Al Nashiri przeciwko Polsce, § 376 i 391; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce,
§ 367 i 391. ETPC podkreslit réwniez, iz w przeciwienstwie do wielu poprzednich spraw
dotyczacych art. 3 i 5 EKPC, Trybunat w tych postepowaniach byt pozbawiony mozliwosci
uzyskania w jakichkolwiek bezposrednich zeznan od skarzacych. Al Nashiri przeciwko Pol-
sce, § 397; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce, § 397.
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oraz ,spajnych, jasnych i kategorycznych” zeznan ekspertow i skarzacych, iz
byli oni uwiezieni w Polsce w przedstawionych w skargach okresach’. We-
dtug Trybunalu wynika z tego, ze wtadze RP wiedziaty o charakterze i celach
dziatalnosci CIA na swoim terytorium, wspoétpracowaty z nig oraz mialy
obowigzek wiedzieé, ze narazajg skarzacych na powazne ryzyko traktowania
sprzecznego z Konwencja®.

ETPC orzekt naruszenie przez witadze RP wszystkich, podnoszonych
w przedmiotowych skargach, przepiséw EKPC. Podobnie jak w sprawie El
Masri uznat, iz rzad polski nie wywigzatl sie zarowno z proceduralnych jak
1 materialnych zobowigzan wynikajacych z art. 3 EKPC. Odno$nie pierwsze-
go z wymienionych aspektow, ETPC skonstatowat, ze wladze krajowe, mimo
iz wiedzialy o charakterze dziatan agentow CIA w Kiejkutach, nie zrobily
nic, aby je uniemozliwié, chociaz byly one niezgodne z prawem krajowym
i miedzynarodowymi zobowigzaniami Polski®!. Trybunat skrytykowat réw-
niez dziatalnos¢ prokuratury polskiej, ktora powinna wszczaé Sledztwo
w koncu 2005 r., po pojawieniu sie pierwszych informacji na temat black
sites. Podkreslit takze faktyczny brak woli prowadzenia §ledztwa i podejrza-
ne, niczym nieuzasadnione zmiany prokuratoréw prowadzacych®2. ETPC
zganit istnienie mozliwosci catkowitej i arbitralnej odmowy udzielenia waz-
nych informacji przez polskie organy $cigania zarowno skarzacym, jak i ich
rodzinom oraz opinii publicznej®3. Brak prawnych i praktycznych gwarancji
realizacji zobowigzan wynikajacych z art. 2 i 3 EKPC oraz niespetnienie
wymagan ,szybkiego”, ,szczegétowego” i ,skutecznego” Sledztwa skutkowaty
naruszeniem przez RP art. 3 EKPC8%.

79 Al Nashiri przeciwko Polsce, § 410, 412 i 415-427; Husayn (Abu Zubaydah) przeciw-
ko Polsce, § 410, 412 i 415-430. ETPC zaznaczyl, ze ,,brak wspétpracy paristwa z miedzyna-
rodowymi dochodzeniami prowadzonymi w zwiqzku z operacjami CIA w Europie z lat 2005-
2007 byt waznym elementem oceny, czy Polska swiadomie wspdétdziatata w operacjach
prowadzonych przez CIA.” Al Nashiri przeciwko Polsce, § 429; Husayn (Abu Zubaydah)
przeciwko Polsce, § 431.

80 Al Nashiri przeciwko Polsce, § 441-442; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce,
§ 435. Trybunal uznal, na podstawie ugruntowanego orzecznictwa, iz panstwo polskie od-
powiada za tolerowang dziatalno$¢ funkcjonariuszy panstw obcych oraz za umozliwienie
wywiezienia skarzacych do miejsca, gdzie bezposrednio grozi im naruszenie praw i wolno-
Sci zawartych w EKPC. Al Nashiri przeciwko Polsce, § 433, 452-453; Husayn (Abu Zubay-
dah) przeciwko Polsce, § 443-444, 449-450.

81 Al Nashiri przeciwko Polsce, § 488-489; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce,
§ 482-483.

82 Al Nashiri przeciwko Polsce, § 491-493; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce,
§ 485-487.

83 Al Nashiri przeciwko Polsce, § 494-495; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce,
§ 488-489.

84 Al Nashiri przeciwko Polsce, § 498-499; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce,
§ 492-493. Zdaniem ETPC polskie Sledztwo prowadzone w omawianych sprawach nie spet-
nialo standardow ,skutecznego $ledztwa” wynikajgcych z art.13 EKPC i w zwigzku z tym
doszto naruszenia tego przepisu w potaczeniu z jej art.3. Al Nashiri przeciwko Polsce,
§ 550-551; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce, § 542-543.
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Dotyczyto to réwniez aspektu materialnego wspomnianego przepisu.
ETPC uznat za udowodnione, iz skarzacy byli torturowani na terytorium
Polski przez agentow CIA. W zwigzku z faktem, ze wtadze RP znaly charak-
ter i cele podejmowanych w owym czasie dziatari CIA na jej terytorium
I wspétpracowaty w przygotowaniu i realizacji operacji toczqcej sie na jej
terytorium oraz w jakikolwiek sposob nie zapobiegly takim dzialaniom, skut-
kowato to niewypelnieniem zobowigzan materialnych wynikajacych z art. 3
Konwencji®.

Sposob pozbawienia wolno$ci skarzacych oraz ich pozasadowe przekaza-
nie stanowity, wedtug ETPC, razace naruszenie prawa do wolnoSci osobistej
wynikajacego z art. 5 EKPC®. W odniesieniu do braku zapewnienia skarza-
cym prawa do sadu przez rzad polski, Trybunat po raz kolejny uzyt kon-
strukcji nazwanej ,razaca odmowa wymiaru sprawiedliwosci”®?. W przedmio-
towych sprawach stanowily ja: powazne watpliwosci dotyczace sadzenia
skarzacych — formalnie osob cywilnych — przez ztozone tylko z zolnierzy
amerykanskie komisje wojskowe, deficyt gwarancji bezstronnosci i niezalez-
nosci tych komisji od wladzy wykonawczej oraz 6wczesny brak ich legityma-
¢ji zarowno wedlug prawa USA, jak i prawa miedzynarodowego, dopuszcze-
nie przed sadem dowodow zdobytych za pomocg tortur, co godzi w istote
rzadow prawa i najbardziej podstawowe standardy miedzynarodowe regulu-
jace rzetelne postepowanie sadowe®8. Wspélpraca RP i jej pomoc przy wywie-
zieniu skarzacych z terytorium Polski, mimo rzeczywistego i mozliwego do
przewidzenia ryzyka, ze mogliby by¢ oni narazeni na razaca odmowe wymia-
ru sprawiedliwosci, oznaczata odpowiedzialno$¢é panstwa polskiego za naru-
szenie art. 6 ust. 1 EKPC®.

85 Dodatkowym zlamaniem postanowieri wspomnianego przepisu bylo réwniez pozasa-
dowe wydanie skarzgcych do zagranicznych black sites, gdzie narazeni byli na dalsze mal-
tretowanie. Al Nashiri przeciwko Polsce, § 517-18; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Pol-
sce, § 512-13.

86 Al Nashiri przeciwko Polsce, § 531; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce, § 525.
Dziatania i zaniechania wiadz polskich zwigzane z pozbawieniem wolnosci i wywiezieniem
skarzacych byly takze rownoznaczne z ingerencjg w ich prawa chronione w art.8 Konwen-
cji. Al Nashiri przeciwko Polsce, § 539-540; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce,
§ 533-534.

87 Jest to naruszenie gwarancji zawartych z art. 6 EKPC tak fundamentalnych, ze
oznacza to zaprzeczenie lub zniszczenie istoty prawa chronionego w tym artykule. Zob.
Soering przeciwko Wielkiej Brytanii, § 113; Othman (Abu Qatada) przeciwko Wielkiej Bryta-
nii, § 259; Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Wielkiej Brytanii, § 149.

88 Al Nashiri przeciwko Polsce, § 562-567; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce,
§ 552-557.

89 Al Nashiri przeciwko Polsce, § 568; Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce, § 558.
Dodatkowo w sprawie Al Nashiri’go ETPC, kontynuujac dlugoletnig linie orzecznicza,
stwierdzil naruszenie przez witadze polskie art. 1 Prot. 6 do EKPC w zwigzku z art. 2 1 3
Konwencji. Skarzacego wydano do kraju gdzie grozilo mu orzeczenie kary Smierci, a rzad
RP nie podjal staran o jak najszybsze uchylenie takiego ryzyka poprzez uzyskanie od
wtadz USA odpowiednich zapewnien. Al Nashiri przeciwko Polsce, § 578-579.
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Jak juz wspomniano podczas analizy orzeczenia w sprawie El-Masri,
fundamentalng kwestigq dla tresci rozstrzygniecia ETPC w sprawach pol-
skich dotyczacych wiezien CIA, byl sposob przeprowadzenia postepowania
dowodowego i uznania przez Trybunal wskazywanego w skargach stanu
faktycznego. Dalsza cze$¢ rozstrzygnieé byta logiczng konsekwencjg oceny
dowodow podnoszonych przez strony w przedmiotowych postepowaniach.
Sad strasburski zastosowat tu, standardowe w jego orzecznictwie domniema-
nie (szczegélnie czesto wystepujace w sprawach o naruszenie art. 2 i 3
EKPC), iz w przypadku, kiedy skarzacy zostaje zatrzymany lub pozostaje
pod opieka funkcjonariuszy stron Konwencji i poniesie jakis§ uszczerbek, to
na panstwie cigzy obowigzek udowodnienia, ze nie przyczynilo si¢ w zaden
sposob do powstania takiego uszczerbku?.

Zastosowanie wspomnianego domniemania wydaje sie szczegdlnie po-
trzebne w sprawach dotyczacych dziatalnosci tajnych stuzb zwianych ze
zwalczaniem dziatalnos$ci terrorystycznej, gdyz w tego typu przypadkach
mamy do czynienia z ponadprzecietnym poziomem poufnosci aktywnosci
panstwa. Brak zastosowania takiego domniemania uniemozliwialby w prak-
tyce, dochodzenie naruszen praw zawartych w EKPC, zaistnialych podczas
prowadzenia tajnych operacji. Na aprobate zastuguje, podkreslenie przez
Trybunat w przedmiotowych sprawach, iz brak wspélpracy wiadz polskich
z ETPC, jest przestanka, ktora posrednio wskazuje, ze urzednicy publiczni
wiedzieli lub przynajmniej mogli wiedzie¢, o dziatalnosci agentow CIA
w wiezieniu w Kiejkutach. Uznanie przez sad strasburski przetrzymywania
Al-Nashiriego i Husayna za udowodnione, na podstawie przestanek posred-
nich, wpisuje sie wiec w dtugoletnig linie orzecznicza ETPC w sprawach podob-
nych. Stuszno$¢ wnioskowania Trybunatu w tych sprawach potwierdzona zosta-
ta w odtajnionym 9 grudnia 2014 r. streszczeniu raportu Komisji ds. wywiadu
amerykanskiego Senatu, dotyczacego systemu tajnych wieziern CIA®L,

5. Wnioski

Orzeczenie przez ETPC winy panstwa polskiego w budzacych duze zain-
teresowanie $wiatowej opinii publicznej sprawach dotyczacych systemu taj-
nych wiezien CIA niesie za sobg istotne konsekwencje prawne i polityczne
zar6wno w wymiarze krajowym jak i miedzynarodowym. Duze znaczenie ma
tu rowniez fakt kompleksowego naruszenia fundamentalnych praw i wolno-
$ci dotyczacych fizycznego aspektu bezpieczenstwa skarzacych.

90 Zob. L. Zwaack, Right to Life, [w:] Theory and Practice of the European Convention
on Human Rights, red. P. van Dijk, A. van Rijn, F. van Hoof, L. Zwaack, Antwerpen
— Oxford 2006, s. 378-390, .B. Vermeulen, op. cit., s. 424-425.

91 Zob. Senate Select Committee Study of the Central Intelligence Agency’s Detention
and Interrogation Program, s. 73-75. http://www.intelligence.senate.gov/study2014/sscistu-
dyl.pdf [dostep: 10.12.2014].
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Podstawowym nastepstwem prawnym tytutowych wyrokow jest, wynika-
jacy z art. 46 EKPC, obowigzek wykonania przez panstwo polskie decyzji
sadu strasburskiego. Biorac pod uwage dotychczasowa praktyke, wydaje sie,
ze wyplata wyjatkowo wysokiego stusznego zado$éuczynienia, zostanie takze
w tych przypadkach sprawnie zrealizowana. Natomiast szereg probleméw
moze sprawié¢ przeprowadzenie skutecznego Sledztwa w sprawie tajnego
oSrodka CIA w Kiejkutach oraz ewentualne ukaranie funkcjonariuszy pol-
skich stuzb specjalnych bezposrednio winnych braku kontroli i egzekwowa-
nia prawa na terenie willi w Kiejkutach oraz ewentualnego pomocnictwa
agentom CIA, w dziataniach sprzecznych z polskim prawem, w tym konsty-
tucja. Doprowadzenie §ledztwa do konca i ewentualne ukaranie winnych
wydaje sie jednak mato prawdopodobne. Diagnoza ta wynika ze zdecydowa-
nie negatywnej oceny sposobu jego dotychczasowego prowadzenia, dokonanej
m. in. przez ETPC.

Whnikliwe przeprowadzenie wspomnianego dochodzenia powinno skutko-
wac nie tylko postawieniem w stan oskarzenia bezposrednich wykonawcow
rozkazow — funkcjonariuszy polskich stuzb specjalnych, ale réwniez ich
zwierzchnikow. Zasadnym wydaje sie tu réowniez pytanie o odpowiedzialnosé
(takze, a moze przede wszystkim konstytucyjna) najwyzszych urzednikow
panstwowych, ktorzy wydali zgode na prowadzenie black site w Kiejkutach.
Mogto to skutkowac czasowym zrzeczeniem sie suwerennosci nad czescig
terytorium RP. Wszczecie ewentualnego postepowania dotyczacego odpowie-
dzialnosci konstytucyjnej wymagaloby jednak przeanalizowania tresci taj-
nych umow polsko-amerykanskich oraz praktyki ich zastosowania. Kluczo-
wym w tej kwestii, wydaje sie ustalenie, czy funkcjonariusze panstwa
polskiego mieli uprawnienia i faktyczne mozliwosci kontroli, tego co dzieje
sie w tajnym wiezieniu CIA oraz czy z takich mozliwosci korzystali. Jesli nie,
na co wskazujg ustalenia ETPC, mogtoby to stanowié¢ przestanke, do wszcze-
cia postepowania, w sprawie czasowego nie sprawowania przez panstwo
polskie praw suwerennych w black site w Kiejkutach. Biorgc jednak pod
uwage dotychczasowy, negatywny stosunek do wyjasnienia wydarzen w Kiej-
kutach gtéwnych polskich partii politycznych (ktorych czlonkowie dodatkowo
petnili wspomniane najwyzsze urzedy) ewentualne postawienie odpowie-
dzialnych decydentéw przed Trybunatem Stanu wydaje sie mato prawdopo-
dobne.

Dodatkowo, nalezaloby wszcza¢ rowniez postepowanie dotyczace osob
petnigcych najwyzsze funkcje publiczne po likwidacji tajnego wiezienia CIA
w Polsce, ktore mialy wiedze na temat tajnego wiezienia i nie powiadomity
o tym organow Scigania.

Tytulowe wyroki moga rowniez skutkowaé szeregiem reperkusji na are-
nie miedzynarodowej. Przede wszystkim, skala i sposéb naruszen podstawo-
wych praw czlowieka w przedmiotowych sprawach oraz wielce prawdopodob-
ne niewykonanie w catosci tytutowych orzeczen, po raz kolejny postawi
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Polske w grupie panstw RE i UE, ktore postrzegane sg jako niedostatecznie
dbajace o przestrzeganie miedzynarodowych standardéw praw cztowieka.
Jednoczes$nie pogwatcenie przez RP obowigzku wspotpracy z ETPC wynika-
jacego z art. 38 EKPC, daje innym panstwom np. Rosji, ktéra czesto narusza
tan przepis, argument, iz nie tylko ona tak postepuje. Ewentualny konflikt
polityczny pomiedzy stronami Konwencji oparty na takim wnioskowaniu
moze doprowadzi¢ do znacznego zmniejszenia efektywnosci dzialania syste-
mu EKPC.

Wreszcie, stan faktyczny wynikajacy z omawianych wyrokow, pozwala
postawi¢ pytanie o stan relacji polsko — amerykanskich i ich réwnorzed-
no$é2. Stany Zjednoczone, odwolujac sie do lojalnosci sojuszniczej, wykorzy-
staty panstwo polskie (i szereg innych) do prowadzenia dziatalnosci, ktora
w Swietle prawa amerykanskiego byla nielegalna i nie mogtaby odbywac sie
na terytorium USA. Jednocze$nie ujawnienie kulisow zagranicznych wiezien
CIA, nastapilo w samych Stanach Zjednoczonych (m. in. na skutek skutecz-
nej kontroli parlamentarnej), co narazito RP na odpowiedzialno$¢ miedzyna-
rodowg z tytulu naruszenia praw i wolnosci wiezionych w CIA black sites.
Same Stany Zjednoczone takiej odpowiedzialno$ci (w sensie prawnym) nie
poniosty, gdyz nie sa czescig systemu EKPC Rady Europy. Fakty te powinny
doprowadzi¢ politykéw polskich do przewartosciowania bilateralnych relacji
z USA.

Udzial panstwa polskiego w systemie tajnych wiezien CIA, mégl réwniez
skutkowaé znacznym zmniejszeniem bezpieczenstwa obywateli polskich, za-
rowno przebywajacych w Polsce jak i za granica. Moglo to doprowadzié¢ do
obrania przez réznorodne skrajne organizacje islamistyczne Polski i Pola-
kéw, za cel zamachéw terrorystycznych?.

Nalezy rowniez podkreslié, ze RP byta tylko jednym z wielu panstw RE,
ktore wspotpracowaly w funkcjonowaniu systemu tajnych wiezien CIA,
a wyjasnianie szczegélow tego zjawiska nadal trwa, takze ze znaczacym
udzialem dzialalnosci orzeczniczej ETPC?4.

92 Czesto w dyskursie zaréwno krajowym, jak i miedzynarodowym pojawiaja sie tezy
o pewnego rodzaju wasalizacji Polski w stosunkach z USA. Egzemplyfikacja takiego toku
myslenia moga by¢ stowa szefa Narodowej Stuzby Operacji Nielegalnych (National Clande-
stine Service) Jamsa L. Previtta ,Amerykanie nie zdajq sobie z tego sprawy, ale Polska to
51 stan”. Za: MSz, op. cit., s. 49.

93 Chociaz nie ma tu zadnego empirycznego potwierdzenia faktu zwiekszenia sie nie-
bezpieczenstwa dla polskich obywateli w zwigzku z istnieniem w RP wiezien CIA, czasami
jako jeden z powodéw porwania i zabicia polskiego inzyniera Piotra Stanczaka w Pakista-
nie podaje sie udzial Polski w systemie black sites. Zob. szerzej Analiza w sprawie oceny
rzetelnosci dziatan podejmowanych przez urzedy paristwowe w zwiqzku z uprowadzeniem
i $Smierciq Piotra Stariczaka, Warszawa 2009. www.bbn.gov.pl/download/1/3898/AnalizadotP-
Stanczaka.pdf [dostep 10.08.2014].

94 Zob. Skargi do ETPC: Al Nashiri przeciwko Rumunii z 1.06.2012 r. nr skargi 33234/
12; Wyrok ETPC w sprawie Husayn (Abu Zubaydah) przeciwko Polsce z 14.07.2011 r.
nr skargi 46454/11.
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LEGAL AND POLITICAL IMPLICATIONS OF CIA PRISONS
IN POLAND. JUDGMENTS OF EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS IN CASES AL-NASHIRI I HUSAYN
(ABU ZUBAYDAH) VERSUS POLAND

Key words: freedom of torture, war on terror, CIA black sites, enforced disappearances,
extraordinary rendition, Al-Nashiri versus Poland, Husayn (Abu Zubaydah)
versus Poland

Summary

Establishment of a system of CIA black sites associated to announced by President
George W. Bush the war on terror constitute very serious threat to several fundamental
human rights. Details of functioning this system is also of great interest of world public
opinion.

The article contains extensive analysis of the results of numerous media publications,
international and domestic investigations connected with CIA secret prisons with particular
emphasis on black site in Kiejkuty Stare located in Poland. The paper discusses main thesis of
two judgments of European Court of Human Rights (ECtHR) (Al Nashiri and Abu Zubaydah
v. Poland) in which Poland were found guilty of breaching numerous articles of the European
Convention on Human Rights and the ECtHR case law in similar cases. The paper also
analyses possible legal and political implications of these judgments for the Polish State.
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I. Wprowadzenie

Po przelomie politycznym roku 1989 profesor Tadeusz Jasudowicz byt
jedna z tych kilku oséb, od ktorych polscy prawnicy i studenci uczyli sie
prawa praw czlowieka, w tym — a wilasciwie zwlaszcza — Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka (dalej jako Konwencja). Z ksiazek Profesora pozna-
waliSmy tre$¢ miedzynarodowych aktéw dotyczacych ochrony praw cztowie-
ka, sposob dziatania organéw kontrolnych, wreszcie to, co w praktyce
stanowi ,prawdziwy obraz” traktatowych standardéw praw czlowieka
— orzecznictwo miedzynarodowych sadéw oraz instytucji2. Nie byla to jednak
,hauka teoretyczna”. Gdy wreszcie mozna byto zaczaé ksztattowacé wlasne
panstwo, jego prawna reforma byla zwigzana nie tylko z wprowadzeniem
demokratycznych procedur podejmowania decyzji, ale przede wszystkim
z podjeciem trudu rzeczywistego budowania panstwa prawa, ktorego kluczo-
wym elementem jest poszanowanie praw czltowieka i podstawowych swobdd.
W ramach takiej zmiany myslano o ,wejSciu do Europy”, rozumianym jako
przejecie europejskich standardow prawnych. Stad bardzo szybka akcesja

1 Autor jest sedzia ad hoc w Europejskim Trybunale Praw Czlowieka (kadencja 2014-2016).

2 Profesor Jasudowicz jest autorem lub wspétautorem kilku prac prezentujacych pod-
stawy miedzynarodowego prawa praw czlowieka, m.in.: Prawa praw cztowieka: dokumenty
miedzynarodowe (wraz z B. Gronowska i C. Mikiem), Torun (kilka wydan); Administracja
wobec praw cziowieka, Torun 1996; Bioetyka i prawa cztowieka, Torun 1997; O prawach
dziecka (wraz z B. Gronowska i C. Mikiem), Torun 1994; Europejskie standardy bioetyczne,
Torun 1998; Ochrona danych: standardy europejskie, Torun 1998; HIV/AIDS: standardy
europejskie, Torun 1998; Orzecznictwo strasburskie: zbior orzeczeri Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, t. I 1 II, Torun 1998, t. III, Torun 2000; Wolnosé religii: wybor materiatéw,
dokumenty, orzecznictwo, Torun 2001; Prawa rodziny — prawa w rodzinie w Swietle stan-
dard miedzynarodowych: orzecznictwo strasburskie, Torun 1999.
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Polski do Rady Europy i ratyfikacja Konwencji®. Oczywiscie reforma pan-
stwa, oznaczajaca efektywne przyswojenie sobie przez polskie instytucje
standardéow prawnych naszego kontynentu, byla procesem dtugotrwatym.
Polegat on uksztattowaniu i zakorzenieniu sie w prawniczym mysleniu
o prawie stylu, ktory odwotywatby sie do tresci standardéw praw cztowieka.

W procesie okreslania tresci europejskich standardéw praw cztowieka
podstawowa role odgrywa Europejski Trybunat Praw Czlowieka (dalej jako
Trybunat lub ETPCz). Konwencja zostala wszak pomyslana nie jako jeszcze
jeden podniosty akt prawny na temat praw czlowieka, ktorego realizacja
zalezy od (nierzadko brakujacej) dobrej woli poszczegdlnych panstw sygnata-
riuszy, lecz miata stac¢ sie realnie dzialajacym traktatem. Dlatego kazda
osoba, ktora uwaza, ze jej konwencyjne prawa zostaly naruszone, moze sie
zwrécié ze skarga do ETPCz? Byloby jednak naiwnoécia twierdzenie, ze
poczawszy od utworzenia w 1959 r. Trybunal zawsze orzeka w taki sam
sposob. Chociaz ta czesé¢ glownego tekstu Konwencji, ktora dotyczy chronio-
nych praw i wolnosci (rozdz. I), pozostaje niezmieniona od powstania trakta-
tu w 1950 r., jej odczytanie przez sedziow ETPCz roznito sie w czasie.

Niniejszy tekst stanowi probe zastanowienia sie nad ,strasburska dyna-
mika”. Jest nie tylko opisem zmian, jakie dokonywaly sie w Trybunale
i metodologii jego pracy, lecz ma ambicje nazwania przynajmniej pewnych
czynnikow, ktore powoduja, ze w pewnych okresach ETPCz orzekat powscia-
gliwie, a w innych niezwykle odwaznie. Tezy amerykanskiego realizmu
prawniczego wskazujacego, ze prawem jest to, co robig sedziowie, nie nalezy
symplicystycznie rozumieé¢ jako twierdzenia méwigcego o sedziowskim wo-
luntaryzmie. Jako sedziowie orzekaja jednak konkretne osoby, majace okre-
Slone poglady, m.in. na relacje tego, co ,krajowe” i ,miedzynarodowe”. Sad
miedzynarodowy nie jest kolejng instancja sadowa w sprawie; on sie tylko
,Jakos” odnosi do krajowego rozstrzygniecia. To otwarte ,jakos”, wymagajace
konceptualnego ujecia, jest kluczowe dla okreslenia zakresu kontroli Trybu-
natu i jego sposobu wyrokowania.

Whnikliwie przygladajac sie od wielu lat dziatalno$ci ETPCz, mam silne
wrazenie, ze odchodzi on obecnie od mocnych tez i zdecydowanego orzekania
z ostatniej dekady XX wieku i poczatku biezacego stulecia. Uprzedzajac juz
jedno z moich spostrzezen: Trybunal nie dziata w prézni, lecz znajduje sie
posrodku ,europejskiego procesu”. Sprawny przebieg integracji naszego kon-
tynentu, a zwlaszcza zdarzenia lub decyzje $wiadczace o wzmacnianiu
tej integracji, zachecaja do proeuropejskiego myslenia i wyrokowania. Gdy

3 Polska zostata czlonkiem Rady Europy juz 26.11.1991 r. Tego samego dnia podpisata
tez Konwencje, a ratyfikowata ja 19.01.1993 r. Deklaracje o uznaniu jurysdykecji Trybunatu
ztozono 1.05.1993 roku.

4 Prawo do skargi indywidualnej zostalo zapisane juz w pierwotnym tekscie Konwen-
¢ji, lecz mechanizm kontroli przeszedt olbrzymig ewolucje. Obecny model skargowy z dzia-
tajacym w trybie ciggtym ETPCz zostal uksztaltowany przez Protokot nr 11, ktory wszedt
w zycie 1.11.1998 r.



Europejski Trybunat Praw Cztowieka w roku 2014... 71

natomiast proces europejski napotyka przeszkody lub zatrzymuje sie, ostabia
to tez gotowos¢ do podejmowania krokéw integracyjnych, w tym proeuropej-
skiego orzekania. Dzisiaj Europa nie ma najlepszego czasu. Stad pytanie,
zawarte w tytule artykutu, o to, czy Trybunal, ktory byl czeScia naszego
doswiadczenia europejskiego i zafascynowat nas swoim rozmachem, pozosta-
je nadal ta sama instytucja.

II. Doktryna , krajowego marginesu swobody”
1. Poczatki

Podstawowym instrumentem prawnym okreslajacym zakresy uprawnien
wladz krajowych oraz ETPCz jest doktryna (teoria) krajowego marginesu
swobody ocen (margin of appreciation, marge d’appréciation)®. Zaklada ona,
ze zgodnie z zasadg subsydiarnosci zagwarantowanie konwencyjnych praw
1 swobod stanowi przede wszystkim zadanie panstw czlonkowskich Konwen-
cji®. Trybunal moze wkroczyé dopiero wtedy, gdy poprawnoéé krajowej reali-
zacji postanowien Konwencji rodzi watpliwosci. Powstaje pytanie o ,prog”
zastrzezen, ktore uprawniaja do zakwestionowania postepowania panstwa.
Czy te zastrzezenia muszg byc istotne, czy tez wystarcza nawet ,niewielka
niezgodnosc”, bo liczy sie realizacja wspélnego europejskiego standardu?

Trybunat uznal, ze ocenne uprawnienia krajowe sa zawsze konfrontowa-
ne z pytaniem o zakres w danym przypadku europejskiego standardu. Jesli
ten ostatni jest uksztaltowany mocno (lub Trybunat uznaje, ze tak wtasnie
jest), panstwo ma ograniczone uprawnienia wtasne. Krajowy margines swo-
body istnieje jednak w kazdej sytuacji, do ktorej odnosza sie postanowienia
Konwencji. Czasami jest on znaczny, w innych sytuacjach — niewielki.

5 Najpelniejsze w jezyku polskim opracowanie na temat doktryny krajowego margine-
su swobody ocen to praca A. Wisniewskiego, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Gdanski 2008. Z niezwykle bogatej literatury
obcej warto wskaza¢ dwie monografie: H.C. Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine
in the Dynamics of European Human Rights Jurisprudence, The Hague 1996 i Y. Arai-
Takahashi, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the
Jurisprudence of the ECHR, Antwerpen 2002. Sama konstrukcja marginesu swobody ocen
nie jest przy tym strasburskim ,wynalazkiem”, lecz pochodzi z francuskiej doktryny prawa
administracyjnego, gdzie okresla granice swobody uznania (wtadzy dyskrecjonalnej). Cza-
sami obok pojecia marginesu swobody ocen pojawiaja sie inne okreslenia, takie jak ,obszar
dyskrecjonalnosci” (area of discretion) — wyrok ETPCz z 2.03.1987 r. (sktad plenarny)
w sprawie Weeks przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 9787/82, Series A. 114,
par. 52; oraz ,uprawnienie do dokonywania ocen” (power of appreciation, pouvoir
d’appréciation) — wyrok ETPCz z 18.06.1971 r. w sprawie De Wilde, Ooms i Versyp przeciw-
ko Belgii (sktad plenarny), skargi nr 2832/66, 2835/66, 2899/66, Series A. 12, par. 93. Tym
okresleniom nalezy jednak nadawac znaczenie tozsame z marginesem swobody.

6 P.G. Carozza, Subsidiarity as a Structural Principle of International Human Rights
Law, ,American Journal of International Law” 2003, t. 97, nr 1.
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Zrekapitulowane powyzej rozumienie konstrukcji krajowego marginesu
swobody ocen jest nastepstwem interpretacji dokonanej przez ETPCz dopie-
ro w latach 70-tych ubiegtego wieku. Wezesniej ta konstrukcja byta uzywana
w niezwykle waskim zakresie, tgczac sie z mozliwoscig notyfikowania przez
panstwo decyzji o uchyleniu sie od stosowania zobowigzan wynikajacych
z Konwencji w przypadku wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego
(art. 15 Konwencji)’. Stusznie zaktadano, ze do oceny, czy taka szczegélna
sytuacja zachodzi, najbardziej uprawnione sg wtadze danego panstwa, ktore
znaja miejscowe okolicznosci i uwarunkowania. Ze swojej natury, chociaz
w wasko okreslonym obszarze aplikacyjnym (derogacje), margines swobody
ocen miat jednoznacznie prokrajowy wektor i byt szeroki.

Generalizacja konstrukcji marginesu ocen, polegajaca na jej wyprowa-
dzeniu poza obszar oswiadczen derogacyjnych, dojrzewala na przetomie lat
60-tych i 70-tych XX wieku®, ale konceptualne ujecie znalazta w wyroku
Handyside przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 1976 r.? Tam tez okreslono
test stuzacy precyzyjniejszemu wyrazeniu perspektywy analitycznej przyj-
mowanej przez Trybunat i sprawowanej przezer kontroli.

Punktem wyjscia jest zalozenie, ze Konwencja pozostawia witadzom kra-
jowym — tak legislatywie stanowigcej prawo, jak i sagdom, ktére to prawo
poddajg interpretacji i stosujg — margines swobody ocen. Uprawnienia te nie
sq jednak nieograniczone. To do organow konwencyjnych nalezy ostateczna
ocena, czy ograniczenie lub sankcja dadzg sie pogodzié¢ z obowigzkiem ochrony

7 Raport EKPCz 26.09.1958 r. w sprawie Grecja przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga nr 176/56, Yearbook 1958-59, t. 2; wyroki ETPCz wyr. z 14.11.1960 r., 7.04.1961 r.
i 1.07.1961 r. w sprawie Lawless przeciwko Irlandii, skarga nr 332/57, Series A. 1, 2, 1 3.
Pojecie marginesu swobody ocen po raz pierwszy wystapito w raporcie komisji z 19.12.1959
r. w sprawie Lawless, Series B. 1, par. 90; raport w sprawie Grecja przeciwko Zjednoczone-
mu Krolestwu postuguje sie pojeciem ,Srodka uznania” (measure of discretion), par. 143.
Zob. takze C. Feingold, The doctrine of the margin of appreciation and the European Co-
nvention on Human Rights, ,Notre Dame Law Review” 1977, t. 53. Z literatury dotyczacej
art. 15 wskaze na dwie pozycje: R.St.J. Macdonald, Derogations under article 15 of the
European Convention on Human Rights, ,Columbia Journal of Transnational Law” 1997,
t. 36; M. O’Boyle, The margin of appreciation and derogation under article 15: ritual in-
cantation or principle?, ;Human Rights Law Journal” 1998, t. 19. W polskiej literaturze
B. Latos, Klauzula derogacyjna i limitacyjna w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Warszawa 2008, rozdz. III.

8 Identyfikowanie pewnych ,europejskich punktéw odniesienia” bylo wiec widoczne juz
w wyroku ETPCz z 23.07.1968 r. (sklad plenarny) w sprawie zwanej belgijskim sporem
jezykowym (Belgian Linguistic Case; case ,relating to certain aspects of the laws on the use
of languages in education in Belgium), skargi nr 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/
/63 1 2126/64, Series A. 6, par. 5 i 10; pozniej w postepowaniach dotyczacych wolnosci
zwigzkowych: wyrok ETPCz z 27.10.1975 r. (sktad plenarny) w sprawie Union of Belgian
Police przeciwko Belgii, skarga nr 4464/70, Series A. 19, par. 39; wyroki ETPCz
z 6.02.1976 r. w sprawach Swedish Engine Drivers’ Union przeciwko Szwecji, skarga
nr 5614/72, Series A. 20, par. 40 oraz Schmidt i Dahlstrom przeciwko Danii, skarga nr
5589/72, Series A. 21, par. 36.

9 Wyrok ETPCz z 7.12.1976 r. (sktad plenarny) w sprawie Handyside przeciwko Zjed-
noczonemu Krolestwu, skarga nr 5493/72, Series A. 24.
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konwencyjnego prawa. Krajowy margines swobody ocen — wedlug sformutowa-
nia Trybunatu — zawsze ,idzie reka w reke z europejska kontrola” (par. 49)1°.
Trybunal wskazal, ze realizujac kontrolna funkcje, zwraca szczegolng
uwage na zasady charakterystyczne dla demokratycznego spoteczenstwa.
Sprawa Handyside dotyczyta swobody wypowiedzi, wiec identyfikowane za-
sady odnosily sie do tej wtasnie wolnosci. Stanowi ona ,jeden z zasadniczych
filarow takiego spoleczenstwa, jeden z podstawowych warunkéw jego poste-
pu i rozwoju kazdej osoby. (...) Nie ogranicza sie do informacji i pogladow,
ktore sq odbierane przychylnie, uwazane za nieobrazliwe lub neutralne, lecz
odnosi sie takze do tych, ktore obrazaja, oburzaja lub wprowadzaja niepokdj
w panstwie lub czesci spoteczenstwa. Takie sa wymagania pluralizmu, tole-
rancji, otwarto$ci na inne poglady, bez ktorych nie istnieje »demokratyczne
spoteczenstwo«. Oznacza to (...), ze kazdy »wymog«, »waruneke«, »ogranicze-
nie«, »kara« musza by¢ proporcjonalne do celu, ktoremu stuzg” (par. 49).
Podsumowujac wskazane przez siebie zasady Trybunal stwierdzil, ze
jego zadaniem nie jest zastepowanie sadow krajowych, lecz jedynie kontrola
swobody ocen, ktore prowadzg do wydanych przez te sady rozstrzygniec.
Trybunat zbada jednak krajowe orzeczenia na tle wszystkich okoliczno$ci
sprawy, lacznie z trescia danej publikacji, argumentami i dowodami skarza-
cego, przedstawionymi tak w postepowaniu w kraju, jak i poza nim.
Zreferowane zasady stanowily odpowiedZ na odmienne stanowiska
przedstawione Trybunatowi nie tylko przez strony postepowania, ale zwlasz-
cza przez ,orzekajaca” wowczas Europejska Komisje Praw Czlowieka (dalej
jako Komisja lub EKPCz)!, podzielona w kwestii zasadnoéci skargil2. Komi-
sja, daleka od jednomys$lnosci, uznata stosunkiem o§miu gloséw przeciwko
pieciu (przy jednym wstrzymujgcym sig), ze nie doszto do naruszenia Kon-
wencji. Wedlug wiekszosci jej cztonkow jak i wtadz brytyjskich, badajac za-
rzuty nalezalo wylacznie sprawdzic, czy angielskie sady dziataly rozsadnie
i w dobrej wierze!3. Przeciwnego zdania byla mniejszo§¢ Komisji uwazajaca,
ze nie wystarczy ograniczy¢ sie do ,minimalistycznego” przegladu orzeczen

10 Wskazywane w niniejszej czeSci opracowania paragrafy pochodzg z wyroku Han-
dyside.

11 Rozstrzygajac o zasadnosci zarzutéw, Europejska Komisja Praw Czlowieka wydawa-
ta raporty. Ratyfikacja Konwencji przez panstwo prowadzila jedynie do mozliwos$ci wnosze-
nia przeciwko takiemu panstwu skarg miedzypanstwowych. Procedura skargi indywidual-
nej do Komisji, jak i powstanie jurysdykcji Trybunatu wobec panstwa, wymagaty ztozenia
dodatkowej deklaracji akceptujacej. Na temat 6wczesnej procedury rozpoznania skargi
i reformy dokonanej w 1998 r. Protokotem nr 11 zob. np. B. Gronowska, Reforma procedu-
ry kontrolnej Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka z 1950 r. — wybrane zagadnienia,
,Przeglad Prawa Europejskiego” 1996, nr 1.

12 Zapis stanowisk stron, raport komisji wraz ze zdaniami réwnolegtymi i odrebnymi
znajduja sie w Series B. 22.

13 Dlatego pomimo pewnych ogélniejszych uwag na temat roli swobody wypowiedzi
i jej znaczenia komisja nie podjeta doktadniejszej analizy ingerencji i szybko przeszia do
konkluzji, iz nie ztamano art. 10 (par. 157 i 158 raportu).
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sadow angielskich; ingerencje trzeba poddac analizie ,bezposSrednio w §wie-
tle Konwencji i niczego poza nia”4.

Przyjecie pierwszej propozycji redukowato zakres strasburskiej kontroli.
Komisja i Trybunat musiatyby poprzesta¢ na sprawdzeniu, czy dziatanie
krajowych instytucji nie bylo motywowane zla wiarg oraz arbitralne. Nie
stwierdziwszy tego orzekalyby — nawet majac watpliwosci co do zasadnos$ci
krajowych argumentéw — iz nie doszto do ztamania Konwencji. Mniejszos¢é
Komisji chciata natomiast poddac ingerencje badaniu w autonomicznej per-
spektywie europejskiego standardu, zrywajac z krajowymi odniesieniami.

Sformutowane przez Trybunat zasady zdaja sie stanowi¢ probe znalezie-
nia kompromisu miedzy obiema propozycjami. Starano sie to robi¢ bez rady-
kalnego odejs$cia od dotychczasowego orzecznictwa. Dlatego reguly oznajmio-
ne w sprawie Handyside nie tworza spdjnego obrazu; zdaja sie zmierzaé
— jak kazdy kompromis — do usatysfakcjonowania obu stron!®. Wazne jednak,
ze Trybunat nie poprzestaje na konstatacji, iz krajowej decyzji nie mozna
zarzuci¢ braku dobrej wiary oraz absurdalnosci. Krajowe instytucje dokonu-
jace ingerencji musza wykazaé, ze jest ona konieczna, czyli wynika z pilnej
potrzeby spotecznej (pressing social need, besoin social impérieux), tj. zobiek-
tywizowanych racji ogélnych, oraz jest wsparta istotnymi oraz dostatecznymi
powodami (relevant and sufficient, pertinents et suffisants), czyli zobiektywi-
zowanymi racjami indywidualnymi (par. 48 i 50).

Podczas okreslania w sprawie Handyside, czy krajowa ingerencja reali-
zuje wskazane powyzej wymogi Trybunal postuzyt sie kryterium poréwnaw-
czego konsensu. Ksztalt konwencyjnego standardu powiazano z trescig pra-
wa 1 praktyki panstw czlonkowskich. W wyroku wydanym w sprawie
Handyside nie dopatrzono sie ztamania Konwencji. Chociaz ta sama publika-
cja, za ktorg w Anglii ukarano wydawce, w innych panstwach Konwencji nie
wywotata reakcji prawa, to jednak uznano, ze w gre wchodzi ochrona moral-
nosci publicznej, a jej rozumienie rézni sie w poszczegdlnych krajach (par.
48). Ale jak pokazaty pézniejsze wyroki, ETPCz byt tez gotow podczas rozpo-
znawania skarg uzyé argumentacji, ktéra nazywam ,zasadnicza”!. Strasbur-
scy sedziowie koncentrowali sie wtedy na autonomicznym kontekscie Kon-

14 Cytat ten stanowi celne i adekwatne podsumowanie stanowiska mniejszosci komisji,
dokonane w poézniejszym wyroku (par. 47). W rzeczywistosci powstaty cztery zdania odreb-
ne, dwa wspolne i dwa indywidualne. Ktadziono w nich nacisk na rézne aspekty autono-
micznej, konwencyjnej analizy ingerencji i jej tta.

15 Zwraca na to uwage m.in. P. Wachsmann, dostrzegajac w wyroku Handyside ,waha-
nia miedzy elementami dosrodkowymi a odsrodkowymi”, rozumianymi jako wzmacniajace
i ostabiajace europejskg kontrole (Une certaine marge d’appréciation. Considération sur les
variations du contréle européen en matiére de liberté d’expression, w: Les droits de I’homme
au seuil du troisieme millenaire. Mélanges en hommage a Pierre Lambert, Bruxelles 2000,
s. 1019).

16 1.C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Kon-
wencji Praw Cztowieka, Analiza krytyczna, Warszawa 2010, s. 813 i nast.
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wengji, identyfikujac wynikajace z tego aktu prawnego wartosci i zatozenia,
by nastepnie w ich perspektywie dokonaé¢ swojej oceny. Bez znaczenia byty
woéwcezas rozwigzania istniejace w panstwach czlonkowskich!”. Co wiecej,
szeroki margines swobody ocen w sprawach dotyczacych moralnosci nie
przeszkodzit Trybunalowi stwierdzi¢ ztamania Konwencji, gdy przedmiotem
skargi byty brytyjskie oraz irlandzkie przepisy penalizujace stosunki homo-
seksualne!® praktyka chlosty istniejaca w szkockich szkotach publicznych!?
czy belgijskie nakazy prawne dotyczace kobiet, ktére urodzity dziecko poza
zwigzkiem malzenskim?®. Analogicznie ETPCz wyrokowal w innych obsza-
rach, gdzie zakladano szeroki margines krajowych uprawnien decyzyjnych,
np. w przypadku prawa do wolnych wyboréw?!.

2. Pézniejsza praktyka Trybunalu

W pézniejszej praktyce orzeczniczej Trybunatu mozna wyrézni¢ dwa spo-
soby kontrolowania krajowej decyzji: pelny (ETPCz zastepuje swoja oceng
ocene dokonanag przez wtadze krajowe) i ograniczony (krajowa ocena zosta-
nie zakwestionowana tylko wtedy, jesli jest dotknieta oczywistym btedem,
tzn. nie moze uchodzié za rozsadna)?2. W drugim przypadku wystarcza, aby
,wybroni¢” ingerencje, ze jest ona usprawiedliwiona istotnymi racjami; nie
dochodzi juz natomiast do dalszego badania, czy podane racje sg réwniez
dostateczne?3. Niestwierdzenie przez Trybunal zlamania Konwencji wcale
przy tym nie oznacza podzielenia pogladéw wtadz krajowych, lecz jedynie

17 Por. moje rozwazania o wypowiedzi politycznej i ochronie intereséw prawnych poli-
tykow, Ograniczenia..., rozdz. III.

18 Wyrok ETPCz z 22.10.1981 r. (sktad plenarny) w sprawie Dudgeon przeciwko Zjed-
noczonemu Krélestwu, skarga nr 7525/76, Series A. 45; wyrok ETPCz z 26.10.1988 r.
(sktad plenarny) w sprawie Norris przeciwko Irlandii, skarga nr 10581/83, Series A. 142.

19 Wyrok ETPCz z 25.02.1982 r. w sprawie Campbell i Cosans przeciwko Zjednoczone-
mu Krélestwu, skargi nr 7511/76 1 7743/76, Series A. 48.

20 Wyrok ETPCz z 13.06.1979 r. (sktad plenarny) w sprawie Marckx przeciwko Belgii,
skarga nr 6833/74, Series A. 31.

21 Wyrok ETPCz z 6.10.2005 r. (Wielka Izba) w sprawie Hirst przeciwko Zjednoczone-
mu Krélestwu (nr 2), skarga nr 74025/01, ECHR 2005-IX.

22 Zob. P. Wachsmann, La Cour européenne des droits de 'homme et la liberté d’expres-
sion: renforcement ou affaiblissement du controle, w: Perspectives du droit international
et européen, Recueil d’études a la mémoire de Gilbert Apollis, Paris 1992, s. 151 i nast.;
P. Rolland, Le contréle d’opportunité par la Cour européenne des droits de I’homme, w:
Conseil constitutionel et Cour européenne des droits de I’homme (red. P. Rolland, F. Sudre),
Paris 1990, s. 47 i nast.; Y. Galland, Les obligations des journalistes dans la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de ’homme, ,Revue trimestrielle des droits de I’homme”
2002, s. 858 i nast.; F. Sudre, La protection de la proprieté par la Cour européenne des
droits de 'homme, ,Recueil Dalloz Sirey” 1988, s. 76.

23 N. Lavender, The problem of margin of appreciation, ,European Human Rights Law
Review” 1997, nr 4, s. 388.
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uznanie, ze wskazanych przez nie powodéw nie mozna zakwestionowac jako
nieracjonalnych lub arbitralnych?4.

Kontrola ograniczona jest strukturalnie potaczona z zatozeniem o szero-
kim marginesie ocen posiadanym przez wladze krajowe. Powstaje wiec pyta-
nie, w jakich sytuacjach takie szerokie uprawnienia ocenne istnieja, a tym
samym Trybunat nie powinien wkracza¢ w oceny krajowych instytucji.
W przypadku szerokiego marginesu swobody ocen nacisk potozony jest na
zasade subsydiarno$ci; gdy znacznych uprawnien ocennych panstwo Kon-
wencji nie ma, priorytetem jest uniwersalnoéé (europejskosé) standardu??.

W literaturze mozna znalezé liczne proby rekonstrukeji strasburskiego
orzecznictwa, majgce na celu udzielenie odpowiedzi na postanowione powy-
zej pytanie. We wszystkich propozycjach powtarza sie wspolny motyw: prze-
konanie o niemozliwosci zidentyfikowania jednego dominujacego czynnika
czy tez kryterium. W praktyce nalezy lacznie rozwazyc¢ wiele elementow,
ktore nie daja sie jednoznacznie hierarchizowaé i musza by¢ poddawane
zindywidualizowanej analizie. Rekonstruowana regula, ale oderwana od
innych, stanowi zatem jedynie pewng wskazéwke o réoznym stopniu waz-
nosci.

Poséréd powtarzajacych sie normatywnych i empirycznych parametrow,
ktore decyduja o istnieniu badz braku szerokiego marginesu ocen, wskazuje
sie na:

a) konsens rozwiazan w panstwach Konwencji;

b) rodzaj (,nature”) prawa;

¢) wartos¢ (dobro, interes) uzasadniajacq ingerencje;

d)rodzaj (,nature”) zobowigzania panstwa — zasadniczo margines swobo-
dy jest szeroki w przypadku obowigzkéw pozytywnych;

e) obszar polityki (szczegélne rezimy, np. wojskowy, wiezienny);

f) wystepowanie pewnych rozwigzan w innych traktatach oraz aktach
prawnych;

g)istnienie w danym kraju wahan co do rozumienia pewnych przepisow
badz ich zasadnosci;

h) naruszenie rdzenia prawa (akceptowanie wiec ,niewielkich” ograniczen);

1) istnienie ,lokalnych sytuacji”;

J) sytuacje wyjatkowe;

k) sytuacje transformacji ustrojowej.

24 Niezwykle czytelnie wyrazil to sedzia Rudolf Bernhardt w opinii réwnolegtej do
wyroku Wingrove przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu piszac, ze ,istota krajowego margi-
nesu swobody jest to, ze jeSli rézne opinie sg mozliwe i rzeczywiscie istnieja, sedzia mie-
dzynarodowy powinien interweniowaé, gdy krajowa decyzja nie moze by¢ rozsgdnie uzasad-
niona” (wyrok ETPCz z 25.11.1996 r., skarga nr 17419/90, RJD 1996-V).

25 P. Mahoney, Universality versus subsidiarity in the Strasbourg case law on free spe-
ech: explaining some recent judgments, ,European Human Rights Law Review” 1997, nr 4,
s. 379.

26 1. de la Rasilla del Moral, The increasingly marginal appreciation in the margin-of-
appreciation doctrine, ,German Law Journal” 2006, t. 7, nr 6, s. 615.
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Dla przewidywalnosci strasburskiego orzecznictwa kluczowe staje sie
mozliwie precyzyjne opisanie zakreséw owych typow i kontekstow oraz czyn-
nikow, ktore sa z nimi zwigzane. Tymczasem elementy i czynniki brane
przez Trybunal pod uwage czesto dzialaja w przeciwnych kierunkach, co
powoduje niepewnos$é oczekiwanego orzeczenia. Brak doktadniejszych wska-
zowek, usprawiedliwiane sformutowaniem, ze ingerencja znajduje sie¢ w gra-
nicach ocennych uprawnien wiladz, powoduje, ze doktryna marginesu swobo-
dy ocen jest laczona z arbitralnoscig orzecznictwa?’. Konstrukcja marginesu
swobody ocen nie zmusza Trybunatu do wytlumaczenia sie ze swojej decyzji,
bo mozna poprzestaé¢ na stwierdzeniu, dokonawszy jedynie ograniczonej ana-
lizy, ze krajowa ingerencja nie wykraczata poza obszar dyskrecjonalnych
uprawnien panstwa.

W dyskusji wokoét doktryny marginesu swobody ocen daja sie zidentyfi-
kowaé¢ dwa podstawowe stanowiska. Pierwsze opiera sie na zalozeniu, ze
doktryna jest ,naturalnym produktem” podziatu uprawnien: z jednej strony
panstw do dokonania pewnych wyboréw prawnych, a z drugiej Trybunatu do
sprawowania kontroli?®. Konwencja, ktérej skutecznoéé zabezpiecza istnienie
ETPCz, ma jednak na celu ograniczenie krajowych uprawnien dyskrecjonal-
nych. Analogicznie dzieje sie zreszta na poziomie krajowym w przypadku
konstytucyjnych gwarancji dla praw i swobod ludzkich, ktére maja zawezié
obszar dopuszczalnych wyboréow legislacyjnych oraz indywidualnych roz-
strzygnieé??. Zdaniem Paula Mahoneya jaka$ przestrzern uprawnien, aczkol-
wiek moze byé ona niewielka, zawsze pozostanie ,przy panstwie”, bo to ono
ponosi wstepnie i jako pierwsze odpowiedzialno$é za realizacje konwencyjnych
standardéw?’. Naturalno$é i nieunikniono$é doktryny (zréznicowanego) margi-
nesu ocen ma tez potwierdzac jej zapozyczanie w orzecznictwie Komitetu
Praw Czlowieka ONZ, Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka3l,

27 M.R. Hutchinson, The margin of appreciation doctrine in the European Court
of Human Rights, ,International and Comparative Law Quarterly” 1999, t. 48, s. 641.
Znakomity belgijski znawca konwencji P. Lambert nie zawahat sie napisaé, ze doktryna
marginesu ocen odpowiada nie tylko za to, ze strasburskie orzecznictwo rodzi wrazenie nie
tylko arbitralnosci, ale i absurdu (Chronique de jurisprudence de la Cour européennne des
droits de ’homme, JT 1997, s. 62).

28 P Mahoney, Judicial activism and judicial restraint in the European Convention
of HR: two sides of the same coin; ,Human Rights Law Journal” 1990, t. 11, nr 1-2, s. 81.

29 L. Garlicki, Wartosci kulturowe a orzecznictwo ponadnarodowe — ,kulturowy margi-
nes oceny” w orzecznictwie strasburskim?, JEuropejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 4, s. 4;
tegoz, The method of interpretation, w: L’interpretation constitutionelle (red. F. Melin-So-
ucramanien), Paris 2005, s. 140 i nast.

30 Takze wg R.St.J. Macdonalda pojecie marginesu jest obecne w kazdym wyroku,
niezaleznie od tego, czy jest wyraZnie przywolywane. Zob. The margin of appreciation in
the jurisprudence of the European Court of Human Rights, w: International Law at the
Time of its Codification: Essays in Honour of Roberto Ago, Milan 1987, s. 208.

31 0. Bakircioglu, The application of the margin of appreciation doctrine in freedom
of expression and public morality cases, ,German Law Journal” 2007, t. 8, nr 7, s. 713.
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jak i Trybunalu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej??. Sugeruje sie nawet
mozliwo$¢ przejecia doktryny przez prawo miedzynarodowe jako takie i to
pomimo jej wyraznego odrzucania przez Miedzynarodowy Trybunal Sprawie-
dliwosci33,

7 drugiej strony znajdujg sie zdecydowani krytycy doktryny marginesu
swobody ocen. Znany brytyjski prawnik George Robertson nazywa margines
ocen ,tchorzliwym przybraniem”, ktore czesto stuzyto do wybiegu, by uchyli¢
sie od rozstrzygania kontrowersyjnych zagadnieri®. Swietni holenderscy
znawcy Konwencji nie wahali sie okresli¢ doktryny mianem ,btednej”, dopa-
trujac sie w niej ,rozprzestrzeniajacej sie choroby”.?® Lord Lester, pisal
o marginesie swobody jako o ,tak §liskim i nieuchwytnym (slippery and
elusive) jak wegorz”3. Ten sam autor obawiat sie, ze w Europie rozszerzonej
w latach 90. XX wieku doktryna moze prowadzié¢ do ,zmiennej geometrii”
praw czlowieka, dokonujac erozji utrwalonych standardow przez nadanie
nienaleznego znaczenia miejscowym okolicznosciom, tradycjom i prakty-
kom?7. Taki scenariusz mégt uprawdopodabniaé wyrok Wielkiej Izby w spra-
wie Rekvenyi przeciwko Wegrom38, akcentujacy specyfike okresu przejécio-
wego zwigzanego z odchodzeniem od panstwa autorytarnego do demokra-
tycznego3?.

32 J.A. Sweeney, A ‘margin of appreciation’ in the internal market: lessons from the
European Court of Human Rights, LIEI 2007, t. 34, nr 1, s. 31 i nast.

33 Y. Shany, Towards a general margin of appreciation doctrine ininternational law?,
,European Journal of International Law” 2005, t. 16, nr 5.

34 Crimes against Humanity. The Struggle for Global Justice, London 1999, s. 57-58.
Inny autor pisze, ze margines swobody ocen to najbardziej upolityczniony obszar Konwen-
¢ji: E. Dommering, European Media Law (red. O. Castendyk, E. Dommering, A. Scheuer),
Austin 2008, s. 44.

35 P, Van Dijk, G.J.H. Van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on
Human Rights, The Hague 1998 (wyd. 3), s. 604.

36 La Convention européenne des droits de I’homme dans la nouvelle architecture de
UEurope, w: Actes du 8me colloque international sur la Convention européenne des droits
de ’homme, Strasbourg 1995, s. 236-237.

37 Tamze, s. 246.

38 Wyrok ETPCz z 20.05.1999 r. (Wielka Izba) w sprawie Rekvenyi przeciwko Wegrom,
skarga nr 25390/94, ECHR 1999-I11.

39 Obawy te sie nie spelnily. Strasburskie organy byty wrecz sklonne egzekwowaé kon-
wencyjne standardy wobec nowych panstw cztonkowskich z wigeksza determinacjg niz dzia-
to sie to w przesztosci w odniesieniu do ,starych” cztonkéw. J.A. Sweeney, Divergence and
diversity in post-communist European human rights cases, ,Connecticut Journal of Inter-
national Law” 2005, t. 21, s. 22; tegoz, Margins of appreciation: cultural relativity and the
European Court of Human Rights in the post-cold war era, ,International and Comparative
Law Quarterly” 2005, t. 54, s. 467-469; M. Dembour, M. Krzyzanowska-Mierzewska, Ten
years on: the voluminous and interesting Polish case law, ,FEuropean Human Rights Law
Review” 2004, s. 517. Por. takze zdanie odrebne sedziego Sibranda Karela Martensa
w sprawie Cossey przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, gdzie wyrazil on poglad, ze wieksza
wspolnota panstw czlonkowskich wymaga wigkszej jednolitosci i zdecydowanego egzekwo-
wania konwencyjnych standardéw (wyrok ETPCz z 27.09.1990 r. (sktad plenarny), skarga
nr 10843/84, Series A. 184).
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Radykalna krytyka pochodzita takze od sedziow. Juz w 1997 r. belgijski
sedzia Jan de Meyer napisal z zdaniu odrebnym do wyroku Z. przeciwko
Finlandii, ze ,nadszedl najwyzszy czas, by Trybunal pozbyl sie w swojej
argumentacji tego pojecia (marginesu swobody ocen — ICK). Juz zbyt dtugo
zwlekano z porzuceniem tej wySwiechtanej frazy i z wyrzeczeniem sie relaty-
wizmu, jaki ona rodzita. (...) Tam, gdzie chodzi o prawa czlowieka, nie ma
miejsca na margines ocen, ktory zezwala panstwu na podjecie decyzji o tym,
co jest akceptowane. (...) Puste stowa dotyczace marginesu ocen (...) rodza
ograniczenia, ktore nie sg konieczne, powodujac jedynie w sposéb trudny do
zaakceptowania, ze panstwo moze zrobi¢ wszystko, czego Trybunal nie uzna
za sprzeczne z prawami czlowieka.

Taka terminologia, bledna co do zasady i chybiona w praktyce, powinna
zosta¢ natychmiast porzucona™?. Podobny poglad, chociaz wyrazony przy
uzyciu nie tak ostrego jezyka, mozna odnalezé w zdaniu rownolegltym sedzie-
go Christosa Rozakisa, dotgczonym do wyroku w sprawie Egeland i Hanseid
przeciwko Norwegii (okreélenie statusu prawnego ludzkiego embrionu)?!.

Zdaniem krytykéw konstrukcja marginesu swobody stanowi zatem im-
manentne zagrozenie dla uniwersalnego (europejskiego) rozumienia praw
czlowieka*?, a konwencyjne swobody (prawa), z ktérymi laczy sie co do zasa-
dy znaczne uprawnienia ocenne, nie sag traktowane jako rzeczywiste prawa
podstawowe?*3 . Czasami Trybunal odwoluje sie nawet do konstrukeji margi-
nesu przy rekonstruowaniu samej definicji konwencyjnego prawa, czego naj-
bardziej znanym i uderzajacym przyktadem jest podejscie do prawa do zycia
w sprawie Vo przeciwko Francji**.

40 Wyrok ETPCz z 25.02.1997 r., skarga nr 22009/93, RJD 1997-1.

41 Wyrok ETPCz z 16.04.2009 r. w sprawie Egeland i Hanseid przeciwko Norwegii,
skarga nr 34438/04. Sedzia napisal: ,w rzeczywistosci, jesli pojecie marginesu swobody ma
jakikolwiek dzisiaj sens w orzecznictwie Trybunatu, powinno by¢ stosowane tylko w tych
sprawach, gdzie — po wnikliwym rozwazeniu — ETPCz ustala, ze wladze krajowe sa bar-
dziej niz on uprawnione, by dokonac¢ oceny ‘lokalnych’ szczegélnych okolicznosci, ktore ist-
niejg w danym porzadku krajowym i, odpowiednio, majg lepsza wiedze niz sad miedzyna-
rodowy, by podja¢ decyzje, w najbardziej odpowiedni sposob, jak zajaé¢ sie dang sprawa.
Wtedy, i tylko wtedy, Trybunalt powinien zrezygnowac¢ ze swoich uprawnienn do gtebokiego
zbadania okolicznosci sprawy, ograniczajac sie do zwyklego nadzoru nad krajowymi roz-
strzygnieciami i weryfikujac jedynie ich rozsadno$¢ i brak arbitralnosci”.

42 E. Benvenisti, Margin of appreciation, consensus and universal standards, ,New
York University Journal of International Law” 1999, t. 31, s. 844.

43 J.G. Merrills, The Development of International Law by the European Court of Hu-
man Rights, Manchester 1993, s. 143; A.-D. Olinga, C. Picheral, La théorie de marge
d’appréciation dans la jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de ’homme,
»Revue trimestrielle des droits de ’'homme” 1995, s. 584.

44 Wyrok ETPCz 8.07.2004 r. (Wielka Izba) w sprawie Vo przeciwko Francji, skarga
53924/00, ECHR 2004-VIII, par. 84-85.



80 Ireneusz C. Kamiriski

3. Spojrzenia na przysztos¢ koncepcji marginesu swobody
ocen

Jeszcze niedawno pisalem, ze doktryne marginesu swobody ocen nalezy
widzie¢ jako przejSciowe narzedzie stluzace rozgraniczeniu uprawnien Trybu-
natu i panstw czlonkowskich Konwencji*®. Jej wprowadzenie do jezyka stras-
burskich orzeczen towarzyszyto procesowi tworzenia sie jednolitego europej-
skiego standardu?6. Inaczej méwiac, doktryna marginesu ocen ma sens
wtedy, gdy wspélnego standardu jeszcze nie ma*’. Jesli natomiast europejski
standard juz powstat, przywotanie teorii marginesu ocen ma charakter jedy-
nie retorycznej inkantacji‘®. W rzeczywistosci Trybunatl dziala wéwczas jak
swoisty sad czwartej instancji*?, nie pozostawiajac wtadzom krajowym ja-
kichkolwiek wtasnych, niepodlegajacych weryfikacji uprawnienn ocennych.
Nawigzania w wyrokach do marginesu swobody ocen sg rutynowe, stanowiac
jedynie ,zwykla formule stylistyczna” (une simple clause de style)®°.

Poglad ten musze dzis zrewidowaé. Na konferencji w Brighton, ktéra
odbyta sie 19-20.04.2012 r. podczas sprawowania przez Wielkg Brytanie
przewodnictwa w Radzie Europy uzgodniono przygotowanie Protokotu nr 15.
Zasadniczo ma on, poza kilkoma niewielkimi modyfikacjami Konwencji,
wprowadzi¢ do jej preambuly zasady subsydiarnosci i krajowego marginesu
swobody ocen. Taka zmiana, ktorej oredownikiem byta Wielka Brytania, lecz
wsparto ja kilka innych krajow, dokonywataby strukturalnego ,ukrajowie-
nia” Konwencji, wyraznie zakladajac juz na poczatku traktatu, ze to przede
wszystkim na panstwie cztonkowskim spoczywa stosowanie Konwencji,

45 Ograniczenia..., s. 808 i nast.

46 Taki poglad wyraza tez R.S.J. Macdonald, The margin of appreciation, w: The Euro-
pean System for the Protection of Human Rights (red. R.St.J. Macdonald, F. Matscher,
H. Petzold), Dordrecht 1993, s. 131; takze O. Bakircioglu, wyd. cyt., s. 732.

47 Analogicznie M. de Salvia, ktéry pisze o ,historycznej uzytecznosci” teorii: Controle
européen et principe de subsidiarité: faut-il encore (et toujours) émarger a la marge
d’appréciation? w: Protection des droits de I’homme: le perspective européenne, Protecting
Human Righths: the European Perspective, Studies in memmory of Rolv Ryssdal (red.
F. Maatscher, H. Petzold, L. Wildhaber), Koln 2000.

48 P Wachsmann, Le délit d’offense envers un chef d’Etat étranger & Uépreuve de Co-
nvention européenne des droits de I’homme, ,Revue trimestrielle des droits de 'hnomme”
2003, t. 55, s. 992. J. de Meyer pisze, ze doktryna krajowego marginesu ocen miata réwno-
wazyé ,powazne” odczytanie swobod zagwarantowanych w konwencji (Quelques aspects de
l’aption de la Cour européenne des droits de ’homme, ,Etudes et documents du Conseil
d’Etat” 1988, nr 40, s. 273).

49 F. Sudre, Fonction publique et Convention européenne des droits de ’homme. Larret
Vogt de la Cour européenne des droits de I’homme ou lart de lillusionnisme juridique,
,2Revue trimestrielle des droits de ’homme” 1996, s. 421-423; J. Callewaert, Quel avenir
pour la marge d’appréciation?, w: Protection des droits de I’homme: le perspective européen-
ne, Protecting Human Righths: the European Perspective, Studies in memmory of Rolv
Ryssdal (red. F. Matscher, H. Petzold, L. Wildhaber), Koln 2000, s. 166; P. Wachsmann, Le
deélit..., s. 992; P. Mahoney, Universality..., s. 373.

50 M. de Salvia, wyd. cyt., s. 384.
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a Trybunal wystepuje w uzupelniajgcej roli (subsydiarnosé) i zawsze
uwzglednia krajowsa specyfike i uprawnienia ocenne (krajowy margines swo-
body ocen). Protokét nr 15 zostat 16.05.2013 r. przyjety przez Komitet Mini-
strow Rady Europy, a do podpisow przez panstwa cztonkowskie Konwencji
jest otwarty od 24.06.2013 r. Dotychczas nowym protokotem zwigzato sie
10 panstw (29 kolejnych go podpisato, w tym Polska).

Brytyjska propozycja jest po czeSci nastepstwem niezadowolenia wiadz
tego kraju z wyrokéw ETPCz, ktore stwierdzaty pogwalcenie Konwencji
w zwiazku z pozbawieniem wszystkich wiezniow prawa do udziatu w wybo-
rach®!, aktami majacymi miejsce podczas wykonywania misji wojskowej
w Iraku®?, a takze zabranialy ekstradycji oséb podejrzanych o dziatalnoéé
terrorystyczna?3. Poczatkowo propozycje Londynu szly jeszcze dalej: chciano,
aby Trybunal mogt orzekaé tylko w przypadku ,powaznego btedu”, stajac sie
w konsekwencji swoistym sadem konstytucyjnym?®*.

W Swietle Protokotu nr 15 nie mozna juz twierdzié, ze konstrukcja mar-
ginesu ocen to przejSciowe narzedzie prawne, ktore nie jest przydatne (po-
trzebne) w tych przypadkach, gdy istnieje wyraznie zdefiniowany europejski
standard. Protokol utrwali sytuacjonistyczne podejscie Trybunatu do analizo-
wanych sytuacji, powstrzymujac zapewne tez przed formutowaniem nowych
zasad, ktore jednoznacznie wyrazatyby tres¢ ,europejskiego zobowigzania”.
Taka sytuacja bedzie charakteryzowata zwlaszcza ten obszar, gdzie ETPCz
stosuje klauzule limitacyjng, ktora odwoluje sie do kryterium koniecznosci
ingerencji (art. 8-11 glownego teksty Konwengji, ale i inne przepisy Konwen-
¢ji 1 protokotow dodatkowych, z ktorymi Trybunat potaczyt analogiczny test).
Juz teraz zreszta, jeszcze przed wejSciem w zycie Protokotu nr 15, mozna
obserwowac wigkszg gotowo$¢ ETPCz, by nie stwierdza¢ naruszenia limita-
cyjnych przepisow Konwencji. Przyktadowo, podczas gdy w pierwszej deka-
dzie obecnego wieku Trybunat bardzo rzadko godzil sie z krajowa ingerencja
w sprawach dotyczacych swobody wypowiedzi, w roku 2012 zaakceptowat
dokonane ograniczenie az 19 razy na 50 spraw®®. Trudno tez oczekiwaé, by
y2dojrzewajace” juz w strasburskim orzecznictwie zakwestionowanie in toto

51 Wyrok ETPCz z 6.10.2005 r. (Wielka Izba) w sprawie Hirst przeciwko Zjednoczone-
mu Kroélestwu (nr 2), skarga nr 74025/01, ECHR 2005-I1X; wyrok ETPCz z 23.11.2010 r.
w sprawie Greens i M.T. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skargi nr 60041/08 i 60054/
08, ECHR 2010.

52 Wyrok ETPCz z 7.07.2011 r. (Wielka Izba) w sprawie Al-Skeini i inni przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 55721/07, ECHR 2011.

53 Wyrok ETPCz z 17.02.2012 r. w sprawie Othman (Abu Qatada) przeciwko Zjednoczo-
nemu Krélestwu, skarga nr 8139/09, ECHR 2011.

54 Zob. podsumowanie najnowszych zmian wynikajacych z Protokotu nr 15 oraz propo-
zycji sugerowanych podczas praz nad tym aktem dokonane przez prezesa Trybunalu
D. Spielmanna, Allowing the right margin: the European Court of Human Rights and the
national margin of appreciation doctrine: waiver or subsidiarity of European review?, do-
stepne na http://www.echr.coe.int/Documents/Speech_20140113_Heidelberg_ENG.pdf.

55 W kolejnym roku bylo to odpowiednio 11 razy na 42 wyroki.
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sankcji karnych wymierzanych za przekroczenie granic dozwolonej wypowie-
dzi, stato sie teraz konwencyjnym standardem®®.

Pomimo gwarancji dla konstrukeji marginesu swobody ocen, ktére beda
nastepstwem wejScia w zycie Protokotu nr 15, nie sadze, by ta zmiana
Konwencji musiata prowadzi¢ do podwazenia dotychczasowego dorobku
orzeczniczego ETPCz. Uwazam, ze ewolucja ku wspdlnemu standardowi
prawnemu jest jednokierunkowa: gdy powstanie juz taki standard, a tym
samym margines swobody ocen ulegnie zmniejszeniu, nie moze pézniej doj$c
do ukrajowienia standardu (zwiekszenia marginesu swobody). Do takiego
pogladu uprawnia Statut Rady Europy, ktory okresla, ze jednym z celow tej
organizacji jest ,osiagniecie wiekszej jednosci miedzy jej cztonkami, aby
chronié¢ i wciela¢ w zycie ideaty i zasady stanowiace ich wspdélne dziedzictwo”
(art. 1 pkt a) Statutu)®’. Preambula Konwencji powtarza formule méwiaca

o ,wiekszej jednosci” dopowiadajac, ze jednym ze sposobow osiggniecia jed-

nosci jest ,ochrona i rozw¢j praw czlowieka i podstawowych wolnosci” 58

Zachowanie wartosci lezacych u podstaw Konwencji opiera sie przy tym na
,Jjednolitym pojmowaniu i wspolnym poszanowaniu praw czlowieka”.
Przyjecie pogladu o jednokierunkowosci ewolucji orzecznictwa ETPCz
(ku wiekszej ochronie) wyklucza powroét do stanowiska zajmowanego w prze-
sztosci przez Trybunatl, lecz nastepnie zarzuconego, ktore skutkowato mniej-
sza ochrong konwencyjnych praw®®. A fortiori trudno zgodzié sie z akcepto-

56 W 2004 r. Trybunal uznal za sprzeczne z Konwencjg kary pozbawienia wolnosci,
stanowiace reakcje na przekroczenie granic swobody wypowiedzi (z wyltaczeniem dwoch
wyjatkowych sytuacji polegajacych na mowie nienawisci i wezwaniu do przemocy): wyrok
ETPCz z 17.12.2004 r. (Wielka Izba) w sprawie Cumpdand i Mazare przeciwko Rumunii,
skarga nr 33348/96, ECHR 2004-XI. Wydawalo sie, ze nastepnie podaza ku zakwestiono-
waniu sankcji karnych jako takich, zob. I.C. Kaminski, Ograniczenia..., rozdz. XVIIL.2.

57 W dwdéch urzedowych jezykach Rady Europy ten przepis brzmi nastepujaco — ang.:
The aim of the Council of Europe is to achieve a greater unity between its members for the
purpose of safeguarding and realising the ideals and principles which are their common
heritage; fr.: Le but du Conseil de I’Europe est de réaliser une union plus étroite entre ses
membres afin de sauvegarder et de promouvoir les idéaux et les principes qui sont leur
patrimoine commun.

58 Tak tez m.in. wiceprezes EKPCz W. Ganshof van der Meersch, Le caractére ,auto-
nome” des termes et la ,marge d’appréciation” des gouvernements dans linterprétation de la
Convention européenne des droits de ’homme, w: Protecting Human Rights: the European
Dimension. Studies in honor of G.J. Wiarda (red. F. Matscher, H. Petzold), Kéln 1988,
s. 201 i byly szef kancelarii Trybunatu, a obecnie sedzia P. Mahoney, Judicial..., s. 67. Zob.
takze powotanie si¢ na ten aspekt integracji w wyroku ETPCz z 23.03. 1995 r. (Wielka
Izba) w sprawie Loizidou przeciwko Turcji (zastrzezenia wstepne), skarga nr 15318/89,
Series A. 310, par. 77. Sg jednak i autorzy, ktorzy obawiajg sie i krytykuja jednokierunko-
wy scenariusz. Zob. np. Lord Mackay of Clashfern, The margin of appreciation and the
need for balance, w: Protection des droits de ’homme: le perspective europeenne, Protecting
Human Righths: the European Perspective, Studies in memmory of Rolv Ryssdal (red.
F. Matscher, H. Petzold, L. Wildhaber), Kéln 2000, s. 842-843.

59 Uwazam zatem, ze Trybunal nie moze ,przywrécié” zgodnosci z Konwencja kary
pozbawienia wolnosci w kontekscie art. 10 (po wyroku wyrok ETPCz z 17.12.2004 r. (Wiel-
ka Izba) w sprawie Cumpdand i Mazdre przeciwko Rumunii, skarga nr 33348/96, ECHR
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waniem dzisiaj stanowiska sedziowskiej mniejszosci, ktore zostalo wyrazone
w zdaniach odrebnych dotaczonych do wydanych w przesztosci ,formacyj-
nych wyrokow”, gdy pézniejsza linia orzecznicza potwierdzita wybor dokona-
ny przez wiekszo$é®® Uwazam ponadto, ze wykluczone jest ,cofniecie” sie do
zalozen i wyobrazen tworcow Konwencji (historyczna wyktadnia), gdy
ETPCz odszedt juz od nich w swoich rozstrzygnieciach, zwracajac uwage na
»2dynamiczny aspekt” Konwencji i potrzebe ewolucyjnej interpretacji jej po-
stanowien.

Rekonstruujac konwencyjny standard istniejacy w czasie orzekania (za-
kres i znaczenie zobowigzania panstwa), Trybunal odwolywal sie do innych
norm prawa miedzynarodowego dotyczacych danej materii. Przyktadowo,
rozstrzygajac o tym, czy art. 11 (wolno$é zrzeszania sie) daje zwigzkom
zawodowym uprawnienie do zawierania uktadow zbiorowych, ETPCz odwo-
tat sie nie tylko do regulacji krajowych (sprawdzanie konsensu panstw czlon-
kowskich), ale i relewantnego prawa miedzynarodowego, tj. konwencji Mie-
dzynarodowej Organizacji Pracy, Europejskiej Karty Spotecznej, Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej (sprawdzanie standardu miedzynarodowo-
prawnego)bl. W konsekwencji standard wynikajacy z Konwencji nie by trak-
towany jako samodzielny i minimalny, lecz korelowany z aktualnym stanem
prawa miedzynarodowego (zwlaszcza wigzacego pozwane panstwo) i ujmo-
wany jako ewoluujacy ku wiekszej ochronie prawne;j.

W najnowszym orzecznictwie sa jednak wyroki, w ktorych Trybunat
przyjmuje, odwotujac sie do art 19, ze jego zadaniem jest stosowanie wylacz-
nie Konwengcji i kontrola przewidzianego w niej ,minimalnego progu ochro-
ny”. Bez znaczenia pozostaja wiec wigzace dane panstwo inne instrumenty
prawa miedzynarodowego, ustanawiajace wyzszy standard ochronny. Przy-
ktadem jest wyrok L.R. i G.T. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, w ktorym

2004-XI), ani uznaé, ze art. 9 (wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania) nie gwarantuje prawa
do odmowy stuzby wojskowej ze wzgledow Swiatopogladowych (po wyroku wyrok ETPCz
z 7.07.2011 r. (Wielka Izba) w sprawie Bayatyan przeciwko Armenii, skarga nr 23459/03,
ECHR 2011).

60 Dlatego nie podzielam pogladu polskiego sedziego Krzysztofa Wojtyczka o waskim
rozumienia prawa do wolnych wyboréw, sprowadzonym zasadniczo do aspektu instytucjo-
nalnego (zdanie odrebne do wyroku ETPCz z 15.07.2014 r. w sprawie Zorni¢ przeciwko
Bosni Hercegowinie, skarga nr 3681/06 wyroku ETPCz z 12.08.2014 r. w sprawie Firth
i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skargi nr 47784/09, 47806/09, 47812/09, 47818/
09, 47829/09, 49001/09, 49007/09, 49018/09, 49033/09 i 49036/09), kwestionowania obo-
wigzku proceduralnego, gdy zabgjstwo (lub podejrzana Smieré) ma miejsce przed zwigza-
niem sie danego panstwa Konwencjg oraz sugerowania, ze Konwencja nie jest stosowana
ekstraterytorialnie i w przypadku, gdy w sprawie zastosowanie znajduja postanowienia
miedzynarodowego prawa humanitarnego (zdanie rownolegle do wyroku ETPCz
z 21.10.2013 r. (Wielka Izba) w sprawie Janowiec i inni przeciwko Rosji, skargi nr 55508/
07 i 29520/09).

61 Wyrok ETPCz z 12.11.2008 r. (Wielka Izba) w sprawie Demir i Baykara przeciwko
Turcji, skarga nr 34503/97, ECHR 2008. Co wiecej, Trybunal uznal, ze przeszkoda dla
takiej rekonstrukcji nie jest fakt, ze Turcja nie jest strong czeSci z przywolanych aktow
prawa miedzynarodowego.
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oznajmiono, ze standard dotyczacy proceduralnych gwarancji, jakie powinny
miec¢ osoby niewpuszczone do kraju ze wzgledu na zagrozenia dla bezpie-
czenstwa narodowego, okreslony w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE
w sprawie Z.Z. przeciwko Secretary of State for the Home Department%?, nie
ma zastosowania — jako wyzszy — w strasburskim postepowaniu®®. Na nakaz
y,zwigzania” ETPCz jedynie normatywnym ksztaltem Konwencji zwracaja tez
uwage pewni sedziowie, kontestujacy uzycie przez Trybunal, przy rekon-
strukcji konwencyjnego standardu, innych traktatéw prawa miedzynarodo-
wego54,

Chociaz tak podejscie z wyroku ILR. i G.T. przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, jak i poglady ,powscigagliwych” sedziow ETPCz nalezg w dzisiej-
szej praktyce Trybunatu do mniejszo$ci, mozna moéwi¢ o zawezeniu uzycia
Lkomparatystycznego dossier” przywotywanego w rozstrzyganych sprawach.
W wyroku Vallianatos i inni przeciwko Grecji strasburscy sedziowie odwotali
sie w swojej argumentacji tylko do miekkiego prawa Rady Europy (rezolucje
i rekomendacje Zgromadzenia Parlamentarnego i Komitetu Ministrow), gdy
badali, czy ograniczenie mozliwosci zawarcia zwigzku partnerskiego jedynie
przez osoby roznych ptci stanowi naruszenie zakazu dyskryminacji w zwigz-
ku z prawem do zycia prywatnego i rodzinnego (art. 14 i 8 Konwencji)®®.
Pomineli natomiast ustawodawstwo Unii Europejskiej®®. Kontrastuje to
z szerokim uzyciem europejskiego materiatu poréwnawczego (z kluczowa
rolg Karty Praw Podstawowych) w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii,
gdy Trybunat ustalat zakres konwencyjnego prawa do zawarcia zwigzku
matzenskiego (art. 12)%7.

III. Skarga indywidualna

W centrum strasburskiego systemu kontrolnego znajduje sie skarga in-
dywidualna. Liczba skarg sukcesywnie sie zwiekszata, osiagajac we wrzesniu
2012 r. niemal 160 tysiecy. Obecnie (dane z czerwca 2014 r.) jest to niespelna

62 Wyrok TSUE z 4.11.2013 r. w sprawie C-300/11, Z.Z. przeciwko Secretary of State
for the Home Department.

63 Wyrok ETPCz z 28.01.2014 r. w sprawie LR. i G.T. przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu, skargi nr 14876/12 i 63339/12.

64 Zob. zdanie odrebne sedziéw Paula Mahoneya i Krzysztofa Wojtyczka do wyroku
ETPCz z 11.03.2014 r. w sprawie Abdu przeciwko Buigarii, skarga 26827.08.

65 Wyrok ETPCz z 7.11.2013 r. (Wielka Izba) w sprawie Vallianatos i inni przeciwko
Grecji, skargi nr 29381/09 i 32684/09, par. 91.

66 Na wynikanie (poparcie) konkluzji wyroku takze z prawa Unii Europejskiej zwrécili
natomiast uwage autorzy zdania réwnoleglego dotaczonego do wyroku (sedziowie Josep
Casadevall, Ineta Ziemele, Danuté Jociené i Linos-Alexandre Sicilianos).

67 Wyrok ETPCz z 24.06.2010 r. w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii, skarga
nr 30141/04, par. 60-61. Zobacz jednak tez zdanie odrebne Giorgio Malinverniego, do kto-
rego przylaczyt sie Anatoly Kovler).
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85 tysiecy. Spadek o potowe liczby skarg czekajacych na rozpoznanie mdégtby
zostaé potraktowany jako dowod na niezwyktg operatywnag sprawnosé Trybu-
natu i jego kancelarii. Rzeczywisto$¢ jest duzo bardziej zlozona i wcale nie
nastraja optymistycznie.

Trybunat jest chronicznie niedofinansowany. Jego budzet na rok 2014
zamyka suma 67.650.400 euro. Jest to szesSciokrotnie mniej niz $rodki odda-
ne do dyspozycji duzo mniej zapracowanego Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej®®. Zwigkszenie budzetu ETPCz wymagatoby jednak uzgodnieri
w ramach wszystkich 47 panstw czlonkowskich Rady Europy i Konwencji.
Wsrdod nich sg i takie, ktérym nie zalezy na usprawnieniu pracy Trybunatu.

Aby usprawni¢ rozpoznawanie skarg, Trybunal musial podjaé dziatania
naprawcze. Pewne ramy prawne stworzyl Protokét nr 145°, ktéry byt pomy-
Slany jako dorazna zmiana, poprzedzajaca wilasciwg reforme ETPCz. Za-
miast jednak — jak zakladano — wejS¢ w zycie w ciagu 2 lat od otwarcia do
podpisow, Protokél, wymagajacy zwigzania sie przez wszystkie panstwa
Konwencji, nabral mocy prawnej dopiero po szesciu latach, tj. 1.06.2010 r.7
Przede wszystkim upraszczat procedure rozpoznania skargi, pozwalajac ko-
mitetowi trzech sedziow na wydawanie wyrokow w sprawach powtarzalnych
(wezesniej kazdy wyrok wymagat dziatania izby siedmiu sedziow), a pojedyn-
czemu sedziemu na odrzucenie skargi jako w oczywisty sposéb niedopusz-
czalnej (wcze$niej wymagane byto jednomyslne rozstrzygniecie komitetu).
W celu zidentyfikowania spraw nieujawniajacych naruszenia Konwencji,
ktore mogtby odrzucaé pojedynczy sedzia, powotano tzw. sekcje filtracyjna.
Jej dziatanie budzi jednak ogromne zastrzezenia, podobnie jak brak jakiego-
kolwiek uzasadnienia decyzji o uznaniu skargi za niedopuszczalng. Okazato
sie, ze Trybunat (pojedynczy sedzia) podejmuje decyzje negatywna dla skar-
zacego nie poddawszy skargi wnikliwszej analizie, opierajac sie na rekomen-
dacji prawnika kancelarii ETPCz. Praktyka Trybunalu w tym zakresie stata

68 W 2014 r. budzet TS UE to 355.367.500 euro.

69 Na temat Protokotu nr 14 zob. np. La réforme du systeme de contréle contentieux de
la Convention européenne des droits de I’homme (red. G. Cohen-Jonathan, J.E. Flauss),
Bruxelles 2005; Protocol No. 14 and the Reform of the European Convention of Human
Rights, (red. P. Lemmens, W. Vandenhole),, Antwerpen 2005; R. Kowalska, Reforma Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cziowieka, ,Biuletyn Biura Informacji Rady Europy” 2004, nr 1;
S. Lagoutte, Le protocole 14 d la Convention européenne des droits de I’homme: une assu-
rance de la pérennité du systéme européen de protection des droits?, ,Cahier de droit eu-
ropéen, 2005, nr 1-2; T.Laubner, Relieving the Court of its success? — Protocol no. 14 to the
European Convention on Human Rights, ,German Yearbook of International Law” 2004,
t. 47; M.A. Beernaert, Protocol 14 and the Strasbourg procedures: towards greater efficien-
cy? And at what price?, ,European Human Rights Law Review” 2004, nr 5.

70 Zob. 1.C. Kaminski, Rosja nie ratyfikuje Protokotu 14 do Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 5 oraz I.C. Kaminski, Protokdt
nr 14 bis do EKPCz — dorazna reforma procedury przed ETPCz, ,Europejski Przeglad Sado-
wy” 2009, nr 11; J.W. Reiss, Protocol No. 14 ECHR and Russian Non-Ratification: The
Current State of Affairs, ,Harvard Human Rights Journal” 2009, t. 22.
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sie¢ przedmiotem licznych interwencji krajowych organizacji prawniczych,
w tym polskiej Naczelnej Rady Adwokackiej.

Protokot nr 14 wprowadzit tez do tekstu Konwencji krytykowana przez
organizacje pozarzadowe nowg przestanke dopuszczalnos$ci skargi. Skarga
zostanie wiec dzisiaj uznana za niedopuszczalng, jesli skarzacy nie doznal
»,znaczacego uszczerbku” (obecny art. 35 ust. 3 pkt b). Zastrzezenia formuto-
wane wobec nowej przeslanki spowodowaly, ze ostabiono ja przez dodanie
formuty, iz nie ma ona zastosowania, gdy ,poszanowanie praw czlowieka
wymaga rozpatrzenia przedmiotu skargi” i pod warunkiem, ze sprawa zosta-
ta nalezycie rozpatrzona przez sad krajowy. To ograniczenie eliminuje jednak
Protokét nr 15, stanowiacy nastepstwo konferencji w Brighton.

Dotychczas Trybunal odwolywatl sie do nowej przestanki bardzo ostroz-
nie’l. Zmiana wprowadzana Protokolem nr 15 moze spowodowaé, jeszcze
przed jej wejSciem w zycie, ze ETPCz bedzie sktonny do zmodyfikowania tej
linii orzeczniczej.

Podejscie Trybunatu do skarzacego cechowat przez diugie lata brak nad-
miernego formalizmu. Zakladano, ze liczy sie przede wszystkim zagwaranto-
wanie poszanowania praw czlowieka. Skarzacy moégt wiec np. ,przedtuzac”
szeSciomiesieczny termin na wniesienie skargi, gdy w tym czasie przestat
jedynie zapowiedz je przestania (tzw. pismo wstepne). Trybunat informowat
wowczas o zarejestrowaniu sprawy, wskazujac czas na sporzadzenie wtasci-
wej skargi i jej przekazanie do Trybunatu.

Taka praktyke zmieniono poczawszy od 1.01.2014 r., dokonujac w Regu-
laminie proceduralnym ETPCz rygorystycznego okreslenia wymogow skargi
oraz konsekwencji ich niespelnienia. Zgodnie z rozbudowanym nowym
brzmieniem regulty 47 skarge nalezy ztozy¢ na oficjalnym urzedowym formu-
larzu skargi (dostepnym na stronie internetowej Trybunatu w wersji elektro-
nicznej w jezykach urzedowych panstw-stron Konwencji), wypelniajac
wszystkie jego czesci. Do skargi trzeba dotaczy¢ kopie dokumentéw $wiad-
czacych o wyczerpaniu drogi krajowej, kopie wydanych w sprawie orzeczen
oraz — gdy skarzacy dziata poprzez prawnika — oryginal udzielonego petno-
mocnictwa. Rozmiar skargi nie powinien wykracza¢ poza urzedowy formu-
larz. Wyjatkowo do skargi mozna dodaé¢ petniejszy opis zarzutow oraz stanu
faktycznego, nie wiekszy jednak niz 20 stron.

71 Zob. raport przygotowany przez ETPCz: The new admissibility criterion under Artic-
le 35 § 3 (b) of the Convention: case-law principles two years on, Strasbourg 2012 (dostepny
w wersji elektronicznej na http://www.echr.coe.int/Documents/Research_report_admissibili-
ty_criterion_ENG.pdf). Takze np. A. Buyse, Significantly Insignificant? The Life in the
Margins of the Admissibility Criterion in Article 35 § 3 (b) ECHR, w: The realization of
human rights: when theory meets practice. Studies in honour of Leo Zwaak (red. B. McGo-
nigle Leyh, Y. Haeck, C. Burbano Herrera, D. Contreras Garduno), Antwerp 2013; K. Holy,
LSignificant disadvantage” suffered by the applicant as a new admissibility criterion before
the ECtHR - necessary development or too far-reaching restriction on the access to the
Court?, ,Silesian Journal of Legal Studies” 2012, t. 4.
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Tak obszerna regulacja dotyczaca skargi, ktora nie jest pomocniczym,
instruktazowym dokumentem majacym charakter praktycznych wskazowek
(practice directions), znalazla sie w wiazacym Regulaminie proceduralnym
ETPC. Reguta 47 okresla, ze niespelnienie wymogéw formalnych ,moze spo-
wodowac, ze skarga nie zostanie rozpatrzona przez Trybunal”, chyba ze
skarzacy przedstawi ,zadowalajace wyjasnienie” zaistniatego braku lub
wady (ust. 5). Chociaz w Regulaminie wskazano jedynie na mozliwo$¢ nie-
rozpoznania skargi, z wyjasnien udzielanych przez kancelarie Trybunatu
wynika, ze uchybienia w tresci skargi, a nawet przekroczenie 20 stron dodat-
kowego opisu (!), spowodujg — przy braku adekwatnego wyjasnienia — pozo-
stawienie skargi bez rozpoznania.

O ile zrozumiate jest podjecie dziatan prowadzacych do usprawnienia
przez ETPCz mechanizmu rozpoznania skarg, w tym poprzez identyfikowa-
nie tych skarg, ktore sa w oczywisty sposéb niedopuszczalne, podstawowe
watpliwo$ci musi rodzi¢ koncentrowanie sie na wymogach formalnych,
zwlaszcza ze dotychczasowa praktyka byta dla skarzacych bardzo ,przyja-

”»

zna”.
IV. Zakonczenie

Sposob orzekania Trybunatu, odezytanie przez strasburskich sedziow po-
stanowien Konwencji i rekonstrukcja wynikajacego z niej standardu zmie-
nialy sie na przestrzeni 55 lat istnienia ETPCz. Uksztattowanie w latach 70.
ubiegtego wieku metody weryfikacji zarzutow stawianych w skardze (przede
wszystkim przy uzyciu poddanej generalizacji i ,europeizacji” doktryny mar-
ginesu swobody ocen) byto wynikiem $wiadomego wyboru dokonanego przez
sedziow. To orzecznictwo nie zostalo odebrane z entuzjazmem przez wszyst-
kie panstwa. Wskazywanie przez nie na kolejnych sedziéw oséb gotowych
orzekac ,ostrozniej” przetozylo sie ,na stabszg” linie orzecznicza Trybunatu w
latach 8072. Kolejne dwie dekady to najlepszy w historii ETPCz czas ochrony
praw czlowieka. Na lata 90. mozna patrzeé¢ nie tylko jako czas entuzjazmu
zwigzanego z zakonczeniem podziatu Europy (co juz samo przez sie mogto
powodowaé¢ wieksza sklonno$é do ,mocniejszych” wyrokéw), ale jako okres,
gdy w Trybunale zasiedli sedziowie z nowych panstw cztonkowskich, wyczule-
ni na zapewnienie skutecznych gwarancji dla praw czlowieka”. Ponadto, jak
pisat jeden z autoréw, strasburski Trybunal, Swiadom swojej popularnosci

72 Lester A., Freedom of expression, w: The European System for the Protection of
Human Rights (red. R.St.J. Macdonald, F. Matscher, H. Petzold), Dordrecht 1993, s. 476.

73 G. Cohen-Jonathan, L’apologie de Pétain devant la Cour européenne des droits
de ’homme, RTDH 1999, s. 371-378; P. Lambert, Racisme et liberté d’expression dans
la Convention européenne des droits de '’homme (w:) F. Matscher, H. Petzold, L. Wildhaber
(red.), Protection des droits de I’homme: la perspective européenne, Protecting Human
Righths: the European Perspective, Studies in memmory of Rolv Ryssdal, Koln 2000,
s. 735-736.
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i sukcesu, staratl sie ,nie rozczarowywaé skarzacych”.”® Kryzys europejskiej
integracji, jaki pojawit sie pod koniec pierwszej dekady obecnego stulecia,
powodowal natomiast co najmniej zatrzymanie dotychczasowej linii orzeczni-
czej, z coraz mocniej artykutowana, zwtaszcza przez niektérych nowych se-
dziéw, potrzeba minimalistycznego odczytywania konwencyjnych standar-
déw. Taki stan utrwala negatywne stanowisko grupy panstw do ,mocnego”
europejskiego orzekania przez ETPCz. Nie waham sie wskazaé tu na Wielka
Brytanie jako panstwo, ktérego stanowisko wptywa i najbardziej ksztattuje
ten trend.

Zawsze bylem zwolennikiem zdecydowanego, proeuropejskiego i kreuja-
cego standard konwencyjny orzekania przez Trybunal. Mam nadzieje, ze
obecny, nienajlepszy okres jest przejsciowy i ze — jak bywato w przesztosci
— po ostabieniu linii orzeczniczej ETPCz nastapi jej ozywienie. By¢é moze taki
impuls da akcesja Unii Europejskiej do Konwencji’®. Oczywiécie Trybunat
(i szerzej — Rada Europy) wymagaja powaznej, a nie tylko kosmetycznej
reformy. Sadze, ze do takich gruntownych zmian dojdzie. Jest coraz bardziej
prawdopodobne, ze dokonywaé sie to juz bedzie w gronie mniejszym niz
47 obecnych czlonkéw. Pewne panstwa zostaty czlonkami Rady Europy
i Konwencji, pomimo powaznych watpliwosci dotyczacych osiagniecia przez
nie warunkow akcesji. Obecnie co najmniej jedno z nich — Rosja — otwarcie
mowi o wyjsciu ze ,strasburskiej Europy”. Nie sadze, by taka decyzja miata
istotny wplyw na przyszilos¢ Trybunatu. Wrecz przeciwnie — pozwolitoby to
odciazyé¢ tak Rade Europy, jak i ETPCz, potwierdzajac wspdlnote wartosci
politycznych i prawnych, ktore stanowia strasburski fundament. Ale to za-
gadnienie wymagatoby juz odrebnego opracowania.

7 Lord Mackay of Clashfern, The margin of appreciation and the need for balance (w:)
F. Matscher, H. Petzold, L. Wildhaber (red.), Protection des droits de I’homme: le perspecti-
ve europeenne, Protecting Human Righths: the European Perspective, Studies in memmory
of Rolv Ryssdal, Koéln 2000, s. 838.

75 Niniejszy tekst powstal jeszcze przed wydaniem przez Trybunal Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej opinii stwierdzajgcej niezgodnos$é traktatu o akcesji do Konwencji z trak-
tatami europejskimi (opinia z 18.12.2014 r.). To rozstrzygniecie nie zamyka jednak Unii
Europejskiej drogi do przystgpienia do Konwencji, chociaz ten proces oczywiscie kompliku-
je. Ramy normatywne dla akcesji stworzyt Protokot nr 14 i Traktat lizbonski. O ile zmie-
niona Protokotem Konwencja mowi o tym, ze Unia Europejska moze przystapi¢ do Kon-
wengcji (art. 59 ust. 2), o tyle dokonujacy zmiany traktatow europejskich Traktat lizbonski
postuguje sie trybem afirmatywnym (art. 6 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej mowi o
przystapieniu Unii do Konwencji).
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS IN 2014.
IS IT STILL THE SAME COURT?

Key words: European Convention of Human Rights, European Court of Human Rights,
margin of appreciation, case law evolution, integration process

Summary

The adjudication method used by the European Court of Human Rights (the Court)
evolved over decades and is still evolving. This paper is an attempt to determine the causes of
this change, the tools evoked by the Court to justify its powers of control as well as to justify
modifications of the case law. The key legal instrument is the doctrine of margin of apprecia-
tion remaining with the member states. This doctrine was initially established in the specific
context of derogation declarations allowed to states but has been profoundly redefined in the
70s. of the last century, becoming a general legal tool existing along with the concept of
subsidiarity. However, in those situations where the Court assumed the narrow scope of the
powers of appreciation for the members states, referring to the emergence — variously justified
— of a certain common European standard, the control exercised by the Court was deep and
detailed; the states were actually left no margin of appreciation. It is suggested in the paper
that the evolution of the Court’s position is linked to the dynamics of the overall European
process. When this process intensifies, it encourages the Court to exert strict control over the
states. Currently, however, the integration of Europe is in crisis, what increases the pressure
on the Court to accept broader decision-making powers of the state. This ,pro-state” trend is
likely to become stronger with the entry into force of Protocol No. 15, which would inscribe into
the preamble of the Convention the concepts of margins of appreciation and subsidiarity. But
already now some modifications are visible in the Court’s case law. This recent phenomenon is
illustrated by recent rulings of the Court and the views of some judges expressed in judicial
opinions appended to the judgments.
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Wstep

Inspiracja do podjecia tytutowego tematu byt artykut opublikowany
w codziennej prasie pt. ,Halo, ja nie stysze”. Byla to historia gluchego mez-
czyzny, ktéry nie mogt porozumieé sie z bankiem, poniewaz procedury ban-
kowe nie byly dostosowane do obstugi niestyszacych klientow. Przyktady
barier, z ktorymi na co dzien spotykajg sie w Polsce osoby niepetnosprawne,
oczywiScie mozna mnozy¢. Poza najbardziej oczywistymi i widocznymi
w przestrzeni publicznej ograniczeniami komunikacyjnymi i architektonicz-
nymil!, okazuje sie na przyklad, ze osoba niestyszaca nie moze wezwaé karet-
ki albo strazy pozarnej, poniewaz system alarmowy w Polsce nie obstuguje
wiadomosci SMS.

Zmoszenie barier w celu umozliwienia osobom niepelnosprawnym czyn-
nego udzialu w zyciu publicznym i zwiekszenia ich samodzielno$ci, choé
oczywiste i konieczne, stalo sie szczegélnie aktualne wobec faktu wejscia
w zycie (z dniem 25 pazdziernika 2012 r.), w stosunku do Polski, Konwencji
o prawach oséb niepetnosprawnych (dalej: KPON albo Konwencja)?. Imple-
mentacja i prawidtowe stosowanie Konwencji bedzie niewatpliwie w najbliz-
szych latach stanowito wyzwanie zarowno dla polskich wtadz, jak i podmio-
tow niepublicznych, dlatego zasadne wydaje sie blizsze zastanowienie sie

1 Zob. M. Wysoki, Projektowanie uniwersalne — réwnos$é praw poprzez dostepnosé,
w: A. Blaszczak (red.), Najwazniejsze wyzwania po ratyfikacji przez Polske Konwencji ONZ
o Prawach Oséb Niepetnosprawnych, Warszawa: Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich
2012, s. 31.

2 Sporzadzona w Nowym Jorku dnia 13 grudnia 2006 r., Dz.U. 2012 nr 0 poz. 1169.
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nad charakterem niektérych zobowigzan panstwa ptynacych z Konwencji
oraz doprecyzowanie ich zakresu3. Przedmiotem niniejszego artykulu jest
zatem zagadnienie teoretyczne o istotnym znaczeniu praktycznym.

Jak sugeruje tytul opracowania, bedzie ono poswiecone dwoém kwestiom,
ktore oceniam jako kluczowe dla realizacji zobowigzan i od ktérych uzalez-
nione jest korzystnie w zasadzie ze wszystkich przewidzianych w Konwencji
praw. Sa to mianowicie: obowigzek dokonywania racjonalnych usprawnien*
(ang. reasonable accommodation) oraz dostepnosc (ang. accessibility).

1. Racjonalne usprawnienia oraz dostepnos¢ jako warunki
korzystania z innych praw

Juz na etapie prac nad tekstem Konwencji obowigzek podejmowania
racjonalnych dziatan (krokéw), majacych na celu uwzglednienie potrzeb oséb
niepelnosprawnych, byt widziany jako fundament catego dokumentu oraz
warunek wstepny — konieczny do nieograniczonego korzystania przez osoby
niepelnosprawne ze wszystkich praw czlowieka®.

W efekcie tego zatozenia, w ostatecznym brzmieniu Konwencji, obowia-
zek dokonywania racjonalnych usprawnien pojawia sie¢ w kilku miejscach.
Juz sam fakt liczby odwotan do wspomnianej koncepcji pozwala na uznanie
jej wagi; niemniej, nie jest to jedyny argument. Obowigzek ten zostat kilka-
krotnie pokreslony w tekScie Konwencji w odniesieniu do poszczegdlnych
praw, jednak nie mozna zapomniec, iz zgodnie z art. 2, ,racjonalne uspraw-
nienie” ma stuzy¢ umozliwieniu korzystania osobom niepetnosprawnym ze
wszystkich [podkr. JKP] praw i wolnosci. Postanowieniem, ktére dodatkowo
rozcigga omawiang koncepcje na réznorodne konteksty i sfery zycia jest
art. 5 ust. 3 (r6wnos¢ i niedyskryminacja), w mysl ktorego, ,W celu popiera-
nia réwnosci i likwidacji dyskryminacji, Panistwa Strony podejma wszelkie
odpowiednie kroki celem zapewnienia racjonalnych usprawnien”. Mozna za-
tem zastanawiaé sie, dlaczego w tekScie Konwencji, odwotanie do obowigzku
dokonywania racjonalnych usprawnien powtorzono w odniesieniu do kilku wy-
branych praw? Jedynym racjonalnym wytlumaczeniem wydaje sie by¢ zamiar
szczegolnego wzmocnienia tegoz obowiazku w obszarach zidentyfikowanych

3 Ogédlnie na temat stosowania Konwencji zob. J. Kapelanska-Pregowska, Wdrazanie,
stosowanie i kontrola wykonywania Konwencji ONZ o prawach oséb-niepetnosprawnych,
w: A. Giedrewicz-Niewinska, M. Szabtowska-Juckiewicz, Zatrudnianie 0séb niepetnospraw-
nych, Warszawa: Difin, 2014, s. 23-36.

4 Polskie ttumaczenie angielskiego zwrotu reasonable accommodation oraz jego francu-
skiego odpowiednika aménagement raisonnable przyjmuje za tekstem Konwencji opubliko-
wanym w Dzienniku Ustaw. Niemniej, w mojej ocenie, bardziej odpowiednie byloby tluma-
czenie ,racjonalne przystosowanie”, ewentualnie ,racjonalne dostosowanie”.

5 R. Kayess, P. French, Out of Darkness into Light? Introducing the Convention on the
Rights of Persons with Disabilities, ,Human Rights Law Review” 2008, nr 8, s. 10.
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jako najbardziej problematyczne. Warto zatem przesledzi¢ dokladnie, w kon-
tekscie jakich praw obowigzek dokonywania racjonalnych usprawnienn zostat
dodatkowo przypomniany.

Zgodnie z art. 14 ust. 2 (Wolnoéé i bezpieczenstwo osobiste), ,Panstwa-
Strony zapewnig osobom niepetnosprawnym, ktore zostang pozbawione wol-
nosci w wyniku jakiegokolwiek postepowania, prawo, na zasadzie réwnosci
z innymi osobami, do gwarancji zgodnych z miedzynarodowym prawem praw
czlowieka i traktowanie zgodne z celami i zasadami niniejszej konwencji,
wlaczajac w to zapewnienie racjonalnych usprawnien”. Uprzedzajac wnioski
wciggniete na podstawie przeprowadzonej w dalszej czesci artykulu analizy
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPC lub
Trybunat), mozna stwierdzi¢, iz rzeczywiScie sytuacje niedostosowanego do
potrzeb o0séb niepelnosprawnych zatrzymania i pozbawienia wolno$ci sg cze-
ste 1 byly juz przedmiotem stosunkowo bogatego orzecznictwa ETPC.

»2Racjonalne usprawnienie” dwukrotnie pojawia sie w kontekscie prawa
do edukacji. Zgodnie z art. 24 ust. 2 lit. ¢ KPON, realizujac to prawo,
Panstwa-Strony powinny zapewnié, ze wprowadzane beda racjonalne
usprawnienia, zgodnie z indywidualnymi potrzebami. Ponadto, Panstwa po-
winny zapewnic, aby osoby niepetnosprawne mialy dostep do powszechnego
szkolnictwa wyzszego, szkolenia zawodowego, ksztatcenia dorostych i mozli-
wosci uczenia sie przez cale zycie, bez dyskryminacji i na zasadzie réwnosci
z innymi osobami. W tym celu Panstwa maja zagwarantowaé racjonalne
usprawnienia dla oséb niepetnosprawnych (art. 24 ust. 5).

Szczegolny nacisk potozony na umozliwienie osobom niepelnosprawnym
szerokiego dostepu do edukacji realizuje idee tzw. inclusive education. Odpo-
wiednia edukacja na dobrym poziomie jest niewatpliwie warunkiem deter-
minujacym poézZniejsze zycie zawodowe oraz spoteczne, a co za tym idzie,
majacym istotny wptyw na samodzielne zycie. Nie dziwi zatem fakt, iz Komi-
tet ds. Praw Osob Niepetnosprawnych (dalej: CRPD lub Komitet) w uwagach
koncowych do raportéw Panstw-Stron Konwencji, wielokrotnie juz podkre-
§lat konieczno$é dokonywania usprawnien w kontekscie edukacji, o czym
jeszcze bedzie mowa w dalszej czesci artykutu.

Kolejnym, obok wyksztalcenia, warunkiem decydujacym o mozliwosci
samodzielnego zycia i korzystania z wielu innych praw i wolnosci cztowieka,
jest zatrudnienie. W §wietle postanowien art. 27 Konwencji, ,Panstwa Stro-
ny uznaja prawo osob niepelnosprawnych do pracy, na zasadzie réwnosci
z innymi osobami; obejmuje to prawo do mozliwos$ci zarabiania na zycie
poprzez prace swobodnie wybrang lub przyjeta na rynku pracy oraz w otwar-
tym, integracyjnym i dostepnym dla oséb niepelnosprawnych srodowisku
pracy”. Na mocy tego postanowienia, Panstwa Strony zobowiazaty sie chro-
ni¢ i popieraé realizacje prawa do pracy, réwniez tych osob, ktore stang sie
niepelnosprawne w okresie zatrudnienia, poprzez podjecie odpowiednich
krokéw, w tym na drodze ustawodawczej, miedzy innymi w celu zapewnienia
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wprowadzania racjonalnych usprawnien dla oséb niepetnosprawnych w miej-
scu pracy. Zagadnienie to rowniez zostanie rozwiniete w dalszej czeSci
artykutu.

Postanowieniem Konwencji, ktore co prawda nie odwotuje sie wprost do
racjonalnych dostosowan, lecz ktore rowniez wymaga od organéw panstwo-
wych dokonywania odpowiednich zmian i udogodnien jest art. 13. Panstwa-
Strony zobowigzaly sie¢ w nim do zapewnienia osobom niepelnosprawnym
»Skutecznego dostepu do wymiaru sprawiedliwosci, w tym poprzez wprowa-
dzenie dostosowan proceduralnych i dostosowan odpowiednich do ich wieku®,
w celu ulatwienia skutecznego udziatu, bezposrednio lub posrednio (...) we
wszystkich postepowaniach prawnych (...)". Przepis ten co prawda nie odwo-
tuje sie espressis verbis do ,racjonalnych usprawnien”, niemniej wydaje sie,
ze zreby koncepcji zostaly w nim zachowane. Chodzi¢ tu zatem bedzie
o dokonywanie takich ulatwien i usprawnien, ktore sg potrzebne, aby dostep
do wymiaru sprawiedliwosci dla os6b niepetnosprawnych nie byt iluzoryczny
i teoretyczny, lecz skuteczny. I nie chodzi tu bynajmniej o likwidowanie
barier architektonicznych, lecz bardziej ,wyrafinowane” zmiany systemowe
i proceduralne.

Bedaca réwniez przedmiotem niniejszego opracowania ,dostepnoscé”,
zostata ,wyniesiona” do rangi ogélnych zasad Konwencji, wymienionych
w art. 3. Zatem, mozna uznad, iz rowniez ta koncepcja rozciaga sie na calg
jej tresé. Cho¢ znow nie odwotano sie¢ w tym miejscu do ,racjonalnych
usprawnien”, wydaje sie, ze obowigzek ich dokonywania jest SciSle zwigzany
z takimi zasadami jak zasada poszanowania indywidualnej autonomii i nie-
zaleznoSci osoby oraz zasada pelnego i skutecznego udziatu i wiaczenia
w spoteczenstwo.

Zdefiniowana w art. 9 ,dostepno$¢” ma polega¢ na zapewnieniu osobom
niepelnosprawnym, na zasadzie rownosci z innymi osobami, dostepu do §ro-
dowiska fizycznego, §rodkéw transportu, informacji i komunikacji, w tym
technologii i systeméw informacyjno-komunikacyjnych, a takze do innych
urzadzen i ustug, powszechnie dostepnych lub powszechnie zapewnianych.
Tak rozumiana dostepno$é odnosi sie zatem do wszystkich sfer zycia i ma
umozliwi¢ osobom niepetlnosprawnym niezalezne zycie.

Reasumujac, teza o szerokim zakresie (zastosowaniu) przedmiotowym
obowiazku dokonywania racjonalnych usprawnien oraz dostepnosci znajduje
swoje potwierdzenie zaré6wno w samym tekscie Konwencji, jak rowniez jej
warstwie koncepcyjnej — a wiec jako jej ratio legis. Wydaje sie, ze jest to
w duzej mierze efektem zmian w definiowaniu i postrzeganiu niepetno-
sprawnosci nie jako fenomenu medycznego, lecz spotecznego. W tekscie Kon-
wengcji wielokrotnie zwraca si¢ uwage na bariery, ktére utrudniajg lub wrecz

6 W wersji oryginalnej: procedual and age-related accommodations, stad polskie oficjal-
ne ttumaczenie jest niekonsekwentne.
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uniemozliwiaja korzystanie ze wszystkich praw czlowieka, a ktore nalezy
usuwaé wtasnie za pomoca racjonalnych usprawnien oraz zapewnianiem do-
stepnosci.

Kolejnym potwierdzeniem powyzszej tezy jest przyklad naruszenia praw
wynikajacych z art. 19 Konwencji (niezalezne zycie i wiaczenie w spoteczen-
stwo), art. 25 Konwencji (zdrowie) oraz obowiazkow panstwa plynacego
z art. 26 (rehabilitacja), na skutek odmowy dokonania racjonalnych uspraw-
nien w postaci odmowy zgody na budowe basenu do hydroterapii dla celéw
rehabilitacji osoby niepelnosprawnej, ktora to odmowa zostata uzasadniona
brakiem zgodno$ci projektu z planem zagospodarowania przestrzennego’.

Konwencja o prawach o0sob niepetnosprawnych wyznaczyta jasny kieru-
nek oraz wzmocnita koncepcje znajdujace sie do tej pory w sferze zamierzen.
Niezaprzeczalnie to wtasnie dzieki Konwencji, wiecej mowi sie na forum
miedzynarodowym o prawach osob niepelnosprawnych oraz dyskutuje
o dzialaniach potrzebnych do realizacji podstawowego jej zatozenia — czyli
pelnego wilaczenia osob niepetnosprawnych do zycia spotecznego.

Obecnie, Konwencja nie jest juz jedynym dokumentem miedzynarodo-
wym, ktory zawiera odniesienia do racjonalnych usprawnien. Tytutem przy-
ktadu przywota¢ mozna dwie rekomendacje przyjete w 2013 r. przez Komitet
Ministrow Rady Europy. W pierwszej z nich, panstwa czlonkowskie RE zo-
staly wezwane do przyjmowania odpowiednich Srodkéw w celu wtaczenie
niepelnosprawnych dzieci i mlodziezy w zycie spoteczne®. W rezolucji zwréco-
no uwage na to, ze dyskryminowanie oséb niepetnosprawnych, brak dostep-
nosci i odpowiedniego wsparcia oraz perspektyw (m.in. mozliwosci zdobywa-
nia wyksztalcenia), a takze racjonalnych usprawnien, czesto ogranicza ich
szanse rozwoju i udziatu w zyciu spotecznym. W dokumencie wspomina sig
o potrzebie strategicznych dziatan, ktoére beda skoordynowane miedzysektoro-
wo. Zaleca sie, aby rzady wspotpracowaty z partnerami publicznymi i prywat-
nymi, w celu zapewnienia dostepnosci poprzez szerokie stosowanie zasad Uni-
wersalnego Projektowania do budynkow, komunikacji, edukacji i szkolenia,
informacji i komunikacji (wlaczajac w to ICTs) oraz ustug powszechnie ofero-
wanych lub otwartych dla spoteczeristwa. W omawianej rekomendacji, podob-
nie jak w KPON, dostepno$¢ wystepuje wiec w roli narzedzia do zapewnienia
osobom niepelnosprawnym réwnego dostepu do wszystkich dziedzin zycia.

Druga ze wspomnianych rekomendacji odnosi sie do zapewniania pelne-
go, rownego i skutecznego udzialu oséb niepetnosprawnych w kulturze, spo-
rcie, turystyce i wypoczynku®. Réwniez ten dokument wzywa panstwa do

7 H.M. przeciwko Szwecji, Opinia CRPD z 19 kwietnia 2012 r., zawiadomienie nr 3/2011.

8 Recommendation CM/Rec (2013)2 of the Committee of Ministers to Member States
on ensuring full inclusion of children and young persons with disability into society,
16.10.2013.

9 Recommendation CM/Rec (2013)3 of the Committee of Ministers to member States
on ensuring full, equal and effective participation of persons with disabilities in culture,
sports, tourism and leisure activities, 11.12.2013.
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przyjmowania odpowiednich Srodkow w celu zapewnienia dostepnosci i ra-
cjonalnych usprawnien. Srodki te powinny polega¢ m.in. na wprowadzeniu
zasady, zgodnie z ktorg juz na etapie planowania i projektowania uwzgled-
nia¢ wymog dostepnosci, dzieki czemu mozna ograniczyé, a nawet wyelimi-
nowaé¢ dodatkowe koszty pozniejszych adaptacji. Co wiecej, w rekomendacji
zaleca sie, aby w ustawodawstwie krajowym uznano odmowe osobom niepel-
nosprawnym dostepu do aktywnos$ci sportowej, kulturalnej, turystycznej
i wypoczynkowej za dyskryminacje oraz zobowigzano ustugodawcow (zarow-
no publicznych, jak i prywatnych) do dokonywania racjonalnych usprawnien
oraz zapewniania dostepnosci.

2. Odmowa racjonalnego usprawnienia jako forma
dyskryminacji

Istotnym postanowieniem KPON jest uznanie odmowy racjonalnego
usprawnienia §rodowiska do szczegélnych potrzeb oséb niepelnosprawnych za
forme dyskryminacji sui generis (art. 2). Prawo krajowe powinno wyraZnie
zobowigzywaé podmioty publiczne i prywatne do dokonywania racjonalnych
usprawnien, a odmowe ich dokonania uznawaé za dyskryminacje!®. Nalezy
podkreslié, ze jest to postanowienie o bardzo wyraznym skutku horyzontalnym.

Wprowadzenie do ustawodawstwa krajowego odpowiedniej normy praw-
nej jest niewatpliwie podstawowym warunkiem pozwalajacym na skutecznag
realizacje zobowiazania do dokonywania racjonalnych usprawnien oraz jego
egzekwowanie. Nalezy jednak pamieta¢ o tym, iz aby byta ona rzeczywiscie
efektywna, powinna by¢ adresowana do szerokiego kregu pomiotéow (publicz-
nych i prywatnych) i nie ograniczaé sie¢ do wybranych sfer (np. zatrudnienia
czy edukacji), lecz obejmowaé wszystkie dziedziny zycia. Do takich konkluzji
prowadzi m.in. analiza uwag koncowych Komitetu ds. Praw Oséb Niepelno-
sprawnych (CRPD). W uwagach do raportu Szwecji, Komitet wyrazit m.in.
zaniepokojenie faktem, ze nowa ustawa antydyskryminacyjna co prawda
uznaje odmowe racjonalnych usprawnien za dyskryminacje, jednak wytacza
spod zastosowania normy pracodawcow zatrudniajacych ponizej 10 pracow-
nikéw!!. Komitet zalecil, aby szwedzki ustawodawca rozszerzy!l przedmioto-
we zobowigzania na nieobjete nim sfery oraz zdefiniowal pojecie ,racjonal-
nych usprawnien”2,

10 Koniecznosé wprowadzenia takiej regulacji byla juz sygnalizowana przez CRPD —
zob. Uwagi koncowe do pierwszego sprawozdania Wegier (Concluding observations on the
initial periodic report of Hungary) przyjete na 8 sesji, 17-28.09.2012, CRPD/C/HUN/CO/1,
Uwagi koncowe do pierwszego sprawozdania Azerbejdzanu, 12.05.2014, CRPD/C/AZE/CO/1.

11 Concluding observations on the initial report of Sweden, 12 May 2014, CRPD/C/
SWE/CO/1.

12 The Committee urges the State party to review the proposed draft bill with a view to
ensuring its full harmonization with the provisions of article 5 of the Convention, and to
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Konwencja o Prawach Oséb Niepelnosprawnych nie jest jednak jedy-
nym traktatem, ktory taczy brak racjonalnych usprawnien z dyskryminacja,
niemniej czyni to w najbardziej kompleksowy i szeroki sposéb — tj. odnoszac
zakaz dyskryminacji do wszystkich sfer zycia. Pozostate standardy odno-
szg sie do pewnych ograniczonych wycinkéw rzeczywistosci. I tak, zgodnie
z art. 15§2 Europejskiej Karty Spolecznej, ustawodawstwo krajowe powinno
zakazywac dyskryminacji na podstawie niepelnosprawnosci w kontekscie za-
trudnienia oraz zakazywac¢ zwalniania z pracy na tej podstawie. Ponadto, na
pracodawcy powinny ciazy¢ obowiazki dokonywania racjonalnych uspraw-
nien, aby zapewni¢ osobom niepetnosprawnym skuteczny dostep do zatrud-
nienia, a takze utrzymanie zatrudnienia osob niepelnosprawnych, w szcze-
g6lnosci tych pracownikow, ktorzy stali sie niepelnosprawni w zwiazku
z wykonywang praca, wskutek wypadku lub choroby zawodowej. Nad reali-
zacja tych zobowigzan czuwa Europejski Komitet Praw Spotecznych (dalej:
EKPS), ktorego rekomendacje formulowane na podstawie sprawozdan po-
szczegolnych panstw pozwalajg na wyodrebnienie pewnych uwag o charakte-
rze bardziej ogélnym, ktore powinny stanowié¢ wskazowke dla innych usta-
wodawcow.

Przyktadowo, w 2009 r. weszla w zycie norweska ustawa o niedyskrymi-
nacji i dostepnosci. Ustawa ta, poprzez obowigzek indywidualnego dostoso-
wania (adaptacji), ma zapewnia¢ ochrone przed dyskryminacja na podstawie
niepelnosprawnosci w kontekscie zatrudnienia. Nalezy dodaé, ze wspomnia-
ny obowigzek dotyczy przede wszystkim adaptacji miejsca pracy oraz zakre-
su obowigzkow. To czy jest respektowany podlega ocenie i monitoringowi
inspekeji pracy, ktora w przypadku niedopelnienia obowigzku jest upowaz-
niona do wydania odpowiedniego nakazu. Z krajowego raportu przekazanego
przez rzad norweski do EKPS wynika, iz w 2010 r. wydano 49 takich naka-
zow. Ponadto, norweskie sady w kilku przypadkach stwierdzaty juz brak
dokonania przez pracodawce racjonalnych usprawnien!s.

Obowigzek dokonywania racjonalnych usprawnien zostal przewidziany
juz w 2003 r. w holenderskiej ustawie o rownym traktowaniu oséb niepeino-
sprawnych i przewlekle chorych. Jej postanowienia zostaly uznane przez
EKPS za zgodne z 15§2 Karty!4. Ustawa ta uprawnia osoby niepelnosprawne
lub przewlekle chore do zadania dokonania skutecznych usprawnien (effecti-
ve alterations), o ile nie naktadajg one na podmiot zobowigzany nadmiernego
ciezaru (unreasonable burden). Wnioskowane usprawnienia powinny by¢

take all appropriate steps to ensure that reasonable accommodation is provided in all sphe-
res of society, in both public and professional contexts, without any exemption, based on the
principle of equal opportunities for all. It also urges the State party to adopt a legal defini-
tion of reasonable accommodation and incorporate it into all relevant statute laws so that it
can be applicable in all areas of government, including judicial and administrative areas.”

13 Zob. Uwagi koricowe EKPS do raportu Norwegii, 12/11/2012, 2012/def/NOR/.

14 Niemniej, w kolejnym raporcie Komitet poprosit o informacje na temat tego, jak
obowigzek racjonalnych usprawnien jest implementowany w praktyce i czy doprowadzit do
wzrostu zatrudnienia os6b niepelnosprawnych na otwartym rynku pracy.
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proporcjonalne, a przy ocenie ich racjonalnosci bierze sie pod uwage kilka
czynnikéw, takich jak wielko§é pomiotu lub instytucji, dostepnosé wsparcia
finansowego, koszt usprawnien, ich techniczng wykonalno$é oraz finansowe
mozliwosci podmiotu zobowigzanego. Poza omawiang ustawa, dodatkowe
wsparcie zatrudnienia os6b niepetnosprawnych przewiduje Work and Income
Act. Wsparcie to moze polega¢ np. na zapewnieniu transportu, tlumacza
jezyka migowego lub przyznaniu wsparcia pienieznego!®.

Rowniez duriska ustawa nr 1349/2008 przewiduje obowigzek pracodawcy
polegajacy na racjonalnych usprawnieniach, chyba ze stanowilyby one dla
niego nieproporcjonany ciezar, oraz pod warunkiem, ze niepelnosprawny
kandydat do pracy posiada kwalifikacje do wykonywania danej pracy, jezeli
usprawnienia zostana dokonane. Pojecie racjonalnych usprawnien zostalo
doprecyzowane przez orzecznictwo. Ponadto, w rozporzadzeniu do ustawy
przewidziano réznorodne Srodki, dzieki ktérym ma zosta¢ zapewniona do-
stepnos$¢ do przynajmniej najwazniejszych budynkéw uzytecznos$ci publicz-
nej. Dodatkowo, indywidualne usprawnienia oraz wsparcie finansowane
przez panstwo przewiduje Act on Compensation for Persons with Disabilities
in the Labour Market (Consolidated Act No. 727 of 7 July 2009)18.

Analiza sprawozdan do miedzynarodowych organéw ochrony praw czto-
wieka prowadzi do wniosku, ze zdecydowana wigkszos¢ panstw europejskich
wprowadzita do swoich systeméw prawnych zakaz dyskryminacji i obowia-
zek racjonalnych usprawnien w kontekscie zatrudnienia, czasem réwniez
edukacji. Regulacje odnoszace sie do innych dziedzin zycia naleza natomiast
do rzadko$ci. Przykladem ustawodawstwa tego typu jest przyjeta w maju
2007 r. belgijska federalna ustawa antydyskryminacyjna, ktéra swoim zakre-
sem obejmuje zarowno bezposrednig, jak i posrednig dyskryminacje (m.in.
na postawie niepetlnosprawnosci i stanu zdrowia) w dostepie do zatrudnie-
nia, opieki zdrowotnej, zycia publicznego oraz ustug i débr.

W odniesieniu do wszystkich wymienionych sfer, ustawa przewiduje obo-
wiazek racjonalnych usprawnienl’. Antydyskryminacyjne ustawodawstwo
zostato rowniez uchwalone w poszczegolnych regionach kraju. Rowniez ono
ma szeroki zakres zastosowania do takich sfer jak: mieszkalnictwo, energia,
kultura, sport, etc. i przewiduje obowigzek dokonywania racjonalnych
usprawnien oraz dostepnosé.

15 Zob. Uwagi koricowe EKPS do raportu Holandii, 12/11/2012, 2012/def/NLD/.
16 Uwagi koricowe EKPS do raportu Danii, 12/07/2012, XX-1/def/DNK/.
17 Uwagi koricowe EKPS do raportu Belgii, 12/10/2012, 2012/def/BEL/.
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4. Pojecie ,racjonalnych usprawnien”

Przed przyjeciem KPON, obowiazek racjonalnego usprawnienia (rozu-
miany szerzej niz tzw. uniwersalne projektowanie) byl nieznany wiekszosci
ustawodawstw panstw europejskich!8, dlatego jego prawidlowa realizacja
moze okazaé sie problematyczna. Mozna przewidywac, ze interpretacje ,ra-
cjonalnosci” usprawnienia beda bardzo zréznicowane. Nalezy niemniej za-
uwazy¢, ze pewna otwarto$¢ semantyczna analizowanego pojecia i jego su-
biektywizacja (w pewnych granicach) jest wrecz konieczna, ze wzgledu na
bardzo szeroki zakres praw i sytuacji, do ktorych sie odnosi.

Zgodnie z definicjg zawarta w art. 2 Konwencji — ,,Racjonalne uspraw-
nienie” oznacza konieczne i odpowiednie zmiany i dostosowania, nie nakla-
dajace nieproporcjonalnego lub nadmiernego obciazenia, jesli jest to potrzeb-
ne w konkretnym przypadku, w celu zapewnienia osobom niepetnospraw-
nym mozliwosci korzystania z wszelkich praw czlowieka i podstawowych
wolnos$ci oraz ich wykonywania na zasadzie réwnos$ci z innymi osobami.

Obowiazek ten nie moze by¢ oczywiscie interpretowany jako oznaczajacy
koniecznosé ,jak najlepszego”, czy ,idealnego” dostosowania. Wymaga sie
dostosowania racjonalnego — tzn. koniecznego i odpowiedniego, czyli takiego
ktore nie naktada nieproporcjonalnego ciezaru. Wydaje sie zatem, ze ocena
yracjonalno$ci” usprawnienia powinna by¢ dwuetapowa.

Po pierwsze, nalezy rozwazy¢ jakie zmiany i dostosowania sg ,konieczne
i odpowiednie”. Jak nalezy interpretowaé to kryterium? Nalezy moim zda-
niem rozpoczaé zalozenia, ze $rodki (zmiany i dostosowania) powinny byé
dostosowane do indywidualnych potrzeb (danej osoby w okreslonej sytuacji)
tak, aby byty efektywne i rzeczywiscie pozwalaty na wykonywanie praw na
zasadzie rowno$ci z innymi osobami. Srodki, ktore nie bedg ,konieczne i
odpowiednie”, nie beda ,racjonalne”.

Po drugie, usprawnienia nie majg nakladaé¢ nieproporcjonalnego lub
nadmiernego obcigzenia. Rowniez w tym przypadku niewlasciwe wydaje sie
zastosowanie abstrakcyjnych szablonéw i standardowych kryteriéw, ponie-
waz tego samego rodzaju usprawnienie dla jednego podmiotu bedzie bardzo
obciazajace, dla innego natomiast nie. Co nalezy zatem uwzgledni¢ w ocenie
proporcjonalnosci? Pewng wskazéwka w odniesieniu do pracodawcow moze
by¢ dyrektywa Rady 2000/78/WE ustanawiajaca ogélne warunki ramowe
rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, ktérej motyw 21 prze-
widuje, ze nalezy uwzgledni¢ w szczegdlnosci zwigzane z wprowadzeniem

18 Koncepcja ta natomiast byta juz wczesniej znana prawu amerykanskiemu. Obowia-
zek dokonania racjonalnych usprawniern pojawil sie¢ juz w 1972 r. w kontekscie zatrudnie-
nia i miat na celu przeciwdziatanie dyskryminacji religijnej (Equal Employment Opportu-
nity Act). Nastepnie, koncepcja zostata uwzgledniona w Americans with Disabilities Act
z 1990 r. Zob. L. de Campos Velho Martel, Reasonable accommodation: the new concept
from an inclusive constitutional perspective, ,SUR” 2011, Vol 8, No 14, s. 88-89.
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danego Srodka koszty finansowe i inne, rozmiar przedsiebiorstwa i Srodki
finansowe ktorymi ono dysponuje, a takze mozliwo$¢ pozyskania Srodkow
publicznych lub jakiejkolwiek innej pomocy'®.

7 zaprezentowanym wyzej podejSciem europejskim kontrastuje dos¢ po-
wsciggliwa interpretacja obowigzku racjonalnych usprawnien dokonywana
na przestrzeni kilkunastu lat przez sady amerykanskie. Na przykiad, Sad
Najwyzszy USA w wyroku U.S. Airways v. Barnett (2002) uznat, ze stowo
yracjonalne” nalezy rozumieé jako ostabienie rzeczownika usprawnienie. Po-
nadto, sad nie uwzglednit wielkoSci przedsiebiorstwa przy ocenie tego czy
konkretne usprawnienia naktadalyby na przedsiebiorce nieproporcjonalne

obciazenie®°.

5. Przyklady racjonalnych usprawniein w kontekscie
zatrudnienia

W odniesieniu do prawa do pracy, wsrod szczegétowych sposobow reali-
zacji obowigzku dokonywania racjonalnych usprawnien, Wysoki Komisarz
ONZ ds. Praw Czlowieka wymienia w Raporcie dla Rady Praw Czlowieka
z 2012 r.: przystosowywanie i modyfikacje urzadzen i sprzetu, dostosowanie
zakresu obowigzkow, dostosowanie czasu pracy i organizacji pracy oraz ada-
ptacje otoczenia miejsca pracy w celu umozliwienia fizycznego dostepu do
niego?!. Niestety, jak wynika z przedilozonych Komisarzowi informacji,
w wielu panstwach zmiany w ustawodawstwie oraz dzialaniach rzadéw sa
bardzo powolne?2,

Nad pytaniem, czy redukcja czasu pracy moze by¢ uznana za ,racjonalne
usprawnienie”, zastanawiatl sie rowniez Trybunal Sprawiedliwosci UE (dale;:
TS UE). Kwestia ta zostata przesgdzona w wydanym 11 kwietnia 2013 r.
orzeczeniu wstepnym w sprawie wniesionej przez ,HK Danmark” — dunski
zwigzek zawodowy — w imieniu Pani Ring i Pani Skouboe Werge, ktore
zostaly zwolnione ze skréconym okresem wypowiedzenia?’, HK Danmark
twierdzil, ze pracodawca byt zobowigzany zaoferowaé kobietom redukcje cza-
su pracy ze wzgledy na ich niepelnosprawnosé. Ponadto zwigzek zauwazyt,
ze przepisy o rozwigzaniu stosunku pracy w krétszym terminie niz miesiac,
nie moga mie¢ zastosowania wobec oséb niepetnosprawnych. Dunski sad
rozpatrujacy powdédztwo poprosit TS UE o zdefiniowanie pojecia niepetno-
sprawnos$ci oraz zadat pytanie, czy redukcja czasu pracy moze by¢ uznana za
yracjonalne usprawnienie (dostosowanie)”.

19 Dziennik Urzedowy L 303, 02/12/2000, s. 0016 — 0022.

20 Zob. L. de Campos Velho Martel, op. cit., s. 94.

21 Report of the Office of the UN High Commissioner for Human Rights, Thematic study
on the work and employment of persons with disabilities, 17.12.2012. A/HRC/22/23, s. 9.

22 Ibidem.

23 Ring i Skouboe Werge, sprawy potaczone C-335/11 i C-337/11 [2013].
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TS UE podkreslit, ze dyrektywe Rady 2000/78/WE z 27 listopada 2000 r.
ustanawiajaca ogélne warunki réwnego traktowania w zakresie zatrudnie-
nia i pracy (dalej: dyrektywa 2000/78) nalezy interpretowac¢ w sposob zgodny
z KPON. Po pierwsze, pojecie niepelnosprawnosci powinno by¢ zgodne
z art. 1 Konwencji, ktory opiera sie na spolecznym modelu niepelnosprawno-
$ci. odpowiedzi na drugie pytanie stwierdzil, ze ograniczenie czasu pracy
moze stanowi¢ ,racjonalne usprawnienie (dostosowanie)” w rozumieniu dy-
rektywy 2000/78 i KPON. Pracodawca jest bowiem zobowigzany do stosowa-
nia wlasciwych srodkéw w celu umozliwienia osobie niepetnosprawnej doste-
pu, efektywnego uczestnictwa oraz udogodnien w pracy.

Wspomniane $rodki moga polega¢ na zmianach organizacyjnych, takich
jak redukcja czasu pracy. Co wiecej, jezeli pracodawca moze skorzystac ze
wsparcia z budzetu panstwa w zwigzku z zatrudnieniem osoby niepetno-
sprawnej, nie ma prawa odmowi¢ dokonania ,racjonalnego usprawnienia
(dostosowania)”.

Kolejnych przyktadéw usprawnien dostarcza system Europejskiej Karty
Spotecznej. Obowigzek dokonywania racjonalnych usprawnien nie zostat
w Karcie ujety expressis verbis, niemniej pojawia sie w praktyce ,orzeczni-
czej” EKPS w kontekscie jej art. 15. W Karcie z 1966 r. przepis ten jest
ograniczony przedmiotowo i obejmuje prawo osob niepetnosprawnych fizycz-
nie i umystowo do szkolenia zawodowego oraz readaptacji zawodowej i spo-
lecznej. W zrewidowanej Karcie natomiast zawiera znacznie pojemniejsze
treSciowo prawo os6b niepetnosprawnych do samodzielno$ci, integracji spo-
tecznej i do udziatu w zyciu wspdlnoty.

6. Przyklady usprawnienn w warunkach detencji

Zdecydowanie najwiecej przyktadow i standardéw w odniesieniu do wa-
runkow odbywania kary pozbawienia wolnoSci przez osoby niepelnosprawne
oraz warunkow w innych miejscach detencji dostarcza orzecznictwo Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPC). Duzy odsetek rozpatrywa-
nych przez Trybunal spraw stanowig skargi osob niepetnosprawnych oraz
przewlekle chorych. Zanim przejde do omdowienia kilku najbardziej charakte-
rystycznych spraw ilustrujacych problem oceny racjonalno$ci usprawnienia
w warunkach detencji, chciatabym zasygnalizowaé kilka kwestii o charakte-
rze ogolnym.

Nie ma watpliwosci co do tego, ze art. 3 Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka (dalej: EKPC) naklada na panstwa pozytywne obowiazki polegaja-
ce na zapewnieniu, aby osoba pozbawiona wolnosci przebywata w warun-
kach nie uragajacych godnosci ludzkiej. Nie nalezy niemniej oczekiwaé, ze
warunki te beda identyczne czy podobne do tych z ktorych korzystata dana
osoba, gdy znajdowata sie¢ na wolnoSci. Zgodnie z ustalonym orzecznictwem



102 Julia Kapelariska-Pregowska

(...) there is an unavoidable level of suffering inherent in detention?*. Ocena,
czy warunki detencji przekroczyty dopuszczalny poziom niewygody i cierpie-
nia ma kluczowe znaczenie, bowiem od niej zalezy dopuszczalnosé¢ skargi.
Nieprzekroczenie minimalnego progu oznaczac¢ bedzie brak ingerencji, a wiec
bezzasadno$¢ skargi. Nalezy oczywiScie dodaé, ze 6w dopuszczalny poziom
niewygody i cierpienia bedzie uzalezniony od cech osoby pozbawionej wolno-
$ci, w szczegolnosci jej stanu zdrowia. Trybunat podkresla, ze jesli wtadze
decyduja sie umieszczenie osoby niepelnosprawnej w miejscu detencji, po-
winny wykazaé sie special care in guaranteeing such conditions as corre-
spond to the special needs resulting from a disability?®.

Liczba skarg do ETPC dowodzi, ze wiele panstw nie radzi sobie z reali-
zacja podstawowych obowigzkow pozytywnych, ktore obejmuja dostosowanie
tzw. Srodowiska fizycznego (przede wszystkim toalet i miejsca do spania,
ktére stanowia minimal neccessities for a civilised life®®) ale takze np. zapew-
nienie ttlumacza jezyka migowego. Warto dodac, ze podejmowane przez pan-
stwo dzialania dostosowawcze moga by¢ bardzo réznorodne. Czesto weale nie
wymagaja dodatkowych kosztow, a jedynie odrobiny dobrej woli i indywidu-
alnego podej$cia w postaci chocby zapewnienia osobie sparalizowanej od
pasa w dot w wyniku uszkodzenia kregostupa 16zka (zamiast twardego stotu)
do spania (Asalya przeciwko Turcji). Moga rowniez polegaé¢ na przykilad na
zagwarantowaniu osobom niepetnosprawnym intelektualnie specjalnych me-
chanizméw proceduralnych tak, aby mogly one skorzystaé¢ (za posrednic-
twem wystepujacej w ich imieniu osoby) z gwarancji przewidzianych w art. 5
§ 4 Konwencji (gwarancja habeas corpus)?’.

Dostep do toalety, z ktorej osoba niepetnosprawna moze skorzystaé bez
koniecznos$ci pomocy osoby trzeciej (najczesciej funkcjonariusza), zostal przez
Trybunat uznany za podstawowy i konieczny sposéb dostosowania miejsca
detencji do potrzeb osoby niepetnosprawnej (Price przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu?®®; Asalya przeciwko Turcji?®). Taka niedogodno$é uznana zostata

24 Zob. wyrok z 15 kwietnia 2014 r. w sprawie Asalya przeciwko Turcji, skarga nr
43875/09, par. 48. oraz cytowane tam orzecznictwo.

25 Ibidem, par. 50 i cytowane tam orzecznictwo.

26 Ibidem, par. 53.

27 Zob. wyrok z 22 pazdziernika 2013 r. w sprawie M.H. przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, skarga nr 11577/06.

28 Wyrok z 10 lipca 2001 r., skarga nr 33394/96. Przez dwa dni pobytu w areszcie za
zniewage sadu w trakcie postepowania cywilnego, skarzaca (bez konczyn dolnych i gérnych
na skutek przyjmowania talidomidu przez jej matke w czasie cigzy) mogta skorzystaé
z toalety tylko w asysScie funkcjonariuszy pici meskiej.

29 Wyrok z 15 kwietnia 2014 r., skarga nr 43875/09, par. 51. Skarzacym w sprawie byt
niepelnosprawny na skutek ataku rakietowego Palestynczyk (sparalizowany od pasa w dot
i poruszajacy sie na wozku inwalidzkim). W 2008 r. dzieki organizacji humanitarnej zostat
przewieziony do Stambutu, gdzie miat otrzymac lepsza opieke medyczng. Po uptywie nie-
spelna péttora roku skarzacy zostal zatrzymany pod zarzutem wspierania miedzynarodo-
wego terroryzmu i umieszczony oSrodku dla cudzoziemcow, gdzie oczekiwal na wydalenie
z Turcji. W skardze do ETPC podniést m.in. naruszenie przez Turcje art. 3 Konwencji
w wyniku przebywania w osrodku niedostosowanym dla oséb niepelnosprawnych (brak
wind oraz dostosowanych toalet).
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za przekraczajaca minimalny poziom dolegliwosci wymagany przez art. 3
Konwencji nawet jesli dotyczy stosunkowo krétkiego okresu — tj. kilku dni.

Kolejnym istotnym warunkiem decydujacym o tym, czy pozbawienie
wolnosci osoby niepelnosprawnej nie narusza jej godnosci i nie jest ponizaja-
ce lub nieludzkie, jest mozliwo$¢ samodzielnego poruszania sie po miejscu
detencji. Decydujac o umieszczeniu osoby niepetnosprawnej w miejscu deten-
¢ji, wtadze powinny mie¢ Swiadomosé warunkow panujacych np. w poszcze-
golnych wiezieniach. Sytuacja, gdy poruszajacy sie wytacznie na woézku in-
walidzkim osadzony, nie moze nawet samodzielnie opusci¢ swojej celi,
zostala uznana za naruszenie art. 3 Konwencji®’.

W wyroku Z.H. przeciwko Wegrom?!, Trybunat stwierdzit naruszenie art.
3 (zakaz tortur) oraz art. 5 § 2 (wolno$¢ i bezpieczenstwo osobiste) Konwencji
w wyniku trzymiesiecznego aresztowania gluchoniemego i uposledzonego
umystowo skarzgcego, w warunkach, ktére nie byly dostosowane do jego
szczegolnych potrzeb. Na marginesie warto odnotowac, ze w orzeczeniu przy-
wotano kilka postanowien KPON: art. 2 (definicje ,racjonalnego usprawnie-
nia/dostosowania”, ang. reasonable accomodation), art. 13 (dostep do wymia-
ru sprawiedliwo$ci) oraz art. 14 (wolnos¢ i bezpieczenstwo osobiste).
W prezentowanym wyroku znalazl sie rowniez passus, ktory wskazuje na
coraz szerzej rozumiane obowigzki pozytywne parnstw w odniesieniu do oséb
niepelnosprawnych: ,Panstwa majg obowiazek przyjmowania odpowiednich
$rodkow, ktore zapewnig skuteczng ochrone osobom szczegdlnie jej potrzebu-
jacym oraz podejmowania racjonalnych krokéw w reakcji na niewlasciwe
traktowanie, o ktérym wladze wiedzialy, albo powinny wiedzieé¢”?2. Ponadto,
$rodki powinny byé podejmowane w rozsadnym czasie3?. Trybunal uznatl za
»,godne ubolewania, iz wladze krajowe nie przedsiewziety zadnych prawdzi-
wie ‘racjonalnych krokow’ — ktore to pojecie nalezy uznac za pokrewne kon-
cepcji ‘racjonalnego dostosowania’ z art. 2, 13 i 14 KPON - aby uwzgledni¢
stan skarzacego, chociazby poprzez zapewnienie mu pomocy prawnika albo
innej odpowiedniej osoby”. Trybunat nie mial réwniez watpliwosci, ze prze-
stuchujacy skarzacego policjanci musieli mie¢ Swiadomos$¢ tego, ze nie sg w
stanie komunikowaé sie¢ z nim, i ze powinni poprosi¢c 0 pomoc W pierwszej
kolejnoéci matke skarzacego3?.

Problem braku komunikacji z zatrzymanym byt réowniez przedmiotem
wyroku w sprawie Jasinskis przeciwko Lotwie®®. W ocenie Trybunatu Lotwa
naruszyla art. 2 Konwencji (prawo do zycia), poniewaz nie zapewniono opie-

30 Wyrok z 24 pazdziernika 2006 r. w sprawie Vincent przeciwko Francji, skarga
nr 6253/03.

31 Wyrok z 8 pazdziernika 2012 r., skarga nr 28973/11.

32 Ibidem, par. 18.

33 Ibidem, par. 22.

34 Ibidem, par. 43.

35 Wyrok z 21 grudnia 2010 r., skarga nr 45744/08.
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ki medycznej gluchoniememu skarzacemu, ktory na skutek urazu czaszki
i mézgu zmart po ponad 14 godzinach spedzonych w areszcie policyjnym?36,
Podobnie jak w sprawie Z.H. przeciwko Wegrom, policjanci nie rozumieli
jezyka migowego, a w dodatku skarzacemu odebrano notatnik i dtugopis za
pomoca ktorych mogt sie rowniez komunikowac.

Zaprezentowane przyktady z orzecznictwa Trybunatu Strasburskiego po-
zwalaja na postawienie tezy, iz brak racjonalnych usprawnien moze nie tylko
by¢ uznane za dyskryminacje, lecz rowniez (w pewnych okolicznos$ciach)
moze wchodzié¢ w zakres przedmiotowy art. 3 EKPC. Stanowig réwniez inte-
resujacy przykitad przenikania sie systeméw ochrony praw cztowieka oraz
rozwijania systemu Konwencji Europejskiej w oparciu o postanowienia
KPON.

7. Racjonalne usprawnienia w dostepie do wymiaru
sprawiedliwosci

Kwesta dostepu o0s6b niepetnosprawnych do wymiaru sprawiedliwosci
nie powinna by¢ utozsamiana wylgcznie z fizycznym dostepem do budynkéw
bedacych siedziba organéw wymiaru sprawiedliwosci®”. Przeszkody faktycz-
ne, obok przeszkod prawnych, moga stanowi¢ ingerencje w prawo do sadu,
jednak problem ten taczy sie przede wszystkim z brakiem elastycznosci pro-

cedur oraz brakiem utatwien proceduralnych, ktére bylyby dostosowane od

rodzaju niepelnosprawnosci®®.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka generalnie przyznaje krajowym
organom pewien margines swobody oceny, co do tego, jakiego rodzaju mecha-
nizmy proceduralne nalezy wykorzystaé, aby zagwarantowac¢ osobie niepel-
nosprawnej ,good administration of justice and to protect health of the person
concerned”®. Przeglad orzecznictwa strasburskiego dowodzi, ze najwiecej
problemow organom krajowym sprawiaja postepowania z udzialem oséb

36 Skarzacy doznal urazéw przed aresztowaniem w wyniku upadku. Zawiadomieni po-
licjanci uznali, ze skarzacy zachowywat sie jak gdyby byt pod wptywem alkoholu i umiesci-
li go w izbie wytrzezwien.

37 Problem ten byl przedmiotem skargi w sprawie Farcas przeciwko Rumunii (dec.
z 14 listopada 2010 r., skarga nr ). Utrudnienia w fizycznym dostepie do budynkow sadu
uznane zostaty przez Trybunal za wchodzace w zakres art. 6 EKPC, jednak w sytuacji
skarzacego nie doszukano sie naruszenia Konwencji (skarga zostata uznana za oczywiscie
bezzasadna). W ocenie Trybunatu, prawo do sadu nie bylo ograniczone na skutek niemozli-
wych do pokonania przeszkdéd. Skarzacy mogt bowiem wniesé odpowiednie Srodki prawne
przed sadem i organami administracyjnymi za posrednictwem poczty albo przy pomocy
osoby trzeciej. Lokalna poczta byta dostepna dla skarzgcego, natomiast kontakt z izbag
adwokacka byt mozliwy przy pomocy poczty lub faksu.

38 Zob. przywoltywany w poczatkowej czesci opracowania art. 13 KPON.

39 Zob. wyroki w sprawach Shtukaturov przeciwko Rosji (z 27 marca 2008 r., skarga
nr 44009/05, par. 68) oraz R.P. i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (z 9 pazdzierni-
ka 2012 r., skarga nr 38245/08, par. 65).
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niepelnosprawnych intelektualnie. Jako ilustracja problemu moze postuzyé
sprawa R.P i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, ktéra dotyczyta wta-
dzy rodzicielskiej i prawa do kontaktow matki z zaburzeniami poznawczymi
i uczenia sig, z jej jedynym dzieckiem. Trybunat zwrdcil uwage na fakt, ze
rodzaj niepetnosprawnosci kobiety w zasadzie uniemozliwial jej zrozumienie
treSci i prawnych konsekwencji licznych i napisanych skomplikowanych je-
zykiem opinii ekspertéw. Odwotujac sie wprost do postanowien KPON%,
Trybunat stwierdzil, ze podjecie przez sady brytyjskie dziatan majacych na
celu ochrone intereséw skarzacej (w postaci przyznania jej Official Solicitor
wystepujacego jako jej guardian ad litem), bylo nie tylko stosowne, ale ko-
niecznel,

8. Charakter i sposoby realizacji zobowiazan dotyczacych
racjonalnych usprawnien oraz dostepnosci

Poczynione wczesniej uwagi pozwalaja na stwierdzenie, ze obowigzek
dokonywania racjonalnych usprawnien to wymoég indywidualny, jednak
w praktyce panstw czesto mylony z obowiazkiem zapewnienia dostepnosci
(accessibility), ktéry ma charakter ogélny*?. Bez watpienia, dokonanie racjo-
nalnego usprawnienia jest zobowigzaniem rezultatu (nie zobowigzaniem sta-
rannego dziatania i stopniowego urzeczywistniania) i ma charakter indywi-
dualny. W sytuacji, gdy usprawnienie zostanie ocenione jako racjonalne,
odmowa jego zrealizowania oznaczala bedzie dyskryminacje.

Prawo do racjonalnych usprawnien, co zostato juz wspomniane na wste-
pie, ma zastosowanie do wszystkich sfer i dziedzin zycia. Jest zatem warun-
kiem wstepnym korzystania przez osoby niepelnosprawne z innych praw
i wolnosci, takze praw spotecznych, gospodarczych i kulturalnych — czyli
praw tzw. II generacji. Prawo do racjonalnych usprawnien w sposob znacza-
cy zmienia wiec charakter zobowigzan panstw — polegajacy na ich stopnio-
wym urzeczywistnianiu — tradycyjnie odnoszony do tych praw. Jako przy-
ktad postuzyé moze prawo do edukacji, ktorego realizacja generalnie
uzalezniona jest od mozliwosci (finansowych i organizacyjnych) panstwa.
W odniesieniu do 0s6b niepelnosprawnych jednak prawo to nabiera nowej
postaci tzw. edukacji integracyjnej (inclusive education), polegajacej na
umozliwieniu edukacji osobom niepelnosprawnym nie w specjalnych lecz
zwyktych placowkach, co wymaga wprowadzenia réznorodnych usprawnien

40 Rtéra w art. 13 przewiduje obowiazek wprowadzenia przez panstwa dostosowarn
proceduralnych i dostosowan odpowiednich do wieku os6b niepetnosprawnych, w celu utatwie-
nia skutecznego udzialu (bezposredniego lub posredniego) w postepowaniach.

41 Zob. wyrok w sprawie R.P. i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, op. cit., par. 67.

42 Report of the Office of the UN High Commissioner for Human Rights, Thematic
study on the work and employment of persons with disabilities, 17.12.2012. A/HRC/22/23,
s. 9.
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(np. w postaci szkolen i zatrudnienia wykwalifikowanego nauczyciela, ada-
ptacji tzw. Srodowiska fizycznego, specjalistycznego wsparcia technicznego
w klasach oraz dostepu do dostosowanych materialéw edukacyjnych)*. O ile
takie dostosowanie nie bedzie ,nieracjonalne”, powinno by¢ dokonane nie-
zwtocznie.

Problematyczne natomiast jest ustalenie charakteru ogélnego obowiazku
zapewnienia dostepnosci (art. 9 KPON), ktory rowniez warunkuje korzysta-
nie z szerokiego spektrum praw zawartych w Konwencji — tj. praw zarowno
tzw. I generacji, jak rowniez II generacji. W przeciwienstwie do ,racjonal-
nych usprawnien”, dostepnos¢ nie stanowi novum. Koncepcja ta pojawita sie,
co prawda nie samodzielnie, w art. 15 ust. 3 Zrewidowanej EKS*4.

Z Uwag ogélnych nr 2 Komitetu ds. Praw Oséb Niepelnosprawnych??,
mozna wywnioskowaé, ze jest to zobowigzanie starannego dziatania — tzn.
moze byé realizowane stopniowo (obowigzek podejmowania krokéw w celu
stopniowego osiagniecia pelnej realizacji praw przy wykorzystaniu maksy-
malnych dostepnych panstwu $rodkéw?6). Przykladowo, brak catkowitej li-
kwidacji barier architektonicznych czy przystosowania srodkéow publicznego
transportu do przewozu o0sob niepetlnosprawnych nie bedzie oznaczato, ze
panstwo nie realizuje postanowien Konwencji. Niemniej, nie moze pozosta-
wacé mato aktywne w podejmowaniu stosownych krokow, a tym bardziej, nie
moze byé zupelnie bierne?®’.

To, jakiego rodzaju kroki nalezy podejmowaé, nalezy do decyzji wiadz
krajowych (ktére powinny przy tym, w Swietle postanowien KPON, angazo-
wacé osoby niepetnosprawne). Cho¢ Konwencja milczy na ten temat, pewnych

43 Przeglad Uwag koricowych do pierwszych sprawozdar skladanych przez parnistwa
dowodzi, ze zdecydowana wigkszo$¢ krajow (nawet rozwinietych) ma powazne problemy
z zapewnieniem edukacji integracyjnej. Zob. Uwagi koncowe do pierwszego sprawozdania
Wegier (17-28.09.2012, CRPD/C/HUN/CO/1, pkt 4-5), Hiszpanii (SPAIN CRPD/C/ESP/CO/1,
pkt 44), Azerbejdzanu (12.05.2014, CRPD/C/AZE/CO/1, pkt 41) oraz Australii (21.10.2013,
CRPD/C/AUS/CO/1, pkt 45-46).

44 Przepis ten wymaga od panstw popierania pelnej integracji i pelnego udzialu oséb
niepetnosprawnych w zyciu wspélnoty, szczegélnie za pomoca Srodkow — w tym w drodze
pomocy technicznej — majgcych na celu pokonywanie przeszkéd w porozumiewaniu sie
i przemieszczaniu sie¢ oraz przez umozliwienie im korzystania ze Srodkoéw transportu,
mieszkan, dzialalno$ci kulturalnej i rozrywek.

45 General Comment nr 2 z kwietnia 2014 r. dotyczace art. 9 KPON, CRPD/C/GC/2.

46 Art. 4 ust. 2 KPON, gdzie jest mowa o charakterze zobowigzani plynacych z praw
gospodarczych, spotecznych, i kulturalnych.

47 Na przyktad Komitet zalecil Azerbejdzanowi, aby ”State party develop a comprehen-
stve accessibility plan in accordance with article 9 of the Convention, which sets bench-
marks for the removal of existing barriers, and promote universal design for all buildings.
In this regard, the Committee recommends that the State party allocate sufficient resources
for the monitoring of the implementation of accessibility standards throughout the State
party, including establishing enforceable and deterrent sanctions for non-compliance. The
State party should also step up its efforts aimed at adapting information into accessible
formats and the use of modern, accessible information communication technology systems
(Uwagi koncowe, pkt 23).
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wskazowek poszukiwaé mozna w zaleceniach CRPD. Na przyktad, w uwa-
gach koncowych do raportu Szwecji, nacisk potozono na zobowigzania i dzia-
tanie na szczeblu lokalnym i regionalnym?®. Wtadze lokalne powinny zadbaé
o to, aby plany zagospodarowania przestrzennego realizowaly zasade dostep-
nosci (art. 9 Konwencji). Nalezy réwniez wyposazy¢ je w odpowiednie fundu-
sze oraz wsparcie w celu monitorowania, ewaluacji i zapewnienia pelnej
dostepnosci do budynkéw. Ponadto, w planach municypalnych (budowla-
nych) — jesli to wlasciwe — nalezy uwzgledni¢ potrzeby oséb niepetlnospraw-
nych w zakresie racjonalnego dostosowania. Warto pokresli¢, ze Komitet
zalecit réwniez, aby wymogi dostepnosci byly systematycznie wtaczane we
wszystkie zamowienia publiczne.

Tlustracja problemu charakteru zobowigzan dotyczacych dostepnosci jest
rozpatrywane przez CRPD zawiadomienie przeciwko Wegrom, ktérego auto-
rzy twierdzili, ze panstwo nie wywigzato sie z obowigzkow ptynacych z art. 9
(dostepno$é) oraz art. 5 ust. 2 i 3 (réwnoéé i niedyskryminacja)?®. Zawiado-
mienie dotyczylo ograniczen w korzystaniu z ustug bankowych przez osoby
dotkniete powazng wada wzroku. Autorzy zawiadomienia (Szilvia Nyusti
i Peter Takacs) nie byli w stanie korzystaé¢ z bankomatow, poniewaz byty one
niedostosowane do os6b niewidzacych i stabo widzacych. Zawiadamiajacy,
ktorzy zawarli z bankiem umowy na ogélnych zasadach i ptacili za ustugi
bankowe taka sama optate co osoby mogace korzystaé¢ ze wszystkich ustug,
poprosili bank o dostosowanie bankomatéw znajdujacych sie w poblizu ich
miejsc zamieszkania). Poniewaz spotkali sie z odmowa, wniesli pow6dztwo
cywilne, dotyczace tym razem nie braku indywidualnego dostosowania, lecz
braku dostepnos$ci ogélnej sieci bankomatéow dla oséb niewidzacych.
W zwiazku z tym, zawiadomienie nie bylo rozpatrywane pod katem dyskry-
minacji z powodu braku ,racjonalnych usprawnien”, lecz niewywigzania sie
przez panstwo z ogélnego obowigzku dostepnosci (art. 9 Konwencji). Rzad
wegierski argumentowal, ze w Swietle obowigzujacego prawa krajowego,
obowiazek zapewnienia dostepu do informacji i komunikacji oraz innych
uslug osobom niewidzacym na réwni z innymi osobami, nie obejmuje przed-
siebiorstw prywatnych. Komitet stusznie zauwazyl, ze art. 4 par. 1 lit. e)
Konwencji (obowiazki ogodlne), panstwa sa zobowigzane do podejmowania
wszelkich odpowiednich dzialan w celu wyeliminowania dyskryminacji ze
wzgledu na niepetnosprawnos$é przez jakakolwiek osobe, organizacje lub pry-
watne przedsiebiorstwo. Ponadto, art. 9 Konwencji stanowi, ze panstwa po-
dejma odpowiednie Srodki w celu zapewnienia, ze instytucje prywatne, ktore
oferujg urzadzenia i ustugi ogélnie dostepne lub powszechnie zapewniane,
beda braty pod uwage wszystkie aspekty ich dostepnosci dla oséb niepetno-
sprawnych. Jest rzecza oczywista, ze dzialania panstwa powinny obejmowa¢é

48 Concluding observations on the initial report of Sweden, 12 May 2014, CRPD/C/
SWE/CO/1, pkt 26.
49 Zawiadomienie nr 1/2010, Opinia przyjeta 16 kwietnia 2013 r., CRPD/C/9/1/2010.
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rowniez podmioty prywatne. Kluczowym problemem jest zatem ustalenie
jakiego rodzaju $rodki moga zostaé uznane za ,odpowiednie” do osiagniecia
zamierzonego celu. Z przedtozonych Komitetowi informacji wynikato, ze we-
gierskie wladze podjety nastepujace dziatania: zasugerowano kierownictwu
banku, aby potraktowato priorytetowo kwestie przystosowania nowych ban-
komatow do potrzeb osob niewidzacych. W odpowiedzi Bank zadeklarowat,
ze dobrowolnie przystosuje sieé¢ swoich bankomatéw w przeciggu czterech
lat. Ponadto, wegierskie wtadze poprosity Prezesa Hungarian Financial Su-
pervisory Authority (odpowiednika polskiego NIK), aby ten zidentyfikowat
mozliwe narzedzia regulacyjne oraz inne mechanizmy mogace zostaé zasto-
sowane do wszystkich instytucji finansowych, w celu zapewnienia dostepu
do oferowanych przez nie ustug osobom niepelnosprawnym. Zaden w wyzej
wymienionych $rodkéw nie zostat przez Komitet uznany za ,odpowiedni”,
poniewaz zaden z nich nie zapewnil dostepu do bankomatéw autorom zawia-
domienia ani innym osobom bedacym w podobnej sytuacji. W efekcie, Komi-
tet stwierdzil, ze Wegry nie uczynily zado$¢ sowim zobowigzaniom plynacym
z art. 9 ust. 2 lit. b Konwencji. Wéréd szeregu rekomendacji Komitetu skie-
rowanych do panstwa znalazlty sie zaréwno te o charakterze indywidualnym
oraz generalnym. Komitet zalecil przyjecie odpowiednich ram prawnych za-
wierajacych minimalne standardy dostepnosci ustlug bankowych $§wiadczo-
nych przez prywatne podmioty oraz okreslone czasowo i skonkretyzowane
cele zwigzane z monitorowaniem, oceng i stopniowym przystosowywaniem
niedostepnych obecnie ustug bankowych. Ponadto, panstwo powinno zapew-
ni¢, aby wszystkie (nie tylko nalezace do jednego banku) nowe bankomaty
oraz inne ustugi bankowe byly w pelni dostepne dla oséb niepelnospraw-
nych®0,

Zmacznie bardziej powsciagliwy w rozcigganiu zobowigzan pozytywnych
panstw w odniesieniu do dostepnos$ci miejsc publicznych oraz mobilnosci
0s6b niepelnosprawnych jest Europejski Trybunatl Praw Czlowieka. Trybunatl
co prawda uznaje, ze art. 8 EKPC (prawo do poszanowania zycia prywatnego
1 rodzinnego) ma zastosowanie do skarg zwiazanych z przeznaczaniem $rod-
kow publicznych na utatwianie mobilnosSci i poprawe jakosci zycia oséb nie-
pelnosprawnych, jednak do tej pory skargi na tej podstawie byly uznawane
za niedopuszczalne®. Warto w tym miejscu zwrécié szczegélng uwage na
sprawy Botta przeciwko Wiochom oraz Zehnalova i Zehnal przeciwko Repu-
blice Czeskiej, ktore ilustrujg podejscie Trybunatu co do mozliwosci zastoso-
wania w tych przypadkach art. 8 Konwencji oraz granic miedzy prawami
chronionymi w EKPC a prawami spotecznymi zawartymi w KEuropejskiej

50 Zalecenie to nalezy wiazaé z wielokrotnie pojawiajaca sie w KPON koncepcja
tzw. uniwersalnego projektowania. Zob. réwniez General Comment nr 2, op. cit., pkt 24.

51 Zob. np. decyzje w sprawach: Farcas przeciwko Rumunii, op. cit.; Botta przeciwko
Wtochom (24.02.1998, skarga nr 21439/93); Zehnalova i Zehnal przeciwko Republice Cze-
skiej (14.05.2002, skarga nr 38621/97); Maggiolini przeciwko Witochom (13.01.2000, skarga
nr 35800/97).
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Karcie Spotecznej. W ocenie Trybunatu: (...) Article 8 of the Convention can-
not be taken to be generally applicable each time the first applicant’s everyday
life is disrupted; it applies only in exceptional cases where her lack of access
to public buildings and buildings open to the public affects her life in such
a way as to interfere with her right to personal development and her right to
establish and develop relationships with other human beings and the outside
world. In such circumstances, the State might have a positive obligation to
ensure access to the buildings in question®?. Zatem, skarzacy musza precyzyj-
nie wykaza¢ konkretne przeszkody i bariery istotnie utrudniajace korzysta-
nie z prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Jezeli zarzuty
skargi beda zbyt ogdlne i nie poparte przekonujacymi dowodami, bedzie ona
uznana za oczywiscie bezzasadng. Ponadto, nalezy wzia¢ pod uwage to, czy
wladze krajowe oraz lokalne podejmuja kroki w kierunku poprawy sytuacji
0s6b niepelnosprawnych, czy pozostaja bierne®®, co odzwierciedla zalozenie,
ze obowiazek zapewnienia dostepnosci ma charakter zobowigzania staranne-
go dziatania.

Zatem, mimo ze obowigzek zapewnienia dostepnosci jest dtugofalowy
1 moze by¢ realizowany stopniowo, Panstwa-Strony Konwencji powinny sta-
wiac sobie sprecyzowane cele. ,Panstwa powinny ustanowic¢ konkretne ramy
czasowe oraz przeznaczyC stosowne Srodki na likwidowanie istniejacych ba-
rier. Ponadto, Panstwa powinny jasno okresli¢ obowigzki poszczegélnych
wladz (wiaczajac w to wtadze regionalne i lokalne) oraz podmiotow (takze
prywatnych), ktore maja prowadzi¢ do zapewnienia dostepnosci. Panstwa
powinny takze ustanowi¢ skuteczne mechanizmy kontrolne oraz sankcje za
brak implementowania (stosowania sie do) standardéw dostepnosci™?.

Istotng réznica miedzy obowigzkiem dokonywania racjonalnych uspraw-
nien a zapewnieniem dostepnosci jest bezwarunkowy charakter drugiego
z nich. Nalezy podkresli¢, ze usprawnienie — nawet jesli jest konieczne i
odpowiednie w danym przypadku, nie bedzie ,racjonalne”, jezeli wigzac sie
bedzie z nieproporcjonalnym lub nadmiernym obcigzeniem. W odniesieniu
do dostepnosci, CRPD wyraznie podkreslil, ze panstwa are not allowed to
use the austerity measures as an excuse to avoid ensuring gradual accessibili-
ty for persons with disabilities (...) the obliged entity may not excuse the
omission referring to the burdens of providing the access for persons with
disabilities®® .

Na zakonczenie tej czesci artykutu warto dodaé, ze KPON jest do tej
pory jedynym traktatem z dziedziny praw czlowieka, ktorego strong jest
rowniez Unia Europejska. Jest to fakt bardzo istotny z prawnego punktu
widzenia, poniewaz na instytucjach i organach UE réwniez ciazy¢ beda zobo-

52 Zehnalova i Zehnal przeciwko Republice Czeskiej, op. cit.
53 Ibidem.

54 Ibidem.

55 General Comment nr 2, pkt 25.
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wigzania na postawie Konwencji®®. W efekcie, stosowanie Konwencji w pan-
stwach czlonkowskich UE moze przyjaé takze forme ,posrednia”, polegajaca
na prawidlowej i terminowej implementacji®’ prawa unijnego, ,bezposred-
nio” realizujacego postanowienia Konwencji®8.

Podsumowanie

Analiza i interpretacja warstwy normatywnej KPON oraz badanie prak-
tyki organéw miedzynarodowej ochrony praw cztowieka pozwalaja na posta-
wienie kilku wnioskow odno$nie charakteru i roli prawa do racjonalnych
usprawnien oraz obowigzku zapewniania dostepnosci przestrzeni publiczne;.

Mozna stwierdzi¢, ze wzmacniaja one koncepcje niepodzielno$ci praw
cztowieka i sa jedna z cegietek stopniowo cementujacych I i II generacje
praw cztowieka. Stanowig rowniez kolejny dowod potwierdzajacy tendencje
wzmacniania egzekwowalnosci praw II generacji (justiciability). Obowigzek
dokonywania racjonalnych usprawnien to zobowigzanie rezultatu, ktére od-
nosi sie do wszystkich praw wyartykulowanych w KPON.

Dokonana analiza pozwolita réwniez na doprecyzowanie charakteru zo-
bowigzan panstw. Racjonalne usprawnienie to mechanizm indywidualny, od-
noszacy sie do wszelkiego rodzaju urzadzen i ustug, stosowany ad casum.
Panstwo powinno przy tym zobowigzaé podmioty publiczne i prywatne do
dokonywania usprawnien, a prawo krajowe powinno przewidywac¢ pewne
minimalne standardy oraz Srodki prawne w sytuacji, gdy dojdzie do dyskry-
minacji w postaci odmowy dokonania racjonalnego usprawnienia. Dostep-
no$é z kolei to mechanizm ogélny (generalny), odnoszacy sie do urzadzen
i ustug powszechnie dostepnych lub powszechnie zapewnianych. Jest to zo-
bowiazanie nalezytej starannosci i polega na podejmowaniu przez panstwo
odpowiednich krokéw w celu jego pelnego urzeczywistnienia w przyszlosci.

Na zakonczenie warto zastanowi¢ sie, czy polskie prawo odpowiada mie-
dzynarodowym standardom. Jedynym aktem normatywnym, ktory wspomi-
na o obowiazku dokonywania racjonalnych usprawnien jest ustawa o rehabi-
litacji zawodowej i spolecznej oraz zatrudnianiu oséb niepelnosprawnych®?.

56 Szerzej na ten temat: L. Waddington, The European Union and the United Nations
Convention on the Rights of Persons with Disabilities: A story of exclusive and shared compe-
tences, ,Maastricht Journal of European and Comparative Law” 2011, Vol. 18, s. 431-453.

57 Albo bezposrednim stosowaniu — w zaleznosci od charakteru normatywnego aktu
prawa wtornego.

58 Por. badania prawnoporéwnawcze w tym zakresie dotyczace implementacji Dyrekty-
wy 2000/78/EC (Employment Equality Directive) — L. Waddington, When it is reasonable
for the europeans to be confused: understanding when a disability accomodation is ,reaso-
nable” from a comparative perspective, ,Comparative Labour Law and Policy Journal”
2008, Vol. 29, s. 317-340.

59 Ustawa z 27 sierpnia 1997 r., Dz.U. 2011, Nr 127 poz. 721. Chodzi tu o przepis
art. 23a wprowadzony ustawg z 2010 r. Zgodnie z tym przepisem:
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Sam przepis art. 23a tej ustawy, jak réwniez praktyka jego stosowania zosta-
ly uznane przez Europejski Komitet Praw Spotecznych odpowiadajace stan-
dardowi art. 1582 Europejskiej Karty Praw Spotecznych z 1961 r.%° Nalezy
jednak zwroci¢ uwage na fakt ograniczonego zakresu obowigzywania ustawy
oraz brak ogodlnej definicji racjonalnego dostosowania, ktora odnositaby sie
do wszelkich dziedzin zycia. Brakuje rowniez definicji osoby niepetnospraw-
nej, ktora byltaby przyjeta nie dla potrzeb orzekania o niepetnosprawnosci,
ale dla celu ochrony przed dyskryminacjg. W odniesieniu do obowigzku za-
pewniania dostepnosci, bardzo istotne sg zalecenia formutowane w celu po-
prawny dostepnosci tzw. Srodowiska fizycznego, obejmujace m.in. zmiany w
prawie budowlanym, tak aby odpowiadaty potrzebom wszystkich oséb nie-
pelnosprawnych (a nie tylko osob poruszajacych sie na woézkach inwalidz-
kich) oraz wprowadzenia skuteczniejszych mechanizméw kontroli i egzekwo-
wania standardow®?.

A RIGHT OF PERSONS WITH DISABILITIES TO REASONABLE
ACCOMMODATIONS AND AN OBLIGATION TO ENSURE
ACCESSIBILITY OF PUBLIC SPACE

Key words: Convention on the rights of persons with disabilities, reasonable accommoda-
tion, accessibility, state obligations, human rights protection bodies

Summary

The article is devoted to two — in my opinion — crucial provisions of the Convention on the
rights of persons with disabilities, which are indispensable for its implementation and that are,
in fact, prerequisites for the fulfillment of most of the rights set forward in the Convention.
These provisions are: an obligation to provide reasonable accommodation and accessibility to
persons with disabilities. The article identifies the character and scope of state obligations with
this respect and analyses measures and means that should be undertaken in order to imple-
ment these provisions. The following parts of the paper cover i.a. the idea that refusing

1. Pracodawca jest obowigzany zapewni¢ niezbedne racjonalne usprawnienia dla osoby
niepelnosprawnej pozostajacej z nim w stosunku pracy, uczestniczacej w procesie rekrutacji
lub odbywajacej szkolenie, staz, przygotowanie zawodowe albo praktyki zawodowe lub ab-
solwenckie. Niezbedne racjonalne usprawnienia polegaja na przeprowadzeniu koniecznych
w konkretnej sytuacji zmian lub dostosowan do szczegélnych, zgloszonych pracodawcy po-
trzeb wynikajacych z niepelnosprawnosci danej osoby, o ile przeprowadzenie takich zmian
lub dostosowan nie skutkowaloby nalozeniem na pracodawce nieproporcjonalnie wysokich
obciazen, z zastrzezeniem ust. 2.

2. Obcigzenia, o ktérych mowa w ust. 1, nie sg nieproporcjonalne, jezeli sg w wystar-
czajacym stopniu rekompensowane ze Srodkéw publicznych.

3. Niedokonanie niezbednych racjonalnych usprawnien, o ktorych mowa w ust. 1,
uwaza sie za naruszenie zasady rownego traktowania w zatrudnieniu w rozumieniu prze-
piséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy.

60 Uwagi konicowe PKPS do raportu Polski, 12.07.2012, XX-1/def/POL/.

61 M. Wysoki, op. cit., s. 33.
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reasonable accommodation is a sui generis form of discrimination and present examples
of reasonable accommodation applied in different contexts (employment, detention and system
of justice). The article analyses jurisprudence and recommendations of various bodies opera-
ting within the international system of human rights protection: the UN Committee on
the Rights of Persons with Disabilities (CRPD), the European Court of Human Rights, the
European Committee of Social Rights and the Court of Justice of the European Union.
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Wprowadzenie

Wolnosé koalicji (wolnosé zrzeszania sie w zwigzki zawodowe) oraz inne
wolnosci zwigzkowe sga mocno utrwalone w prawodawstwie miedzynarodo-
wym, zarowno w aktach prawnych o charakterze uniwersalnym, jak i regio-
nalnym. Juz artykutem 427 traktatu wersalskiego, podpisanym 28 czerwca
1919 r.!, ustanowiono explicite prawo zrzeszania sie pracownikéw. W odnie-
sieniu do zwigzkow zawodowych zyskalo ono nastepnie potwierdzenie w art. 23
pkt 4 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka?, gdzie przyjeto, iz kazdy ma
prawo tworzenia i przystepowania do zwigzkéw zawodowych dla ochrony
swych intereséw. Byl to pierwszy przepis w umowach miedzynarodowych,
nadajacy expressis verbis pracownikom prawo zrzeszania sie. Geneza norma-
tywnej internacjonalizacji wolno$ci i praw czlowieka przedstawia proces pozy-
tywizacji praw czlowieka, ktory poprzedzony byt, jak to wskazuje T. Jasudo-
wicz, ich idealizacja i konceptualizacja®. Istota procesu pozytywizacji bylo
»przeniesienie na grunt prawa pozytywnego, a wiec obowigzujacego w danym
miejscu 1 czasie, owych wezesniej zracjonalizowanych praw czlowieka, nadanie
im ksztaltu norm prawnych, zagwarantowanie ich prawnej ochrony™. Doko-
nalo sie to zar6wno na poziomie prawa krajowego®, jak i prawa miedzynarodo-
wego, co doprowadzito do umiedzynarodowienia wolnosci i praw cztowieka.

1 Ratyfikowany 10 stycznia 1920 r.

2 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka byla pierwszym aktem miedzynarodowym,
w dziedzinie praw cztowieka, wydanym przez powotang do zycia wiosng 1945 r. Organiza-
c¢je Narodéw Zjednoczonych. Przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodow Zjednoczonych
10 grudnia 1948 r. Deklaracja miata by¢ wyrazem dazen i pragnienn 6wczesnego Swiata do
zorganizowania nowych, sprawiedliwych stosunkoéw w powojennej rzeczywistosci, Zob.
K. Walczak, Zbiorowe prawo pracy. Aspekty prawa miedzynarodowego, europejskiego i pol-
skiego, Warszawa 2004, s. 1-3.

3 T. Jasudowicz, Zagadnienia wstepne, w: B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak,
M. Lubiszewski, R. Mizerski (red.), Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun 2005, s. 22.

4 Ibidem, s. 24.
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Wspoélczesnie, oprocz organizacji miedzynarodowych o charakterze ogdl-
no$wiatowym, ktorych Polska jest czlonkiem, na znaczeniu zyskuja organi-
zacje regionalne, takie jak Rada Europy. Czlonkostwo Polski w organizacjach
europejskich skutkuje tym, ze do polskiego porzadku prawnego wprowadza-
ne sa akty prawne uchwalane i podpisywane w ramach tych organizacji.
Roéwniez w dziedzinie wolno$ci zrzeszania sie¢ w zwiazki zawodowe funkcjo-
nuja w naszym porzadku prawnym akty rangi europejskiej do ktorych zali-
czy¢ nalezy przede wszystkim Europejska Konwencje o Ochronie Praw Czto-
wieka i Podstawowych Wolnosci (EKPC)®, sporzadzona w Rzymie 4 listopada
1950 r.

Istota wolnosci zrzeszania sie

We wspétezesnym panstwie demokratycznym réznorodne zrzeszenia, be-
dac wyrazem roéznorodnosci pogladéw, postaw, intereséw rozmaitych grup
w pluralistycznych spoteczenstwach, tworzac w swym caloksztatcie spote-
czenstwo obywatelskie, sg uznawane przez panstwo i Swiadomie przezen
popierane. Idea spoleczeristwa obywatelskiego jest wyrazem pewnego pierw-

szenstwa obywateli w stosunku do panstwa, postrzeganego przy tym jako

wladza zarzadzajaca wspélnymi sprawami’.

W model spoteczenstwa obywatelskiego, odpowiadajacego wymogom
skomplikowanego, globalizujacego sie i pelnego sprzecznosci swiata, wpisany
jest pluralizm pogladéw. Pluralizm jako zasada ustrojowa zapewnia zaréwno
odbicie réznorodnych pogladow, zapatrywan i opinii spotecznych, jak tez
pozwala na pelne ustosunkowanie sie do spotecznie, politycznie czy gospo-
darczo istotnych kwestii. R6znorodnosé pogladow i stanowisk jest niezbednym
warunkiem pelnego rozwoju kazdej istoty ludzkiej. Kluczowym znaczeniem

5 Na poziomie prawodawstwa krajowego powoduje to partycypacje praw cztowieka
w zasadzie prymatu konstytucji w systemie zZrodet prawa, ktéra implikuje normatywna
funkcje konstytucji. Zob. M. Wyrzykowski, Zasada demokratycznego paristwa prawnego,
w: W. Sokolewicz (red.), Zasady podstawowe polskiej konstytucji, Warszawa 1998, s. 70-71;
A. Kubiak, Paristwo prawne - idea, postulaty, dylematy, ,Panstwo i Prawo” 1991, nr 7,
s. 25; K. Dziatocha, Paristwo prawne w warunkach zmian zasadniczych systemu prawa
Rzeczpospolitej Polskiej, ,Panstwo i Prawo” 1992, nr 1, s. 1; W. Sokolewicz, Rzeczpospolita
Polska — demokratyczne paristwo prawne (Uwagi na tle ustawy z 29 grudnia 1989 r.
o zmianie Konstytucji), ,Studia Konstytucyjne” 1990, t. 8, s. 39; J. Zakrzewska, Nowa
Konstytucja Rzeczypospolitej, ,Panstwo i Prawo” 1990, nr 4, s. 10.

6 Ustawa z dnia 2 X 1992 r. o ratyfikacji Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci (Dz. U. 1992 Nr 85, poz. 427). Dokumenty ratyfikacyjne zostaly
przekazane Sekretarzowi Generalnemu Rady Europy w dniu 19 I 1993 r. Tekst konwencji
— Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284.

7 7 idea spoleczeristwa obywatelskiego laczy sie zasada subsydiarnosci, polegajaca na
uznawaniu, ze powotane do prowadzenia spraw publicznych majg byé przede wszystkim
struktury najblizsze jednostce, na ktérych dziatanie moze ona wywiera¢ stosowny do tej
bliskosci wptyw. Zob. P. Sarnecki, Wolnosé zrzeszania sie, Warszawa 1998, s.10.
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dla realizacji zasady pluralizmu pogladow sa gwarantowane prawnie wolno-
Sci zrzeszania sig 1 zgromadzen. Wspoétczesne panstwo demokratyczne winno
byé¢ wolne zaréwno od absolutystycznego utozsamiania dobra jednostki
z dobrem panstwa, jak i od jednomysInosci systemoéw totalitarnych dyktuja-
cych jednostce jedyny stuszny poglad.

Nadanie wolnosci zrzeszania sie formy prawnej oznacza przede wszyst-
kim zagwarantowanie podmiotom uprawnionym takiej sfery aktywnosSci,
w ktorej mozliwe bedzie kolektywne realizowanie wspélnych celow lub roz-
wijanie i ksztaltowanie wspdlnych zainteresowan w rozmaitych dziedzinach
zycia. W sferze tej wylaczona badz istotnie ograniczona bedzie ingerencja
z zewnatrz, zarowno pochodzaca od organéw panstwa, jak i od innych pod-
miotow. Ingerencja taka powinna by¢ zawsze legitymowana konkretnym
upowaznieniem ze strony prawodawcy, ktory — kierujac sie troska o ochrone
innych dobr i wartosci, z ktorymi korzystanie z wolnoSci zrzeszania si¢ mo-
gtoby kolidowaé¢ — winien wyraznie okresli¢ zakres i formy dopuszczalnej
ingerencji®.

Doktryna prawa ksztaltowana przez wielu autor6ow® oraz orzecznictwo
sadowe!? powszechnie przyjmuje, ze na wolnoéé zrzeszania sie skladaja sie
ponizsze zasadnicze elementy:

1. Wolno$¢ tworzenia zrzeszen, tj. zwolywanie komitetow zatozycielskich,
okreslanie celu i formy prawnej przysztego zrzeszenia;

2. Swoboda ich dziatalnosci;

3. Wolno§é przystepowania do juz istniejacych zrzeszen, na podstawie
swobodnej decyzji powzietej przez jednostke. Nie moze to jednak naruszaé
ustalonych w danym zrzeszeniu zasad przyjmowania nowych cztonkow;

4. Wolno$¢ nieskrepowanego wystepowania z zrzeszen;

5. Swoboda decydowania przez czlonkow zrzeszenia o zakonczeniu jego
dziatalnosci.

Z wyliczenia tego wynika, ze zrzeszenia musza by¢ strukturami oparty-
mi na dobrowolnosci. Jednakze nie mozna na tej podstawie wnioskowac, ze
zrzeszenia powinny opierac sie na formalnej réwnosci wszystkich ich czton-
kow, aczkolwiek powinni oni posiadaé zagwarantowang mozliwosé wspotde-
cydowania o waznych kwestiach funkcjonowania tworzonych przez nich
zrzeszen. Wolnos$ciowy charakter zrzeszania sie przesadza takze, iz korzysta-
nie z form kolektywnego wspétdziatania powinno stanowi¢ przejaw aktywno-
$ci samych podmiotéw uprawnionych. Tym samym, uznaé¢ nalezy, iz nie sta-
nowi formy realizacji tego rodzaju wolnosci dziatalno$é¢ struktur, ktore

9

8 P. Czarny, B. Nalezinski, Wolnos¢ zrzeszania sie, w: B. Banaszak, A. Preisner (red.),
Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 501.

9 Zob. W. Studziniski, Wolnos¢é zgromadzer i stowarzyszania sie, w: A. Florczak,
B. Bolechow (red.), Prawa i wolnosci I i II generacji, Torun 2006, s. 191; M. Chmaj, Wol-
nosé tworzenia i dziatania partii politycznych. Studium poréwnawcze, Olsztyn 2006, s. 57.

10 Zob. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 3 czerwca 1998 r., K 34/97, OTK 1998,
Nr 4, poz. 49.
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zostaja powotane do zycia decyzja organdéw panstwa oraz przynaleznosé do
ktorych jest obligatoryjna, gdyz z interpretacji tej swobody wynika zakaz
zmuszania kogokolwiek do czlonkostwa w zrzeszeniu.

U samej genezy wolnoSci zrzeszania tkwi réwniez element negatywny.
Wiaze sie on z koniecznoScig zagwarantowania poszczegolnym jednostkom
mozliwo$ci pozostawania poza tworzacymi sie strukturami zbiorowymi. Ten
aspekt wolnosci zrzeszania sie implikuje niewatpliwie konieczno$¢ zapewnie-
nia dobrowolnego charakteru przynaleznosci kazdego zainteresowanego do
tworzonych zrzeszen. Okoliczno$¢ ta przesadza miedzy innymi o niezasadno-
$ci wlaczania do zakresu wolnos$ci zrzeszania sie takich struktur i instytucji,
w ktorych cztonkostwo nie opiera sie na zasadzie dobrowolnosSci, natomiast
wiaze sie z zasadq przynaleznosci (czesto z mocy samego prawa).

Nawiazujac do pozytywnej strony wolnosci zrzeszania sie stwierdzic
trzeba, iz we wspotczesnym panstwie nie ogranicza sie ona wytacznie do
gwarantowania podmiotom uprawnionym mozliwosci tworzenia dowolnych,
blizej przez panstwo nieokreslonych struktur. Rola panstwa i prawa jest
w tej mierze aktywna, polega na ustanowieniu pozytywnych rozwigzan, sta-
nowiacych swoistq normatywna propozycje zgloszona pod adresem podmio-
tow pragnacych korzystaé z wolnosci zrzeszania sie. Dziatanie panstwa w tej
mierze widzie¢ mozna dwojako. Z jednej strony, stanowi ona ulatwienie dla
samych podmiotow korzystajacych z wolno$ci zrzeszania sie. Nie muszg one
samodzielnie kreowaé struktur organizacyjnych, w ramach ktérych chciatyby
wspoélnie rozwijaé swoje zainteresowania. Z drugiej zas strony, aktywnosc
prawodawcy stuzy rowniez samym organom panstwa, ktorym tatwiej jest
nadac realizacji wolnoSci zrzeszania sie pewne ustalone ramy, sprzyjajace
pewnej przewidywalnosci spotecznych dziatan.

Wolnos¢é koalicji w swietle Europejskiej Konwencji
0 Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci

W Europie organizacja, do ktorej glownych celow zaliczono miedzy inny-
mi promowanie wolnosci i praw cztowieka, jest powotana do zycia w Londy-
nie 5 maja 1949 r. Rada Europy. Przestrzeganie tych wolnosci i praw stanowi
nie tylko kryterium czlonkostwa w Radzie Europy, ale takze fundament
lezacy u podstaw jej dziatalnosci. W zwigzku z powyzszym Organizacja ta
wyznaczyta sobie trzy gtéwne kierunki pracy: dzialanie na rzecz solidarnosci
europejskiej, z poszanowaniem jednostki, jej wolnosci cywilnych i politycz-
nych oraz jej praw spolecznych, ekonomicznych i kulturalnych, poprzez usta-
nowienie skutecznego systemu kontroli i ochrony, rozpoznawanie nowych
zagrozen dla praw cztowieka i ludzkiej godnosci oraz uswiadomienie spote-
czenstwom wagi praw czlowiekall,

11 P, Wisniewski-Cazals, Rada Europy a prawa cztowieka, w: Polska w Radzie Europy,
,Biuletyn Centrum Europejskiego UW” 1992, nr 3, s. 44.
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Centralng role odgrywa tutaj Europejska Konwencja o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPC)!2, sporzadzona w Rzymie
4 listopada 1950 r. System Rady Europy uwazany jest za jedyny naprawde
skuteczny regionalny system ochrony wolnosci i praw czlowiekald. Jak wska-
zuje R. Kuzniar, Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Pod-
stawowych Wolno$ci dokonata pozytywizacji praw proklamowanych przez
Powszechng Deklaracje Praw Czlowieka i ustanowita system gwarancji ich
poszanowania na obszarze panstw europejskich!®. Obywatele panstw-stron
Konwencji uzyskali mozliwo$é dochodzenia swoich praw przed organem mie-
dzynarodowym jakim jest Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka
(ETPC), gdzie w postepowaniu sgdowym réwnoprawnymi stronami proceso-
wymi sg jednostka i panstwo. Stad tez ETPC stal sie podmiotem wiadnym
zakreslié granice poszczegélnych wolnoéci i prawl®. Jednoczes$nie nalezy pa-
mietaé o tym, iz system Rady Europy ma charakter subsydiarny w stosunku
do systemoéw panstw stron Konwencji. Decyzje ETPC moga korygowac roz-
strzygniecia dokonane przez panstwo i sg ostateczne, ale ochrona sfery wol-
nosci i praw czlowieka jest przede wszystkim zadaniem suwerennego pan-
stwa chronigcego przed naruszeniem wolnosci i stwarzajacego warunki
korzystania z praw. Dopiero gdy panstwo — strona Konwencji nie wywigzuje
sie z tego dzialania, odpowiednig decyzje podejmuje ETPC.

System ochrony wolnos$ci i praw czlowieka wynikajacych z Konwencji
zostal rowniez oparty na zasadzie solidarnosci, ktora powoduje, ze orzecznic-
two ETPC staje sie czesciga Konwencji i jest jej prawnie wigzacym sktadni-
kiem. J. Jaskiernia podkresla, ze orzecznictwo ETPC wywoluje skutki dla
wszystkich panstw bedacych stronami Konwencji, bez wzgledu na to, ktére-
go z nich dotyczyto orzeczenie. Muszg wzig¢ one pod uwage mozliwe implika-
cje, jakie wyroki podjete w innych sprawach moga mieé¢ dla ich wtasnych
porzadkéw prawnych i praktyki prawniczej!.

W art. 11 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podsta-
wowych Wolnosci uznaje prawo pracownikow do tworzenia zwigzkow zawo-
dowych i1 przystepowania do nich dla ochrony swoich praw. Prawo to moze
by¢ ograniczone jedynie przez ustawodawstwo wydane w zwigzku z koniecz-
noscia zapewnienia bezpieczenstwa panstwowego lub publicznego, ochrong

12 Ustawa z dnia 2 X 1992 r. o ratyfikacji Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci (Dz. U. 1992 Nr 85, poz. 427). Dokumenty ratyfikacyjne zostaly
przekazane Sekretarzowi Generalnemu Rady Europy w dniu 19 I 1993 r. Tekst konwencji
— Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284.

13 B. Baczyriska, Granice wolnosci zgromadzer i stowarzyszania sie na podstawie
orzecznictwa strasburskiego — wybrane zagadnienia, w: E. Cata-Wacinkiewicz, D. Wacinkie-
wicz (red.), Prawne aspekty wolnosci. Zbiér studiéow, Torunn 2008, s. 208.

14 R. Kuzniar, Prawa cztowieka, Warszawa 2000, s. 173.

15 Zob. A. Bisztyga, Ochrona praw cztowieka w systemie Rady Europy, w: B. Banaszak
i inni (red.), System ochrony praw cztowieka, Krakéw 2003, s. 126-127.

16 J. Jaskiernia, Uwarunkowania skutecznosci wykonywania orzeczeri Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, ,Humanistyczne Zeszyty Naukowe” 2002, nr 8, s. 50.
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porzadku i zapobieganiem przestepstwom, ochrong zdrowia i moralnosci lub
ochrong praw i wolnosci innych oséb!’. Artykul ten nie stoi na przeszkodzie
wprowadzenia w ustawodawstwie krajowym ograniczen w korzystaniu
z tych praw przez cztonkéw sit zbrojnych, policji lub administracji pub-
licznej!8.

Powyzsze ograniczenia podmiotowe w korzystaniu z prawa do tworzenia
zwigzkow zawodowych i przystepowania do nich stanowia wyjatek ex defini-
tione 1 musza by¢ interpretowane SciSle — obejmuja osoby, ktére majg kon-
kretny i bezposredni zwigzek z wykonywaniem wtadzy lub realizuja podsta-
wowe funkcje panstwa. W wyroku w sprawie Demir i Baykara przeciw
Turcji'® Europejski Trybunat Praw Czlowieka dokonatl interpretacji pojecia
cztonkéw administracji publicznej, uznajac, ze podlegaja oni ochronie pan-
stwa w zwigzku z art. 11 Konwencji. Panstwo moze jednakze natozy¢ ograni-
czenia w odniesieniu do aspektu wolnosci tworzenia zwigzkéw zawodowych
przez czlonkéw administracji panstwowej, wylaczajac urzednikéw publicz-
nych, ktorzy stanowig odrebng grupe zawodowa. Przy interpretowaniu poje-
cia ,czlonkow administracji panstwowej” dokonano wykladni zawezajacej do
kategorii osob zajmujacych sie $ciSle administracja panstwowa, majacych
bezposredni zwigzek z wykonywaniem witadzy czy realizacja funkcji pan-
stwa, a nie wszystkich pracownikow sektora publicznego czy administracji
rzadowej. Ograniczenie wolnoSci zrzeszania sie¢ poprzez ingerencje w gwa-
rantowang sfere wolnos$ci musi mieé¢ podstawe prawna, przekonujace powody
oraz by¢ spowodowane doniostymi potrzebami spolecznymi. Wprowadzenie
przez panstwo zakazu przynaleznoSci i tworzenia zwigzkéw zawodowych
w odniesieniu do ktorejs$ z trzech wymienionych grup (cztonkéw sit zbrojnych,
policji lub administracji publicznej) jest traktowane jako najdalej idace, rady-
kalne ograniczenie, ktére musi by¢ podyktowane szczegolnymi wzgledami,
takimi jak wzgledy bezpieczenstwa panstwowego badZ publicznego?.

Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem KEuropejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka panstwo, ktore nie zezwala na tworzenie zwigazkow zawodowych
przez samych pracownikow, lecz narzuca inne zasady ich tworzenia, narusza

17 Na gruncie ust. 2 art. 11 omawianej tutaj konwencji zdziwienie budzi wprowadzenie
zapisu ograniczajacego wolno$¢ koalicji, ktory dotyczy koniecznosci ochrony zdrowia i mo-
ralnosci. Trudno sobie wyobrazié¢ w stosunkach przemystowych sytuacje, w ktorej tworze-
nie lub przystepowanie do zrzeszen pracowniczych stanowitoby zagrozenie dla publicznego
zdrowia lub moralnosci. Jedynym wyttumaczeniem tego rozwigzania moze by¢ tylko to, ze
0w przepis reguluje ogélne prawo zrzeszania sie.

18 Nalezy mieé¢ jednak na uwadze, iz art. 60 Konwencji stanowi, iz: jej postanowienia
nie mogqg byé uznane jako ograniczenie (...) zadnych praw cztowieka, ktére sq zagwaranto-
wane w ustawodawstwie krajowym lub konwencjach MOP. Por. Orzeczenie ETPC National
Union of Belgian Police v. Belgii z 27 pazdziernika 1975 r., skarga nr 4464/70.

19 Orzeczenie Demi i Baykara v. Turcji, z dnia 12 listopada 2008 r., skarga nr 34503/97.

20 7. Grygiel-Kaleta, Wolnos¢ zrzeszania sie w zwigzki zawodowe w aktach prawa mie-
dzynarodowego, w: ,Rocznik Administracji i Prawa: teoria i praktyka”, R. XII, Sosnowiec
2012, s. 292.
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art. 11 Konwencji. Niezgodny z jej postanowieniami jest monopol jednej lub
kilku organizacji zwigzkowych?!. Jezeli zaden istniejacy zwigzek nie broni
wlasciwie intereséw pracownikow, musza oni mie¢ prawo zatozenia odrebnej
organizacji?2. Na gruncie orzecznictwa ETPC definicja wolnosci zrzeszania
sie, ktora na mocy art. 11 Konwencji okreslana jest jako prawo do swobodne-
go stowarzyszania sie, sformulowana zostata w orzeczeniu Association X
przeciw Szwecji%3. Stwierdzono w nim, ze prawo to gwarantuje jednostkom
mozliwo$¢ tgczenia sie w zrzeszenia dla realizacji okreSlonych celéw, bez
ingerencji organow panstwa. Niniejsza definicja uwypukla jeden z najwaz-
niejszych elementéw swobody zrzeszania sie. Chodzi tu o ochrone przed
ingerencja wladz publicznych. Artykul 11 Konwengji, zgodnie z orzecznic-
twem ETPC, zapewnia ochrone dla kazdego rodzaju dziatalnosci, tak samych
zrzeszen jak i ich czlonkéw?*. Zdaniem M.A. Nowickiego art. 11 Konwencji
dotyczy dobrowolnych zrzeszen oséb posiadajacych wzglednie trwaty charak-
ter, strukture instytucjonalng i wspélny cel??.

Przedmiotem zainteresowania Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
byta kwestia, czy art. 11 Konwencji gwarantuje negatywny aspekt wolnosci
zrzeszania sie, tzn. czy jednostka moze sie na niego powolaé, aby uniknaé
narzuconego jej cztonkostwa w jakimkolwiek zrzeszeniu, w tym z zwigzku
zawodowym. Mowiac o negatywnym aspekcie wolnosSci zrzeszania sie komen-
tatorzy art. 11 Konwencji2® wskazuja na dwie sytuacje przymusu przynalez-
nosci do zrzeszenia. Pierwsza z nich moze wynikaé z regulacji, gdzie przy-
mus przynaleznosci do zrzeszenia znajduje podstawe w przepisach prawa
(np. samorzad zawodowy). Druga sytuacja zwigzana jest z tzw. przymusem
faktycznym, ktory polega na tym, ze podmiot ma mozliwo$é nie przystepo-
wania do zrzeszenia, jednak nie czyni tego z uwagi na negatywne konse-
kwencje takiego zachowania. Konsekwencja braku przynaleznosci moze by¢
np. utrata zatrudnienia. Tak zwany przymus faktyczny stat sie podstawsg
wyroku ETPC w sprawie Young, James and Webster przeciwko Wielkiej Bry-
tanii?’. W orzeczeniu tym zawarty jest problem negatywnej wolnosci zrze-
szania sie w zwigzki zawodowe. Sprawa dotyczyla zawierania umoéw na

21 Zob. Orzeczenie Johansson v. Szwecja z 7 maja 1990 r., skarga nr 13537/88; Orze-
czenie Cheall v. Wielka Brytania z 13 maja 1985 r., skarga nr 10550/83; Orzeczenie En-
glund i inni v. Szwecja z 8 kwietnia 1994 r., skarga nr 15533/89.

22 7ob. K. Walczak, op. cit., s.20.

23 Decyzja X v. Szwecji z 6 lipca 1977 r., skarga nr 6094/73, DR 9/5.

24 A. Wrébel, Prawa i wolnosci, art. 11, w: L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, Komentarz do artykutéw 1-18, t. 1, Warszawa
2010, s. 651.

25 M.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej, Warszawa 1992, s. 106.

26 T. Jasudowicz, Orzecznictwo Strasburskie, t. 2, Toruri 1998, s. 822-826; M.A. Nowic-
ki, Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Wybor orzecznictwa, Warszawa 1998, s. 365-366;
A. Redelbach, Natura Praw Cztowieka. Strasburskie standardy ich ochrony, Torun 2001,
s. 262.

27 Orzeczenie Young, James and Webster v. Zjednoczonemu Krélestwu, z dnia 13 sierp-
nia 1981 r., skargi nr 7601/76, 7806/717.
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mocy ktorych czlonkostwo w zwigzku zawodowym miato by¢ warunkiem
zatrudnienia dla poszczegdlnych kategorii pracownikéw. Umowy te nosily
nazwe tzw. closed shop” agreements?. Warto tu doprecyzowaé, ze na podsta-
wie zasady swobody zawierania umow, pracodawca ma prawo do uzgodnie-
nia ze zwigzkami zawodowymi, ze tylko cztonek takiego zwigzku moze by¢
zatrudniony w przedsiebiorstwie??. Tego rodzaju zobowiazanie nie narusza
ze swej istoty art. 11 Konwengcji. Jednakze w przypadku, gdy panstwo wiacza
sie do systemu legitymizujac go przez wydanie aktu prawnego, wowczas
system taki moze byé oceniany w $wietle postanowiern Konwenc;ji®?.

Young, James oraz Webster byli pracownikami Kolei Brytyjskich, ktorzy
odmoéwili przystgpienia do zwigzku zawodowego, co stato sie przyczyng roz-
wigzania z nimi stosunku zatrudnienia, bez prawa do odszkodowania, czy
tez mozliwosci przywrécenia do pracy®!. Europejski Trybunal Praw Czlowie-
ka uznal, iz art. 11 Konwencji nie chroni w tym samym stopniu negatywne;j
wolnosci zrzeszania sie co pozytywnej, tak wiec ewentualny przymus przyna-
lezno$ci do okreslonych zwigzkow zawodowych nie musi byé zawsze uznawa-
ny za sprzeczny z Konwencja. Jednakze zdaniem ETPC sankcja, jakiej do-
znali skarzacy, w postaci utraty pracy, a co za tym idzie srodkéw do zycia
jest najmocniejszym ze §rodkéw przymusu. Stad tez Trybunatl stwierdzit, ze
nalozone ograniczenia nie spetniaty dyspozycji ust. 2 art. 11 a wiec nie byty
konieczne z punktu widzenia spoteczenstwa demokratycznego.

28 Brytyjski system ,clesed shop” agreements ma w Wielkiej Brytanii bardzo dluga
tradycje. Jego zasady w duzym stopniu uzaleznione byly od partii politycznej, ktora aktu-
alnie sprawowata witadze. W 1968 r. Royal Commision on Trade Unison and Employer
Associations wskazata, iz konieczna jest szersza ochrona prawna dla pracownikow, ktorzy
zostali zwolnieni z pracy z powodu odmowy przystapienia do zwigzku — co stanowito wynik
obowigzywania systemu ,closed shop”. Industrial Relations Act z 1971 r. wprowadzony
przez rzad konserwatystow dawat pracownikom prawo odmowy przynaleznosci do jakiego-
kolwiek zwigzku zawodowego. Po powrocie do wtadzy Partii Pracy w 1974 r. derogowato
akt przyjety w roku 1971. Na podstawie wprowadzonych przepiséw uznano, ze odmowa
przynaleznosci do zwiazku zawodowego moze zosta¢ uznana jedynie w przypadku gdy ma
ona podioze religijne oraz gdy pracownik z uzasadnionych powodoéw nie chce przynalezec
do danego zwiazku zawodowego. Zob. J. Kielin-Maziarz, Prawo do swobodnego tworzenia
zrzeszen w Swietle wybranego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka — ne-
gatywna wolnosé zrzeszania sie, w: J. Jaskiernia (red.), Efektywnosé europejskiego systemu
ochrony praw cztowieka. Obszary analizy skutecznosci europejskiego systemu ochrony praw
cztowieka, Torun 2012, s. 297.

29 A. Wrébel, Prawa i wolnosci, art. 11, w: L. Garlicki (red.), op. cit., s. 681.

30 A. Mowbray, Casus and materials on the European Convention on Human Rights,
Oxford 2007, s. 756.

31 Przyczyna odmowy przynaleznosci do zwiazkéw zawodowych dla skarzacego Younga
byto ich powiazanie z Partig Pracy. Skarzacy James odmowil przystgpienia z uwagi na
fakt, ze jego zdaniem zwigzek nie bedzie w sposob dostateczny dbal o interesy pracowni-
kow. Natomiast skarzacy Webster byt przeciwnikiem organizacji zwigzkowych, ktore wow-
czas funkcjonowaly w przedsiebiorstwie z powodow religijnych. J. Kielin-Maziarz, Prawo
do swobodnego tworzenia zrzeszeri w Swietle wybranego orzecznictwa Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka — negatywna wolnosé zrzeszania sie, w: J. Jaskiernia (red.), op. cit.,
s. 299.
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Rozwazajac zagadnienie negatywnej wolnosci zrzeszania sie w zwigzki
zawodowe, nalezy wskazaé, ze ETPC w pézniejszym orzecznictwie zmodyfi-
kowat sposdob swojego rozumowania systemu closed shop. Dau temu wyraz w
orzeczeniu S rensen i Rasmusen przeciwko Danii®?. ETPC w wyroku tym
zauwazyl, ze tylko niewielka liczba wsrod panstw stron Rady Europy do-
puszcza tzw. pre-entry closed-shop agreements czyli konieczno§é przystapie-
nia do zwigzku zawodowego jako warunek do zwarcia umowy o prace. Try-
bunat podkreslit, ze istotng wage nalezy przywiazywac¢ do prawa jednostki
do przystapienia do zwigzku zawodowego na podstawie wiasnego wyboru,
bez obawy o utrate pracy. W sytuacji, gdy system faktycznie zmusza jednost-
ke do przystapienia do zwigzku zawodowego, stanowi to przestanke do
stwierdzenia naruszenia art. 11 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Nie ma przy tym znaczenia, czy grozba
zwolnienia z pracy lub odmowy zatrudnienia z powodu nie przystapienia do
zwigzku zawodowego jest powigzana z utratg srodkéw utrzymania jak miato
to miejsce w orzeczeniu Young, James and Webster v. Zjednoczonemu Krole-
stwu, z dnia 13 sierpnia 1981 r. Jak stusznie stwierdza A. Wrébel®3, orzecze-
nie Sgrensen i Rasmusen v. Dania, z dnia 11 stycznia 2006 r. w istocie
zakazuje systemu closed-shop. W wyroku tym bowiem ETPC jasno okreslit,
iz nie dopuszczalny bedzie szeroki margines uznania w stosunku do panstw,
ktore w dalszym ciggu podtrzymujg mozliwosé funkcjonowania systemu clo-
sed shop®*.

Europejska Karta Spoteczna

Przyjete w art. 11 ust. 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czto-
wieka i Podstawowych Wolnosci rozwigzania normatywne w kwestii wolnosci
zrzeszania sie w zwigzki zawodowe Scisle koreluja z postanowieniami art. 22
ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Politycznych i Obywatelskich. Widocz-
na zbiezno$¢ odnosi sie nie tylko do ptaszczyzny przedmiotowej, ale rowniez
do podmiotowej i funkcjonalnej. Jednakze kompleksowe uregulowanie pro-
blematyki spolecznej, w tym takze wolnosci koalicji, na poziomie europej-
skim zostalo dokonane dopiero w 1961 r. w Europejskiej Karcie Spotecznej®.
Akt ten stanowil uzupelnienie Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci i obejmowal ochrong nieuregulowanag
tam czeé¢ praw czlowieka®®. Oba traktaty Rady Europy moga by¢ postrzegane

32 Sgrensen i Rasmusen v. Dania, Orzeczenie z 11 stycznia 2006 r., Wielka Izba, skargi
nr 52562/99 i 52620/99.

33 A. Wrébel, Prawa i wolnosci, art. 11, w: L. Garlicki (red.), op. cit., s. 684.

34 Zob. J. Kapelariska — Pregowska, Koncepcja tzw. marginesu oceny w orzecznictwie
ETPC, ,Panstwo i Prawo” 2007, nr 12, s. 87.

35 Dz. U. 1999 Nr 8, poz. 67.

36 Zob. A. Swiatkowski, Karty Spoteczne Rady Europy, ,Patistwo i Prawo” 2003, z. 8, s. 36 i n.
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jako normatywny i regionalny program dziatania panstw, ktore sie nimi
zwigzaty?’. Europejska Karta Spoteczna byta wielokrotnie nowelizowana.
Pierwszy Protokél Dodatkowy sporzadzony w Strasburgu 5 maja 1988 r.
zapewnial pracownikom miedzy innymi prawo do informacji i konsultacji.
Kolejny Protokét Zmieniajacy uchwalony w Turynie 21 pazdziernika 1991 r.
wprowadzit nowe zasady kontroli przestrzegania Europejskiej Karty Spo-
tecznej. Natomiast Protokét Dodatkowy uchwalony w Strasburgu 9 listopada
1995 r. usankcjonowal mozliwosé zglaszania skarg zbiorowych. Wreszcie w
dniu 3 maja 1996 r. przyjeto Zrewidowana Karte Spoteczna, ktora podniosta
na znacznie wyzszy poziom standardy ochronne przewidziane w pierwotnej
Karcie®®. Polska, przystepujac w 1991 r. do Rady Europy, podpisata Europej-
ska Karte Spoteczna, lecz ratyfikowata ja dopiero 25 czerwca 1997 r., przy
czym ratyfikacja nie objeta wszystkich postanowien Karty. Na mocy art. 20
Europejskiej Karty Spotecznej paristwo moze uznaé sie za zwigzane tylko
okreslong czesScia artykuléow okreslajacych poszczegélne prawa, przy czym
W péZniejszym czasie moze poszerzy¢ zakres swoich zobowigzan®.

Jezeli chodzi o postanowienia dotyczace wolnosci zrzeszania sie w zwigz-
ki zawodowe, to Europejska Karta Spoleczna w art. 5 przyznala wszystkim
pracownikom prawo do swobodnego zrzeszania sie w organizacjach krajo-
wych lub miedzynarodowych, w celu ochrony swych intereséw ekonomicz-
nych i spolecznych?’. Powyzszy przepis gwarantuje réwniez prawo przyste-
powania do istniejacych juz organizacji reprezentujacych interesy
pracownicze. Gwarantuje takze tym pracownikom, ktorzy nie chca przyste-
powac do organizacji chronigcych interesy ekonomiczne i spoteczne, wolnosé
od obowiazkowego czlonkostwa w takich organizacjach.

Pomimo jednoznacznie sformulowanego zobowigzania: nie ingerowania
w swobode tworzenia zwigzkow zawodowych, swobode przystepowania do
nich oraz swobode ich dziatalnosci, art. 5 Karty jest interpretowany na
podstawie orzecznictwa (conclusions) Europejskiego Komitetu Praw Spotecz-
nych, wczesniej noszacym nazwe Komitetu Praw Spolecznych Rady Europy,
ktory stanowi wiodacy element mechanizmu kontroli przestrzegania Karty?*!.
Prawo koalicji, ktore obejmuje swobode tworzenia i zrzeszania sie pracowni-

37 A. Bisztyga, Ochrona praw czlowieka w systemie Rady Europy, w: B. Banaszak
i inni (red.), op. cit., s. 140.

38 Zrewidowana Europejska Karta Spoleczna w swojej preambule zapowiada stopniowe
zajmowanie miejsca Europejskiej Karty Spotecznej. R. Szafarz, Traktaty Rady Europy
— status na przetomie 1999/2000, ,Przeglad Prawa Europejskiego” 2000, nr 1, s. 54.

39 Artykul 20 Karty naklada na strony jedynie obowiazek przyjecia za cel swej polity-
ki, ktora bedzie wykonywana za pomoca wszelkich odpowiednich §rodkéw, zaréwno o cha-
rakterze krajowym, jak i miedzynarodowym, osiggniecie warunkow, w ktorych wymienione
w niej prawa i zasady mogg by¢ skutecznie realizowane.

40 Na ten temat zob. J. Wratny, Prawo Pracy Rady Europy, w: L. Florek (red.), Euro-
pejskie prawo pracy i ubezpieczeri spotecznych, Warszawa 1996, s. 161 i n.

41 Mechanizm kontrolny Europejskiej Karty Spolecznej nie ma charakteru sadowego,
a w szczegélnosci brak tu mozliwosci sktadania skarg panstwowych czy indywidualnych.
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kow w zwigzkach zawodowych powinno byé objete ochrong prawna, co
naklada na panstwa-strony okreslone pozytywne obowigzki. Wtadze panstw
cztonkowskich sa wiec zobowigzane do uchwalenia oraz przestrzegania prze-
pisow gwarantujacych petng swobode korzystania z wolnosci zrzesza-
nia sie*2.

Europejska Karta Spoleczna w art. 5 kieruje do panstw czlonkowskich,
w tym takze do Polski, dwa zobowigzania: negatywne i pozytywne. Zobowig-
zanie negatywne oznacza nie naruszanie oraz nie ograniczanie przez pan-
stwo cztonkowskie wolnosci zrzeszania sie¢ w zwigzki zawodowe. Dotyczy to
zakazu wydawania przez odpowiednie organy wtadzy panstwowej przepiséw
oraz podejmowania przez wiasciwe organy administracji publicznej dziatan
skutkujacych ograniczeniem powyzszej wolnosci. Organy wtadzy panstwowe;j
oraz administracji publicznej nie powinny wiec zakazywac, ani nakazywac
pracownikom tworzenia zwigzkow zawodowych i przystepowania do istnieja-
cych organizacji zwiazkowych. Panstwa-strony nie moga okresla¢ nazbyt
precyzyjnie wymogow, jakie powinny by¢ spelnione, aby mozna bylo powotac
do zycia zwigzek zawodowy. Organizacje zwiazkowe winny korzystaé¢ z auto-
nomii, stad tez panstwa-strony winny powstrzymac sie od ingerowania
w wewnetrzne sprawy organizacji zwiazkowych?®. Natomiast zobowigzanie
pozytywne wyraza sie w koniecznoSci podjecia przez panstwo-strone stosow-
nych dziatan, dotyczacych wydania odpowiednich przepisow, ktore zapewnig
pracobiorcom pelna mozliwos¢ czynienia uzytku z wolnosci zrzeszania sie

Sprowadza sie on, zgodnie z art. 21 Karty, do przesylania przez panstwa-strony Sekreta-
rzowi Generalnemu Rady Europy w odstepach dwuletnich sprawozdan dotyczacych stoso-
wania tych postanowien Karty, ktore zostaty przez nie przyjete. Sprawozdania te, na mocy
art. 24 Karty, sa rozpatrywane przez Europejski Komitet Praw Spotecznych (dawniej zwa-
ny Komitetem Niezaleznych Ekspertow), ktory na ich podstawie formutuje wnioski (conclu-
stons). Komitet sktada sie z nie mniej niz siedmiu cztonkéw wybieranych przez Zgroma-
dzenie Parlamentarne Rady Europy na okres szesciu lat (art. 25 Karty). Artykul 26 Euro-
pejskiej Karty Spotecznej uprawnia do udzialtu w obradach Komitetu przedstawiciela Mie-
dzynarodowej Organizacji Pracy. Sprawozdania panstw — stron i wnioski Europejskiego
Komitetu Praw Spolecznych sa przedkiadane do rozpatrzenia Podkomitetowi Rzadowego
Komitetu Spotecznego. Zgodnie z art. 27 Karty sktada sie on m. in. z jednego przedstawi-
ciela kazdej ze stron EKS. Podkomitet, po rozpatrzeniu stanowiska Europejskiego Komite-
tu Praw Spolecznych, przedstawia Komitetowi Ministrow Rady Europy sprawozdania za-
wierajace propozycje zalecen pod adresem tych panstw, ktore zdaniem Komitetu
Rzadowego nie przestrzegaja postanowien Karty (art. 27 ust. 3). Na podstawie tych rapor-
tow Komitet Ministrow Rady Europy przyjmuje stosowne rezolucje. Sekretarz Generalny
Rady Europy przekazuje Zgromadzeniu Parlamentarnemu Rady Europy wnioski Komitetu
Praw Spotecznych, sprawozdania Komitetu Rzadowego oraz rezolucje Komitetu Ministréw,
ktore to Zgromadzenie przeprowadza okresowe debaty na temat polityki spotecznej i prze-
kazuje swoje stanowisko Komitetowi Ministrow (art. 28 Karty). Zgodnie z art. 29 Karty
Komitet Ministrow moze skierowa¢ wszelkie niezbedne zalecenia dla kazdego panstw-
-stron.

42 A, M. Swiatkowski, Prawo socjalne Rady Europy. Europejska Karta Spoteczna, Pro-
tokoty, Zrewidowana Europejska Karta Spoteczna, Krakow 2006, s. 97.

43 Ibidem, s. 98.
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w zwigzkach zawodowych i zagwarantujg tym organizacjom swobode dziata-
nia oraz stosowna ochrone przed pracodawcami®.

Artykut 5 Europejskiej Karty Spotecznej stwarza rowniez prawnag pod-
stawe do podmiotowego ograniczenia wolnosci zwigzkowej w stosunku do
dwoch kategorii pracownikéw: funkcjonariuszy policji oraz zawodowych woj-
skowych?®. W pierwszym przypadku panstwa-strony moga wprowadzi¢ ogra-
niczenia w korzystaniu z wolnos$ci zrzeszania sie w zwiazki zawodowe przez
funkcjonariuszy policji. Jednakze pozbawienie policjantow uprawnien two-
rzenia zwiazkow zawodowych i przystepowania do okreslonej organizacji
zwigzkowej, zdaniem Komitetu Praw Spotecznych, jest niezgodne z art. 5
Karty*6. W przypadku funkcjonariuszy policji ograniczenie wolnosci zwiazko-
wej moze sprowadzi¢ sie do wprowadzenia w przepisach krajowych panstw-
-stron zasady, aby do organizacji zwigzkowej zalozonej przez policjantow
mogli przystepowac wytacznie funkcjonariusze policji. W drugim przypadku
Karta dopuszcza nawet catkowite ograniczenie wolno$ci zrzeszania sie
w zwigzki zawodowe przez cztonkow sit zbrojnych. Komitet Praw Spotecz-
nych orzekt., ze ,trzecie zdanie art. 5 Karty zezwala panstwu cztonkowskie-
mu na ograniczenie lub nawet na catkowite wytaczenie wolnosci zwigzkowej
zolnierzy zawodowych”*’. Stanowisko Komitetu wyrazone w procesie nadzo-
ru przestrzegania art. 5 Karty zostato powtérzone w orzeczeniach wydanych
przez Komitet jako organ quasi judykacyjny rozpatrujacy skargi zbiorowe,
zgodnie z Protokotem Dodatkowym do Karty uchwalonym w Strasburgu
9 listopada 1995 r.“8, w sprawach European Federation of Employees in
Public Services v. France*®, European Federation of Employees in Public Services
v. Italy®®, European Federation of Employees in Public Services v. Portugal®!.

44 70b. A. M. Swiatkowski, Karta Praw Spotecznych Rady Europy, Warszawa 20086.

45 7 wyjatkiem policjantéw i zolnierzy zawodowych, pozostale kategorie zatrudnionych
maja mozliwo$é korzystania z nieograniczonej wolnoSci zrzeszania si¢ w zwigzki zawodo-
we. Komitet Praw Spotecznych Rady Europy akceptuje ograniczenia wolnosci zrzeszania
si¢ niektorych urzednikow panstwowych, ktérzy sa usytuowani na stanowiskach zwigza-
nych z podejmowaniem decyzji o charakterze politycznym. Jedyna podstawg wytaczenia
swobody zrzeszania sie niektérych urzednikow panstwowych sa przepisy art. 31 ust. 1
Europejskiej Karty Spolecznej i art. G ust. 1 Zrewidowanej Europejskiej Karty Spoteczne;.

46 A, M. Swigtkowski, Prawo socjalne Rady Europy. Europejska Karta Spoteczna...,
op. cit., s. 114.

47 Cytat za Ibidem, s. 115.

48 Protokét z 1995 r. do Europejskiej Karty Spolecznej przyznal m. in. miedzynarodo-
wym i krajowym organizacjom pracownikéw prawo wnoszenia skarg na panstwa-strony
Karty z powodu naruszania standardow wynikajacych z Karty. Skargi sa rozpatrywane
przez Europejski Komitet Praw Spotecznych.

49 Skarga Nr 2/1999. Skarga dotyczyla naruszenia przez Francje art. 5 i 6 Karty wo-
bec zawodowych zoilnierzy. Komitet Praw Spotecznych wydal orzeczenie, iz Francja nie
naruszyla przepiséw art. 5 i 6 Karty. Komitet Ministréw Rady Europy zaakceptowal po-
wyzsze orzeczenie 7 lutego 2001 r. Zob. A. Swiatkowski, Quasi judykacyjna funkcja Komi-
tetu Praw Spotecznych Rady Europy, ,Panstwo i Prawo” 2004, nr 9, s. 46 i n.

50 Skarga Nr 4/1999. Tresé rozstrzygniecia jak w przypadku Skargi Nr 2/1999.

51 Skarga Nr 5/1999. Tresé rozstrzygniecia jak w przypadku powotanych powyzej spraw.
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Oprocz przedstawionego powyzej podmiotowego zakresu ograniczenia
wolnosci zrzeszania sie w zwiazki zawodowe Europejska Karta Spoleczna
oraz Zrewidowana Europejska Karta Spoleczna przewiduja réwniez przed-
miotowy zakres ograniczenia swobody zrzeszania sie w organizacjach praco-
biorcow. Ograniczenia stosowania wybranych przepisow Karty sa mozliwe
w razie koniecznosci ochrony praw i wolnosci, ochrony porzadku publiczne-
go, bezpieczenstwa narodowego, zdrowia publicznego lub dobrych obyczajow
(art. 31 ust. 1 EKS; art. G ust. 1 ZEKS).

Analizujac przepisy Karty nalezy podkresli¢, ze tego rodzaju regulacja
bezposrednio wspiera model wolnosci zwigzkowych wypracowany przez Mie-
dzynarodowa Organizacje Pracy. Co wiecej w niektorych kwestiach przyjete
przez Rade Europy rozwigzania normatywne ida nawet dalej. Chodzi tu
zwlaszcza o wezszy niz w Konwencjach MOP zakres ograniczen podmioto-
wych wolnoSci zrzeszania sie w zwigzki zawodowe. Dotyczy to zwlaszcza
funkcjonariuszy sil zbrojnych i policji. Stad tez w literaturze®? wyrazono
nawet poglad, ze przepisy krajowe wzbraniajgce policjantom utworzenia wta-
snego zwigzku lub naktadajace obowigzek wstapienia do zwigzku narzucone-
g0 naruszaja postanowienia art. 5 Europejskiej Karty Spotecznej. Regulacja
przyjeta w omawianym przepisie art. 5 Karty ma zdaniem K .W. Barana
dwa wymiary: pozytywny i negatywny®3. Pierwszy polega na zobowiazaniu
panstw do popierania swobody pracownikéw w tworzeniu lokalnych, krajo-
wych i miedzynarodowych zrzeszen, drugi za$ na powstrzymaniu sie przed
naruszeniem tej swobody, zwlaszcza poprzez ingerencje w ich statutowa
dziatalnosé.

Podsumowanie

Postanowienia Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci posiadajg autonomiczny i samoistny charakter
normatywny, a wiec w odniesieniu do stosunkéw wewnetrznych dzialajg
zmocy wlasnej i nadajg sie do bezposredniego zastosowania w panstwie
bedacym sygnatariuszem tej umowy miedzynarodowej. Wolnosci i prawa jed-
nostki okreslone w Konwencji oraz ich definiowanie i konkretyzacja stosowa-
na w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka odgrywaja
znaczacg role w interpretacji norm prawa polskiego w zakresie kreowania
standardéw ochrony wolnosSci i praw czlowieka. Teze te potwierdza orzecz-
nictwo Sadu Najwyzszego, ktory wskazat, iz ,,od momentu wstapienia Polski
do Rady Europy orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka

52 Zob. R. Blanpain, M. Matey, Europejskie prawo pracy w polskiej perspektywie, War-
szawa 1993, s. 203.

53 K. W. Baran, Wolnosci zwigzkowe i ich gwarancje w systemie ustawodastwa polskie-
go, Bydgoszcz—Krakow 2001, s. 28-29.
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w Strasburgu moze i powinno byé uwzgledniane przy interpretacji przepiséw
prawa polskiego”®*. Konwencja zostata powolana do ochrony praw obywatel-
skich i politycznych. W obrebie jej zainteresowan znalazla sie takze wolnosé
zrzeszania sie w zwigzki zawodowe, ujeta w kategorii prawa socjalnego za-
gwarantowanego w art. 11, ktéry przyznaje kazdemu prawo do tworzenia
1 przystepowania do zwigzkéw zawodowych dla ochrony swoich interesow.
Wolno$é zrzeszania sie jest jedng z podstawowych swobdd czilowieka,
mocno utrwalong w prawodawstwie miedzynarodowym, ktére w drodze raty-
fikacji stato sie czescia polskiego porzadku prawnego. Podsumowujac znacze-
nie konwencji Rady Europy, zaréwno Europejskiej Konwencji o Ochronie
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci jak i Europejskiej Karty Spotecz-
nej, dla rozwoju i podnoszenia na wyzszy poziom standardéow zwigzanych
z wolnoscig zrzeszania sie w zwigzkach zawodowych jest nie do przecenienia.
Postanowienia konwencji, a takze orzecznictwo organéw kontrolnych stwo-
rzyly przejrzysty i czytelny katalog zasad, stanowigcych punkt odniesienia
do budowy i oceny stanu prawnego obowiazujacego w poszczegdlnych pan-
stwach czlonkowskich, w tym rowniez w polskim systemie konstytucyjnym.

FREEDOM OF ASSOCIATION IN TRADE UNIONS
IN THE SYSTEM OF THE COUNCIL OF EUROPE

Key words: freedom of association, trade unions, the European Convention for the Protec-
tion of Human Rights and Fundamental Freedoms, the European Social Charter

Summary

Today, in addition to international organizations as global, which Poland is a member, on
the importance of gaining regional organizations such as the Council of Europe. Polish mem-
bership in European organizations results in the fact that the Polish legal system are introdu-
ced legislation enacted and signed within the framework of these organizations. Also in the
field of freedom of association in trade unions exist in our legal acts of the European level
which primarily include the European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms

54 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 11 stycznia 1995 roku (III ARN 75/94, OSNP
1995, nr 9, poz. 106).
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Gwarancje prawa do swiadczen
z zabezpieczenia spolecznego
w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunalu
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1. Wstep

Europejska Konwencja Praw Czlowieka (dalej Konwencja lub EKPCz)!
nie zawiera przepisu, ktory w sposoéb bezposredni gwarantowaltby prawa do
Swiadczen z zakresu ochrony socjalnej. Normatywna podstawa do oceny wy-
wigzania sie przez panstwo cztonkowskie Rady Europy ze zobowigzania
zapewniania Swiadczen z zakresu zabezpieczenia spolecznego oraz prawa
do pomocy spotecznej i medycznej sg art. 12 i 13 Europejskiej Karty Spotecz-
nej.2 Mimo tego, problematyka dostepu do réznego rodzaju $wiadczen z za-
kresu ochrony socjalnej jest przedmiotem wielu orzeczenn Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka (dalej Trybunat, ETPCz). Niewatpliwie aktyw-
nosé Trybunatu na tym polu jest wyrazem jego stanowiska sformutowanego
jeszcze pod koniec lat 70. XX w. w wyroku w sprawie Airey, w ktorym
Trybunat podkreslit, ze wiele z gwarantowanych Konwencja praw cywil-
nych i politycznych ma komponenty natury spolecznej i ekonomicznej i ze
niemozliwe jest Sciste rozdzielenie praw spotecznych i ekonomicznych od
zakresu praw objetych Konwencja.? Pytanie o to, jak dalece powinna siegaé

1 Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.

2Dz.U. z 1999 r. Nr 8, poz. 67.

3 Wyrok ETPC w sprawie Airey przeciwko Irlandii z 9.10.1979 r., nr skargi 6289/73,
§ 26. Wszystkie powolywane w niniejszym opracowaniu wyroki ETPC pochodza z oficjal-
nej bazy danych Rady Europy HUDOC, por. http:/hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/se-
arch.aspx#.
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interpretacja praw zawartych w Konwencji w celu objecia jej gwarancja-
mi praw spotecznych, w tym ochrony socjalnej, jest elementem szerszej dys-
kus;ji.*

Uwzgledniajac bardzo szeroki zakres orzecznictwa Trybunalu w omawia-
nym zakresie, ninigjszy artykul bedzie koncentrowat si¢ jedynie na pewnym
wycinku tej problematyki, a mianowicie oméwieniu aktualnych tendencji
w zakresie ochrony prawa do $§wiadczen z ochrony socjalnej gwarantowanych
na podstawie art. 1 Protokotu nr 1 do Konwencji. Jest to jedyny przepis
Konwencji, ktory stwarza materialne podstawy do dochodzenia roszczen
z tytutu $wiadczen z zabezpieczenia spotecznego, poniewaz cze$é z tych
Swiadczern majgc wymiar materialny traktowana jest jako mienie. Tytulem
uzupelnienia nalezy dodaé, ze ze wzgledu na bardzo réznorodny charakter
prawny swiadczen z zabezpieczenia spotecznego, jedynie czes¢ z nich objeta
bedzie tym przepisem. Dlatego tez dla catoSciowego przedstawienia systemu
gwarancji socjalnych w ramach systemu Konwencji konieczne jest jeszcze
uwzglednienie przede wszystkim art. 6 Konwencji — zapewniajgcego gwaran-
cje procesowe dla dochodzenia w $wietle prawa krajowego roszczen o $wiad-
czenia, a takze art. 14 Konwencji w zw. z art. 8 lub w zw. z art. 1 Prot. 1.
W tym miejscu nalezy wskazac, ze art. 8 nie moze by¢ samodzielng podstawag
do skargi w zakresie braku przyznania $wiadczen spotecznych, z uwagi na
to, ze Trybunal bardzo wyraznie wskazuje w swoim orzecznictwie, ze choé
przepis ten gwarantuje prawo do poszanowania zycia rodzinnego, nie nakla-
da na panstwa pozytywnego obowigzku zapewnienia réznych finansowych
form pomocy spolecznej.’ Rozstrzygajac zarzuty dotyczace braku przyznania
okreslonych $wiadczen rodzinnych Trybunal kieruje sie jednak zasada, ze
przyznawanie $§wiadczen rodzinom wielodzietnym stanowi wyraz poszanowa-
nia prawa do zycia rodzinnego w rozumieniu art. 8 Konwencji i dlatego tez

4 Szerzej na temat zacierania sie granic pomiedzy pierwsza a druga generacja praw
cztowieka patrz m.in. K. Lasak, Prawa spoleczne w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, Warszawa 2013; B. Gronowska, Europejska Konwencja Praw Cztowieka
a prawa drugiej generacji — kilka refleksji o zacieraniu granic, ,Europejski Przeglad Sado-
wy” 2013, nr 9, s. 4-10; E. Palmer, Protecting Socio-Economic Rights through the Europe-
an Convention on Human Righs: Trendss and Developments in the European Court on Hu-
man Rights, ,Erasmus Law Review” 2009, nr 2/4. Ogélnie na temat generacji praw
cztowieka por. K. Drzewicki, Trzecia generacja praw cztowieka, ,Sprawy Miedzynarodowe”
1983, nr 10.

5 Por. m.in. wyroki ETPC w sprawach: Niedzwiedzki przeciwko Niemcom z 25.10.2005 r.,
nr skargi 58453/00, Weller przeciwko Wegrom z 31.03.2009 r., nr skargi 44399/05 oraz
Saidoun przeciwko Grecji z 28.10.2010 r., nr skargi 40083/07. W kontekscie tych skarg
trzeba jednak dostrzec, ze w sprawie Grant p. Zjednoczonemu Krélestwu dotyczacej decyzji
0 nieprzyznaniu transseksualnej kobiecie §wiadczenn emerytalnych po osiggnieciu ustawo-
wego wieku emerytalnego dla kobiet, Trybunat uznat, ze doszlo do naruszenia art. 8 Kon-
wencji. Mozna wiec stwierdzié, ze bezposrednig przyczyna naruszenia art. 8 Konwencji byt
brak wyptaty $wiadczenia, por. wyrok w sprawie Grant przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu z 23.05.2006 r., nr skargi 32570/03.
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miesci sie w przedmiocie tegoz artykulu. W konsekwencji w sytuacjach, gdy
przedmiot skargi objety jest zakresem art. 8 Konwencji, zastosowanie
w opinii Trybunatu znajduje art. 14.

Dodatkowo warto pamietaé, ze granice uprawnien do swiadczen z zakre-
su ochrony socjalnej gwarantowanych przez Konwencje wytycza takze
orzecznictwo Trybunatu na gruncie art. 3 Konwencji. Artykut ten powotywa-
ny byt jako wzorzec kontroli w sprawach, w ktorych skarzacy podnosili, ze
wysoko$¢ otrzymywanego Swiadczenia jest niewystarczajaca dla utrzymania
nawet minimalnego poziomu egzystencji. Dotychczas Trybunat w zadnej ze
spraw nie stwierdzil naruszenia art. 3 na tym tle, wskazywal jednak, ze co
do zasady taka kwestia moze byé rozwazana na gruncie tego przepisu.’
W sprawie Larioshina Trybunal wprost uznal, ze wysoko$¢ Swiadczenia,
ktore otrzymywata skarzaca — byta to rownowartosé 25 euro, nie spowodowa-
ta u niej dolegliwosci osiagajacych poziom uzasadniajacy zastosowanie art. 3
Konwengcji. Trudno nie zada¢ sobie jednak pytania, jaka wysokos¢ $§wiadcze-
nia, zdaniem Trybunatu, osiagnelaby 6w konieczny poziom dolegliwosci.
Orzeczenie w sprawie Larioshina wydane zostatlo w 2002 r. i Trybunatl nie
pokusil sie 0 wskazanie w nim owego minimalnego standardu. Warto jednak
zauwazyé, ze w ostatnich latach Trybunat coraz czesciej odwotuje sie do
standardéw okreslonych m.in. w ramach Europejskiej Karty Spotecznej
w celu znalezienia odniesienia dla oceny wysokosci przyznawanych $wiad-
czen.” Jezeli weZzmiemy pod uwage te okoliczno$é, nie mozna wykluczyé, ze
w kolejnych tego typu sprawach Trybunat zechce odwotaé sie do konkluzji
Europejskiego Komitetu Praw Spotecznych, jak chocby tych, przyjetych
w styczniu 2014 r. w stosunku do Federacji Rosyjskiej, gdzie Komitet stwier-
dzit, ze wskazany przez Rosje minimalny poziom emerytury (kwota bazowej
czesci emerytury w wysokosci rownowartosci 59 euro) znajduje sie znaczaco
ponizej poziomu ubéstwa.? Przyjecie perspektywy Europejskiej Karty Spotecz-
nej moze doprowadzi¢ Trybunat do dalej idacych wnioskéw w zakresie niepo-
szanowania przez panstwa praw spotecznych, niz ma to miejsce dotychczas.

2. Rozwéj orzecznictwa

Od pierwszych skarg dotyczacych Swiadczen z zakresu ochrony socjalnej
podstawowa, kwestia, ktorg rozwazy¢ musialy organy kontrolne Konwen-
¢ji byto to, czy dana kategorie Swiadczern mozna byto zakwalifikowaé jako

6 Decyzje ETPC w sprawach: Larioshina przeciwko Rosji z 23.04.2002 r., nr skargi
56869/00, Pancenko przeciwko Lotwie z 28.10.1999 r., nr skargi 40772/98.

7 Por. wyrok ETPC w sprawie Stefanetti i inni przeciwko Wtochom 14.04.2014 r.,
nr skargi 21383/10 i nast.

8 European Committee on Social Rights, Conclusions 2013, Russian Federation, sty-
czen 2014 dostepny na stronie internetowej: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/social-
charter/conclusions/State/RussianFederation2013_en.pdf.
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mienie. I cho¢ prawa, interesy i roszczenia z zakresu prawa ubezpieczen
spolecznych oraz zabezpieczenia spotecznego, wynikajace z prawa publiczne-
go, w wiekszosci panstw nie stanowig wlasnosci, przez Trybunat w Strasbur-
gu ze wzgledu na swoja warto$¢ materialng zaliczane sa, przynajmniej
w czeéci, do kategorii débr chronionych na podstawie art. 1 Protokotu nr 1.°

Jeszcze w latach 70-tych i 80-tych Europejska Komisja Praw Cztowieka
(dalej Komisja) uzalezniata przyznanie ochrony w zakresie swiadczen ubez-
pieczeniowych od tego, z jakiego rodzaju systemu ubezpieczeniowego wypta-
cane jest dane Swiadczenie. Zgodnie z tym podziatem w systemach opartych
na zasadzie solidarnosci spotecznej, w ktorych nie istnial konieczny zwigzek
miedzy sktadka a wysokoscia §wiadczenia, nie powstawato $cisle okreslone
mozliwe do zidentyfikowania prawo, ktore byloby chronione zakresem art. 1
Protokotu nr 1. Natomiast w odniesieniu do systemoéw, w ktorych $wiadcze-
nie skorelowane bylo z ptacong sktadka Trybunat uznawal, ze ,ponoszone
przez skarzacego ciezary tworzg indywidualne prawo do czesci takiego fun-
duszu i moga by¢ chronione przez art. 17.1°

Do momentu wydania decyzji w sprawie Stec orzecznictwo Komisji
i Trybunatu bylo wyjatkowo niejednolite. Dopiero w tym orzeczeniu Trybunat
uznat, ze dalsze utrzymywanie rozréznienia pomiedzy sktadkowymi i nie-
sktadkowymi $§wiadczeniami dla celéw zastosowania art. 1 Protokotu nr 1
nie ma uzasadnienia.!’ Byto to spowodowane kilkoma przyczynami. Przede
wszystkim Trybunat dostrzegt mnogo$é rozwigzan krajowych w zakresie fi-
nansowania poszczegélnych systemoéw, ktora nie pozwalata na idealne roz-
graniczenie poszczegélnych rodzajow systemoéw. Po drugie, Trybunat podkre-
§lil, iz system strasburski jest przeciez systemem ochrony praw cztowieka,
w ramach ktérego nalezy braé¢ pod uwage zmieniajace si¢ warunki w pan-
stwach czlonkowskich, a przede wszystkim konieczno$¢ zapewnienia takiej
interpretacji Konwencji, ktora sprawia, ze gwarantowane w niej prawa sa
chronione w sposob praktyczny i skuteczny, a nie teoretyczny i iluzoryczny.
Po trzecie, Trybunat zapewnié musi, aby proces interpretacji poszczegélnych
postanowien Konwencji byl spgjny i harmonijny. W tym wzgledzie Trybunat
wskazal na rozwqj orzecznictwa na gruncie art. 6 Konwengji, gdzie m.in.
w sprawie Schuler-Zgraggen p. Szwajcarii uznal, ze rozwdj prawa oraz zasa-
da réwnego traktowania powoduja konieczno$é przyjecia stanowiska, iz zasa-
da generalng dotyczaca art. 6 jest stosowanie go w zakresie postepowan
z zabezpieczenia spolecznego, wiaczajac pomoc spoteczna.!? Po czwarte Try-

9 L. Garlicki [w:] L. Garlicki, red. Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawo-
wych Wolnosci. Komentarz do artykutéw 1-18, tom I, Warszawa 2010, s. 490 i 493.

10 Por. decyzje Komisji w sprawach: Miiller przeciwko Austrii z 1.10.1975 r, [ nr skargi
5849/72; G przeciwko Austrii z 14.05.1984 r., nr skargi 10094/82; De Kleine Staarman
przeciwko Niderlandom z 16.05.1985 r., nr skargi 10503/83.

11 Decyzja ETPC w sprawie Stec przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 6.07.2005 .,
nr skarg 65731/01 i 65900/01, § 47-51.

12 Warto zaznaczyé, ze sprawa Schuler-Zgraggen p. Szwajcarii nie byla pierwsza,
w ktorej Trybunal stangt na stanowisku, ze gwarancje z art. 6 powinny mie¢ zastosowanie
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bunat podkreslit, ze wiele krajowych systemoéw prawnych dostrzegajac, iz
czesé jednostek jest catkowicie zalezna od panstwowych §wiadczen spotecz-
nych i pomocowych, traktuje wyptate swiadczen, dla oséb spetniajacych wa-
runki ich otrzymania, jako prawo podmiotowe, ktorego realizacji mozna do-
magac sie przed organami krajowymi. Dlatego tez zdaniem ETPCz,
w sytuacjach, kiedy jednostka ma mozliwe do dochodzenia zgodnie z prawem
krajowym uprawnienie do §wiadczen, powinno to znalezé odzwierciedlenie
w mozliwosci zastosowania do takich sytuacji art. 1 Protokotu nr 1. Wreszcie
po piate, Trybunat podkreslit, ze zrownanie ochrony $wiadczen z systemow
sktadkowych i niesktadkowych uwzglednia perspektywe Europejskiej Karty
Spotecznej i tego, ze Trybunat stoi na stanowisku niemoznosci Scistego rozdzie-
lenie praw spotecznych i ekonomicznych od zakresu praw objetych Konwencja.

3. Zakres prawa do swiadczen z tytulu ochrony socjalnej
na gruncie art. 1 Protokotu nr 1 do EKPCz - zasady
ogoblne wynikajace z orzecznictwa ETPCz

W Swietle obecnie uksztaltowanego orzecznictwa nalezy stwierdzié, iz
ogolng zasadg jest, ze prawem majatkowym w rozumieniu art. 1 Prot. 1 sg
Swiadczenia wynikajace z ustanowionego przez panstwa systemu ubezpie-
czenia/zabezpieczenia spolecznego wyplacane zaréwno z systemoéw sktadko-
wych, jak i niesktadkowych, majace charakter roszczeniowy/podmiotowy — co
Trybunat ujmuje stowami: payment as a right of a welfare benefit i nalezne
osobom spelniajacym warunki okreslone w prawie do nabycia danego $wiad-
czenia.'® Na tle tak sformutowanej zasady ogélnej trzeba uznaé, ze Trybunatl
bardzo szeroko zakreslit przedmiot prawa do mienia w kolejnych orzecze-
niach, w ktorych stwierdzil, ze ochrona ta moze obejmowaé zaréwno Swiad-
czenia z ubezpieczenia spolecznego, jak i z pomocy spotecznej!4.

w sprawach dotyczacych §wiadczen z zabezpieczenia spotecznego. Por. wyrok ETPC
w sprawie Schuler-Zgraggen przeciwko Szwajcarii z 24.06.1993 r., nr skargi 14518/89.
W tym kontekscie nalezy zwréci¢c uwage na sprawy Feldbrugge p. Niderlandom, czy Deu-
meland p. Niemcom, oraz na sprawe Salesi p. Wtochom, w ktorej Trybunat nie tylko zasto-
sowat art. 6, ale stwierdzit tez, ze na obecnym etapie rozwoju prawa ochrony spotecznej
rozréznienie na ubezpieczenie spoleczne oraz pomoc spoteczng nie moze by¢ traktowane
jako kwestia fundamentalna. Por. wyroki ETPC w sprawach: Feldbrugge przeciwko Nider-
landom z 25.05.1986 r., nr skargi 8562/79, Deumeland przeciwko Niemcom z 29.05.1986 r.,
nr skargi nr 9384/81, Salesi przeciwko Wiochom z 26.02.1993 r., nr skargi 13023/87. Spra-
wa Schuler-Zgraggen p. Szwajcarii jest natomiast istotna, poniewaz Trybunat uznal w niej,
ze proceduralna ochrona na gruncie art. 6 ma daleko idace skutki o charakterze material-
nym. W literaturze wskazuje sie nawet, iz ochrona udzielona przez Trybunat skarzacej
w istocie jest tak daleko idaca, jakby udzielona zostala na gruncie Protokoltu nr 12 do
EKPCz. Por. I.LE.Koch, Human Rights as Indivisible Rights: the protection of socio-economic
demands under the European Convention on Human Rights, 2009 Leiden, s. 185.

13 Por. wyrok ETPC w sprawie Carson i inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu
z 16.03.2010 r., nr skargi 42184/05, § 64.

14 Por. wyrok ETPC w sprawie Moskal przeciwko Polsce z 15.09.2009 r., nr skargi
10373/05, § 38.
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Przy dokonywaniu oceny co do mozliwosci zakwalifikowania danego
uprawnienia do $wiadczern do kategorii mienia, warto mie¢ na wzgledzie
zasygnalizowang juz wczesniej ewolucje pogladow Trybunatu co do zwiazku
pomiedzy charakterem danego uprawnienia badz obowigzku jako wynikaja-
cego z prawa prywatnego badZ publicznego, a mozliwoscia zastosowania
gwarancji z art. 6. Niewatpliwie odejscie przez Trybunal od pogladu na
gruncie art. 6, stanowiacego, iz determinujacy charakter dla przyznania
ochrony Konwencji ma prywatny charakter danego uprawnienia, ma wplyw
takze na zakres ochrony na gruncie art. 1 Protokolu nr 1.1° Obecnie kwestig
decydujaca w zakresie mozliwo$é zastosowania art. 6 Konwencji jest ekono-
miczna natura spornego Swiadczenia oraz to, czy uprawnienie do domagania
sie wyplaty §wiadczenia ma wyrazna podstawe w prawie krajowym. Jedynie
na marginesie nalezy w tym momencie podkresli¢, ze sq to warunki porow-
nywalne do tych, jakie musza by¢ spelnione w przypadku zastosowania art.
1 Protokotu nr 1. Wprowadzenie do interpretacji art. 6 materialnego charak-
teru Swiadczenia ustanawia niewatpliwie nawigzanie do siatki pojeciowej
stosowanej na gruncie art. 1 Protokolu nr 1. W sposob oczywisty zakres
gwarancji obu tych przepisow jest inny, jednakze uzywanie tych samych
pojec interpretacyjnych niewatpliwie zbliza do siebie te przepisy, co powodu-
je wzajemne oddziatywanie i sprzyja zachowaniu spdjnosci interpretacji Kon-
wencji.16

W $wietle art. 1 Protokotu nr 1 dla prawidtowego rozstrzygniecia cha-
rakteru prawnego spornego §wiadczenia, niezbedne jest uwzglednienie przez
Trybunat prawa krajowego. Patrzac przez pryzmat takiej oceny na prawo
polskie dostrzec mozna, ze nie wszystkie rozwigzania przyjete przez ustawo-
dawce krajowego beda pozwalaly na bezsporne okreslenie charakteru po-
szczegolnych Swiadczen. Jako przyktad wskaza¢ mozna np. watpliwosci doty-
czace tego, czy renta socjalna miesci sie w zakresie ubezpieczenia
spotecznego, czy w zakresie pomocy spotecznej. Trybunat Konstytucyjny wy-
powiadajac sie o relacji pomiedzy tymi dwoma formami realizacji prawa do
zabezpieczenia spotecznego, wskazywal na liczne réznice pomiedzy nimi
m.in. w zakresie samych Swiadczen. I tak podnosit on bezekwiwalentnosé
pomocy spolecznej w przeciwienstwie do $wiadczen ubezpieczeniowych, ktore
majg charakter wzajemny, czy tez fakt, ze $wiadczenia ubezpieczeniowe
maja charakter roszczeniowy, podczas gdy przyznawanie $wiadczen z opieki
spotecznej opiera sie w duzej mierze (zaznaczenie dodane) na uznaniowo-
§ci.l” Natomiast renta socjalna, przyznawana na podstawie ustawy o rencie
socjalnej nie jest ani Swiadczeniem z pomocy spolecznej, ani Swiadczeniem
z ubezpieczenia spotecznego, cho¢ warunki jej nabycia uksztaltowane zostaty

15 Por. wyrok ETPC w sprawie Le Calvez przeciwko Francji z 29.07.1998 r., nr skargi
73/1997/857/1066.

16 1. E. Koch, op. cit., s. 186.

17 Wyrok TK z 31.03.2008 r., sygn. P 20/07, OTK nr 2/A/2008, poz. 31.
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przez przepisy w sposob bardziej zblizony do warunkéw nabywania $wiad-
czen ubezpieczeniowych z ubezpieczenia spotecznego niz nabywania $wiad-
czen z pomocy spolecznej.!®* Wydaje sie, ze wskazanie choé tego jednego
przyktadu ilustruje dobrze problemy, jakie napotka¢ moze Trybunat rozstrzy-
gajac charakter prawny danego Swiadczenia w celu zastosowania prawidto-
wego wzorca kontroli konwencyjne;j.

Prawo do okreslonego §wiadczenia jezeli stanowi mienie w rozumieniu
art. 1 Protokotu nr 1 podlega warunkom ochrony sprecyzowanym w tym
artykule. W tym wzgledzie w szczegdlnosci pamietaé nalezy, ze zakres ochro-
ny ograniczony jest jedynie do istniejacych interesow/praw/roszczen, z uwagi
na fakt, ze Protokél nr 1 w swej konstrukeji nie chroni prawa do nabycia
wlasnoéci. 1 Tak wiec w sytuacji, gdy skarzacy nie spelnia warunkéw usta-
wowych wyptaty danego Swiadczenia, nie moze domagac sie jego ochrony na
gruncie art. 1 Protokotu nr 1. Brak spelnienia ustawowych przestanek otrzy-
mania Swiadczenia cho¢ wyklucza ochrone sytuacji skarzacego na gruncie
art., 1 Protokotu nr 1, w przypadkach swiadczen majacych charakter rosz-
czeniowy jest okolicznosScia, ktora moze by¢ oceniona przez pryzmat art. 14
Konwencji w zw. z art. 1 Protokotu nr 1.

Drugim warunkiem determinujacym zakres ochrony prawa do Swiad-
czen na gruncie art. 1 Protokotu nr 1 jest okoliczno$é, iz system strasburski
nie naklada na panstwa zadnych obowigzkow i wskazowek w zakresie decy-
zji co do stworzenia jakiejkolwiek formy systemu zabezpieczenia spoteczne-
go, ani Swiadczen, jakie w ramach takiego systemu powinny by¢ oferowa-
ne. dJezeli jednak panstwo decyduje sie na uchwalenie przepisow
przewidujacych prawo do okreslonych $wiadczen, ustawodawstwo takie musi
by¢ traktowane jako ustanawiajace interes wtascicielski objety zakresem art.
1 Protokotu nr 1 dla oséb, ktére spelniaja sprecyzowane w nim warunki?,
Sam fakt, ze Swiadczenie moze ulec ograniczeniu badZz moze nastapié¢ prze-
rwa w jego wyptacie nie pozbawia tego Swiadczenia cech ,mienia” w rozu-
mieniu systemu konwencyjnego?!. Trybunal bardzo wyraznie podkresla, ze
jezeli uprawnienie do $wiadczenia jest uzaleznione od spetnienia okreslo-
nych warunkéw, warunkowe roszczenie wynikajace z braku spetnienia tych
przestanek nie moze byé traktowane jako chroniona ,wtasno§é”?2. Interes
wtascicielski chroniony bedzie wigc w stosunku do osob, ktore spetniaja, prze-
stanki wynikajace z ustawodawstwa krajowego. Jednakze nawet w takim
wypadku zakresu ochrony wynikajacej z art. 1 Protokotu nr 1 nie nalezy

18 Wyrok TK z 25.06.2013, sygn. akt P 11/12.

19 Por. wyrok ETPC w sprawie Kopecky przeciwko Czechom z 28.09.2004 r., nr skargi
44912/98, § 35 (b).

20 Por. Kopecky przeciwko Czechom, op. cit., § 54.

21 Por. wyrok ETPC w sprawie Beyeler przeciwko Wiochom z 5.01.2000 r., nr skargi
33202/96, § 105.

22 Por. wyrok ETPC w sprawie Rasmussen przeciwko Polsce z 28.04.2009 r., nr skargi
38886/05, § 71.
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rozumiec jako przyznajacej jednostce prawo do Swiadczen w okreslonej wyso-
kosci?®. Podobnie, prawo do poszanowania mienia nie gwarantuje prawa do
otrzymywania Swiadczenia np. emerytalnego w zwiazku z praca swiadczong
w innym panistwie niz panstwo pozwane?4.

4. Orzecznictwo ETPCz w sprawach dotyczacych
poszczegblnych praw

Na tle tak zarysowanych zasad ogélnych wynikajacych z orzecznictwa
Trybunatu i wskazujacych zakres ochrony Swiadczen z zabezpieczenia spo-
lecznego naleznych jednostkom znajdujacym sie w granicach jurysdykcji
panstw stron Konwencji, warto w orzecznictwie Trybunatu wyodrebni¢ kilka
trendow obrazujacych aktualng aktywnosé Trybunalu w tym zakresie.

Jak juz wskazane zostalo powyzej, w sytuacjach, gdy prawo do okreslo-
nego Swiadczenia z zabezpieczenia spotecznego stanowi mienie w rozumieniu
art. 1 Protokotu nr 1, jego ochrona podlega warunkom ochrony sprecyzowa-
nym w tym artykule. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze ingerencja w to
prawo jest dopuszczalna jedynie na podstawie prawa, w celu ochrony wazne-
go interesu spotecznego i z zachowaniem Srodkéw proporcjonalnych do jego
realizacji. Szczegolne miejsce w rozwazaniach Trybunalu zajmuje interpreta-
cja i ocena proporcjonalnosci zastosowanych Srodkow. Wszystkie dotychcza-
sowe ingerencje panstw w uprawnienia o charakterze spolecznym chronione
na gruncie art. 1 Protokotu nr 1 oceniane byly szczegodlnie przez pryzmat tej
zasady chronigcej prawo do mienia.

Art. 1 Protokotu nr 1 gwarantuje jedynie prawo do poszanowania istnie-
jacego mienia. W sytuacji, gdy panstwo ogranicza lub zaprzestaje wyplaty
Swiadczenia, takie dzialanie panstwa stanowi ingerencje w prawo wtasnosci
i wymaga uzasadnienia?®. Szczegélnie waznymi elementami oceny sg w ta-
kich przypadkach dwa faktory: czy w konsekwencji pozbawienia Swiadczen
badz ograniczenia wysokosci ich wyptaty na jednostke nie natozono nadmier-
nego ciezaru oraz czy ingerencja w uprawnienia skarzacego do otrzymywa-
nia $§wiadczenia z systemu ubezpieczen spotecznych nie skutkowata narusze-
niem samej esencji praw26. Wéréd spraw zwiazanych z ingerencjg panstwa
oceniang w $wietle gwarancji ptynacych z art. 1 Protokotu nr 1 warto wyod-
rebni¢ dwie grupy sytuacji.

23 Por. wyrok w sprawie Kjartan Asmundsson przeciwko Islandii z 12.10.2004 r.,
nr skargi 60669/00, decyzja ETPC w sprawie Domalewski przeciwko Polsce 15.06.1999 r.,
nr skarga 34610/97, decyzja ETPC w sprawie Jankovi¢ przeciwko Chorwacji z 12.10.2000 r.,
skarga nr 43440/98.

24 Por. decyzja ETPC w sprawie L.B.przeciwko Austrii 18.04.2002 r., nr skargi 39802/98.

25 Por. Kjartan Asmundsson przeciwko Islandii, op. cit., § 40 oraz Rasmussen przeciw-
ko Polsce, op. cit., § T1.

26 Por. Domalewski przeciwko Polsce, op. cit.
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4.1. Sytuacje calkowitego pozbawienia uprawnienia do swiadczenia

Pierwsza grupa spraw, to sprawy, w ktorych w wyniku ingerencji
w prawo do poszanowania mienia — Trybunat traktowat te sytuacje na ogot
wlasnie jako dotyczace ingerencji w norme ogolnag statuujacq prawo do spo-
kojnego korzystania z wlasnosci — dochodzito do pozbawienia jednostek cato-
$ci otrzymywanego przez nie swiadczenia. W sprawach tych Trybunat zasad-
niczo dochodzi do wniosku, iz decyzje wtadz pozbawiajace jednostki
Swiadczen nakladaly na nie nadmierny i nieproporcjonalny ciezar, ktory
nawet majac na uwadze szeroki margines oceny przynalezny wtadzom
w zakresie ustawodawstwa socjalnego, nie mogt byé usprawiedliwiony uza-
sadnionymi wzgledami spotecznymi, na ktére powolywaly sie wladze.2?
Sprawg precedensowsg dla wyznaczenia konwencyjnego wzorca ochrony
w tego typu sprawach w odniesieniu do spraw polskich, byta sprawa Moskal
p. Polsce, a nastepnie sprawa Lewandowski p. Polsce.?® Trybunal, ktéry
zakomunikowal rzadowi tacznie 121 spraw dotyczacych ,odebrania” prawa
do wczednigjszych emerytur, w 22 sprawach stwierdzat naruszenie prawa do
poszanowania mienia w przypadkach, w ktorych dziatania wtadz przetamy-
waly zasade proporcjonalnosci ingerencji panstwa w prawo do poszanowania
mienia skarzgcych. We wszystkich tych sprawach ZUS z urzedu wznawiat
postepowania w sprawie przyznania prawa do wczesniejszej emerytury pra-
cownikow opiekujacych sie dzieémi wymagajacymi stalej opieki i réwnocze-
$nie decydowat o wstrzymaniu wyptaty §wiadczenia. W decyzjach zapadaja-
cych w konsekwencji wznowienia postepowan skarzacym odmawiano prawa
do $wiadczen z uwagi na niewystepowanie u ich dzieci schorzen, ktére kwali-
fikowaty do otrzymania prawa do wczesniejszej emerytury. Trybunat ocenia-
jac tego rodzaju sytuacje bral pod uwage przede wszystkim to, iz skarzacy
w dobrej wierze sktadali wnioski o wczesniejsza emeryture, a wladze stosun-
kowo pozno (od kilku miesiecy do kilku lat) dostrzegaly swdj blad i wydawa-
ly nowe decyzje, w ktorych odmawiaty skarzacym prawa do wczesniejszej
emerytury. Po drugie Trybunat zwracat uwage, ze po dostrzezeniu omytki
organy krajowe dziataly btyskawicznie i niejednokrotnie w ciggu jednego
dnia od wszczecia postepowania wydawaly decyzje konieczne do odebrania
skarzacym prawa do emerytury, co skutkowato nagtym pozbawieniem ich
srodkow do zycia. W ocenie Trybunatu takie dziatanie w wielu przypadkach
stanowito dla skarzacych nieproporcjonalny i nadmierny ciezar. Trybunat
dostrzegt tez fakt, ze ingerencja nastepowala w celu skorygowania btedu
wtadz publicznych, do ktorego powstania skarzgcy sie nie przyczynili.

27 Por. Kjartan Asmundsson przeciwko Islandii, op. cit., § 45.

28 Por. wyroki ETPCz w sprawach: Moskal przeciwko Polsce oraz Lewandowski prze-
ciwko Polsce z 2.10.2012, skarga nr 38459/03 oraz m.in. K. Lasak, Glosa do wyroku ETPC
z dnia 15 wrzesnia 2009 r., 10373/05, GSP-Prz.Orz. 2010, nr 3-4, s. 235, a takze
M. Jackowski, Glosa do wyroku z 15 IX 2009 w sprawie Moskal v. Polska, skarga
nr 10373/05, ,Panstwo i Prawo” 2010, nr 7, s. 115.
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Warto zauwazyé, ze po zapadnieciu pierwszych wyrokow, ktore wyraznie
wskazywatly linie orzecznicza przyjeta przez Trybunal, znaczna czes¢ zawi-
stych skarg zakonczyla sie zawarciem ze skarzacymi ugod, badz przedloze-
niem przez rzad deklaracji jednostronnych. Z drugiej strony nalezy podkre-
§li¢, ze grupa spraw, ktéora wydawata sie z poczatku bardzo jednorodna,
bynajmniej taka nie byla. Az 21% skarg zostato zakonczonych decyzjami
o niedopuszczalno$ci, poniewaz Trybunat nie dopatrzyt sie w nich zlamania
zasady proporcjonalnosci. Po wnikliwym zbadaniu okolicznosci faktycznych,
okazato sie, ze niektorzy ze skarzacych po otrzymaniu prawa do $§wiadczenia
nie rezygnowali bowiem z zatrudnienia badz podejmowali je u tego samego
pracodawcy. W okolicznosciach weryfikacji uprawnienia do Swiadczenia nie
zostawali wiec bez Srodkéw do zycia, nie byli tez pozbawieni perspektyw
znalezienia nowego zatrudnienia.2?

W $wietle powyzszych uwag nalezy stwierdzi¢, ze nawet ingerencja pole-
gajaca na catkowitym pozbawieniu jednostki prawa do $§wiadczen, moze by¢
przez Trybunal uznana za uzasadniona, o ile w konsekwencji pozbawienia
Swiadczenr na jednostke nie nalozono nadmiernego ciezaru i nie pozbawiono
jej srodkow do zycia.

4.2. Sytuacje ograniczenia swiadczenia badZ zmiany jego formy

W praktyce Trybunatu znacznie czestsza sytuacja niz sytuacja pozbawie-
nia uprawnien do §wiadczen jest sytuacja redukecji réznego rodzaju $wiad-
czen glownych lub $wiadczenn powigzanych, badz przeksztalcenie formy do-
tychczas otrzymywanego $wiadczenia. Tego typu sytuacje byly w ostatnich
latach czesto przedmiotem oceny Trybunatu, takze na tle rozgrywajacego sie
kryzysu ekonomicznego.?® Ocena Trybunatu zalezna jest od okoliczno$ci
sprawy i1 indywidualnej sytuacji skarzacego. W wielu swoich orzeczeniach
Trybunat zawieral ogdlne sformulowanie stwierdzajace, ze catkowite pozba-
wianie uprawnien do swiadczen skutkujace utrata srodkéw do zycia bedzie
zasadniczo stanowito naruszenie prawa wlasnosci w przeciwienstwie do
wprowadzenia uzasadnionych i ograniczonych redukcji §wiadczen.3!

W sytuacji redukeji wysokosci §wiadczenia, wysokosé tej redukeji nie jest
oczywisScie jedynym czynnikiem branym pod uwage przez Trybunalt. We

29 Por. m.in. decyzje ETPC w sprawach: Strycharz przeciwko Polsce z 26.11.2013 r.,
nr skargi 21490/04, Rzepa przeciwko Polsce z 9.04.2013 r., nr skargi 30361/04, Kopta prze-
ciwko Polsce z 11.04.2014 r., nr skargi 34997/04.

30 Por. decyzje ETPC w sprawach Koufaki i Adedy przeciwko Grecji z 7.5.2013 r.,
nr skarg 57665/12 i 57657/12; Da Concei¢cdo Mateus przeciwko Portugalii i Santos Ja-
nudrio przeciwko Portugalii z 31.10.2013, nr skarg 62235/12 i 57725/12.

31 Por. wyrok ETPC w sprawie Apostolakis przeciwko Grecji z 22.10.2009 r., nr skargi
39574/07, § 41-42, wyrok ETPC w sprawie Maggio i inni przeciwko Wtochom z 31.05.2011 r.,
nr skarg 46286/09, 52851/08, 53727/08, 54486/08 i 56001/08, § 63, decyzja ETPC w spra-
wie Frimu i 4 inne przeciwko Rumunii z 7.02.2012, nr skargi 45312/11, § 42-48.
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wszystkich sprawach, w ktorych zachodzita konieczno$é oceny zachowania
zasady proporcjonalnos$ci, Trybunat podejmowal sie oceny w Swietle cato-
ksztattu okolicznosci spraw m.in. biorac pod uwage wplyw obnizenia pozio-
mu $wiadczenia na sytuacje finansowg skarzacego i jego warunki zyciowe.
Ocena ingerencji oparta jest dodatkowo na zasadzie sformulowanej juz
w latach 80-tych w orzecznictwie Komisji, iz nawet w sytuacjach, kiedy okre-
$lone prawo do $wiadczen socjalnych moze byé¢ oceniane z punktu widzenia
prawa do ochrony mienia, art. 1 Protokotu nr 1 nie moze by¢ interpretowany
jako przyznajacy jednostce prawo do Swiadczenia w okreslonej wysokosci.
W bogatym orzecznictwie Trybunatu w zakresie ograniczania prawa do swiad-
czen warto wyroznié trzy sytuacje obrazujace kierunki orzekania ETPCz:

a) Do pierwszej grupy sytuacji nalezy zaliczy¢ oszczedno$ciowe dziatania
panstw zwiazane z poglebiajaca sie sytuacja kryzysu ekonomicznego skutku-
jace obnizeniem wynagrodzen, réznego rodzaju dodatkowych Swiadczen, bo-
nusow oraz emerytur. Skargi na tym tle wptynety do Trybunalu m.in.
z dotknietych kryzysem Grecji i Portugalii.?? Trybunal kwalifikowal tego
typu skargi jako niedopuszczalne, uwzgledniajac, ze wprowadzone redukcje
nie bylty tego rodzaju, iz narazalyby skarzacych na dyskomfort czy trudnosci
nie do pogodzenia z wymogami art. 1 Protokotu nr 1. Trybunat uznat, ze tak
dtugo, jak wiladza ustawodawcza nie przekracza granic marginesu oceny,
przynaleznego jej przeciez w sprawach z zakresu ochrony socjalnej, nie jest
rolg Trybunatu ocenianie czy podjete srodki byly najlepszymi do zmierzenia
sie z zaistniatymi problemami. Podobnie redukcje emerytur zostaty przez
Trybunatl uznane za proporcjonalne, w $wietle wyjatkowych problemow fi-
nansowych, jakie dotknety panstwa. Zachowana zostala réwnowaga pomie-
dzy prawami jednostek, a interesem ogolnym.

b) Do drugiej grupy naleza orzeczenia dotyczace sytuacji redukeji §wiad-
czen w ramach trwajacych proceséow transformacji ustrojowych. Juz
w pierwszych sprawach polskich rozstrzyganych przez Trybunat w zakresie
omawianej problematyki dotyczacych pozbawienia kombatanta jego statusu
kombatanckiego, a w konsekwencji przystugujacych kombatantom praw w
postaci kombatanckiego dodatku do emerytury otrzymywanej w ramach po-
wszechnego systemu emerytalnego Trybunat uznal, ze sytuacja taka nie
narusza art. 1, poniewaz Swiadczenie emerytalne z systemu powszechnego
nie zmienia sie¢, a wiec skarzacy nie jest pozbawiony decyzja wtadz srodkéw
do zycia.?® Ta linia orzecznicza potwierdzona zostala w pézniejszych orzecze-
niach np. w sprawie Rassmussen p. Polsce, czy Iwaszkiewicz p. Polsce®?,

32 Por. Koufaki i Adedy przeciwko Grecji, op. cit., Da Conceicio Mateus przeciwko Por-
tugalii, op.cit i Santos Janudrio przeciwko Portugalii, op. cit.

33 Por. Domalewski przeciwko Polsce, op. cit., a takze decyzja ETPC w sprawie Skér-
kiewicz przeciwko Polsce z 1.06.1999 r., nr skargi 39860/98.

34 Wyrok ETPC w sprawie Twaszkiewicz przeciwko Polsce z 26.07.2011 r., nr skargi
30614/06.
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w ktorych Trybunat uznawat, iz prawo skarzacych do Swiadczenia nie zostato
naruszone w Sposob ingerujacy w sam rdzen uprawnienn wynikajacych
z systemu ubezpieczen, poniewaz skarzacy, cho¢ pozbawieni specjalnych
przywilejow, nadal mogli korzysta¢ ze $wiadczen z powszechnego systemu
ubezpieczen.

Za doskonatlg ilustracje linii orzeczniczej Trybunatu stuzyé tez moze roz-
strzygniecie w sprawie Cichopek i 1627 innych p. Polsce®®, w ktérej skarzacy
zarzucali, iz tzw. ustawa deubekizacyjna z 2009 r. w sposob arbitralny obni-
zyta ich emerytury do poziomu, ktérego nie mozna uzasadnié¢ zadnym prawo-
witym celem chroniacym interes publiczny. Ustawodawca zdecydowat sie na
obnizenie emerytur bylych funkcjonariuszy UB poprzez zezwolenie na ich
ponowne przeliczenie. Kazdy rok pracy w sluzbach byt zaliczany tak, jak
okresy niesktadkowe. W ten sposob skarzacym nie tylko odebrano dotychcza-
sowe przywileje — dotychczasowe przeliczniki byty wyzsze niz stosowane dla
normalnej pracy (2,6% zamiast 1,3% uposazenia za kazdy rok pracy), lecz co
wiecej okres zatrudnienia w SB potraktowany byt tak, jak okres bez pracy
(0,7% uposazenia za kazdy rok pracy w okresie 1944-1989). Skarzacy zarzu-
cali tez, ze stali sie ofiarami dyskryminacji, a co wiecej, ze ustawa z 2009 r.
uczynita ich zbiorowo odpowiedzialnymi za przestepstwa, uchybienia i nie-
prawosci systemu komunistycznego, co uwtacza ich prawu do poszanowania
dobrego imienia. Trybunat oceniajac proporcjonalno$é interwencji ocenit, ze
nie byla ona nieproporcjonalna w tym sensie, ze naruszylaby istote przyna-
leznych skarzacym praw emerytalnych, a co wiecej, nie pozbawiata skarza-
cych catkowicie srodkow do zycia. Co wazne dla tej grupy spraw Trybunat
uznal, ze stuzba skarzacych w stuzbie bezpieczenstwa, celem istnienia ktoérej
byto naruszanie praw cztowieka chronionych przez Konwencje, powinna by¢
postrzegana jako przestanka dla okreslenia kregu osob, ktorych w sposéb
uzasadniony moga dotyczy¢ ograniczenia Swiadczen emerytalnych. Polskie
wtadze nie rozszerzyly kregu podmiotu, ktérych dotknety redukcje poza oso-
by, w stosunku do ktorych mozna bylo uznaé, ze pracowaly na rzecz stuzb
bezpieczenstwa; celem ograniczen bylo zapewnienie wiekszej sprawiedliwo-
$ci systemu emerytalnego poprzez pozbawienie przywilejow jakimi cieszyli
sie cztonkowie bylej komunistycznej policji politycznej. Cel ten Trybunat
uznat za uzasadniony.

¢) Do trzeciej grupy spraw, w ktérych dochodzito do zmiany wyptacanych
Swiadczen, sa sytuacje wynikajace ze zmian wprowadzanych w systemach
emerytalnych. W tej grupie skarg znalazly sie skargi dotyczace przeksztal-
cen systemoéw emerytalnych wynikajace w gtéwnej mierze z sytuacji ekono-
micznej panstw, powodujacej, ze szukaty i nadal szukajg one oszczedno$ci
m.in. poprzez ograniczenie badz likwidacje kapitatowej czeSci systemu eme-
rytur. Ttem do rozwazan Trybunatu byta do tej pory przede wszystkich refor-

35 Decyzja ETPC w sprawie Cichopek i 1627 innych przeciwko Polsce z 14.05.2013 r.,
nr skargi 15189/10.
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ma systemu emerytalnego na Wegrzech, rozpoczeta pod koniec 2010 r. Wpro-
wadzone zmiany polegaly m.in. na tym, ze zniesiony zostat dotychczasowy
obowiazek uczestniczenia w drugim prywatnym filarze emerytalnym,
a w konsekwencji czlonkowie prywatnych funduszy emerytalnych, uzyskali
mozliwo$¢ wyboru pomiedzy powrotem do parnstwowego systemu emerytal-
nego a dobrowolnym pozostaniem w prywatnych funduszach emerytalnych.
Co wiecej zawieszono odprowadzanie sktadek do drugiego filara systemu
emerytalnego na okres 14 miesiecy. Ubezpieczonym, ktorzy zdecydowali sie
na powrot do panstwowego systemu emerytalnego utrzymano prawo do pel-
nej emerytury z systemu panstwowego. Natomiast ci, ktorzy zdecydowali sie
pozostaé w prywatnym systemie musieli zrzec sie praw do emerytury
z systemu zabezpieczenia spolecznego, ktora przystlugiwataby im w ramach
panstwowego systemu emerytalnego po 2011 r. W efekcie 96,9% ubezpieczo-
nych zgodzilo sie na automatyczny powrét do systemu panstwowego. Tak
drastyczne reformy systemu zlagodzone zostaly czesSciowo przez zmiany
wprowadzone w 2012 r., ktére przywrdcily osobom, ktore zdecydowaty sie na
uczestnictwo w prywatnych funduszach emerytalnych mozliwos¢ uzyskania
emerytury z funduszu panstwowego, cho¢ w ograniczonej wysokosSci.

Trzeba przyznaé, ze Trybunat dosyé pobieznie ocenit powyzsze zmiany,
ktore pojawity sie jako podstawa skarg wnoszonych do niego przeciwko We-
grom. W orzeczeniu w sprawie E.B. p. Wegrom3® uznal, odwolujac sie do
wczesniejszego orzecznictwa, ze gwarancje prawa do poszanowania mienia
nie obejmujg prawa do okreslonej wysokosci emerytury. Odnoszac sie do
zarzutow skarzacej co do tego, ze nowoprzyjete zasady sa niekorzystne dla
0s0b, ktore zdecydowaty sie na pozostanie w funduszach prywatnych zauwa-
zyl, ze: wybdér prywatnego ubezpieczyciela jest fakultatywny, skarzaca nie
zostala pozbawiona wczesniejszych sktadek do funduszu prywatnego, ktore
sq zbierane na jej koncie, a co wiecej jest ona uprawniona do przekierowania
tych Swiadczenn do systemu panstwowego; przy obliczaniu emerytury beda
wziete pod uwage zarowno okresy sktadkowe przed datq reform, jak i po;
zastosowane metody obliczeniowe uwzgledniajg wysoko$¢é kontrybucji zarow-
no do funduszu panstwowego, jak i prywatnego; a caty okres ptacenia skta-
dek zaréwno do funduszu panstwowego, jak i prywatnego odzwierciedlony
jest w przysztych uprawnieniach emerytalnych. Te wzgledy sklonity Trybu-
nal do konkluzji, iz nie doszlo do naruszenia prawa wtasnosci takze, co
interesujace w aspekcie ewentualnych uzasadnionych oczekiwan co do otrzy-
mywania emerytury w przyszlosci. Trybunat uznat tez, ze nie bez znaczenia
jest fakt, iz sytuacja, na ktorg skarzyla sie skarzaca, byta rezultatem doko-
nanego przez nig wyboru.

Z innymi zmianami systemu emerytalnego Trybunatl musiat sie zmierzy¢
oceniajac sytuacje we Wiloszech, ktora to sytuacja réwniez wygenerowata

36 Decyzja ETPC w sprawie E.B. przeciwko Wegrom z 15.01.2013 r., nr skargi 34929/
/11.
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znaczaca liczbe skarg. Sprawa Maggio i inni p. Wlochom?®' (oraz kolejne)
dotyczyta retrospektywnego zastosowania przepisow, ktore wprowadzatly nie-
korzystne zasady przeliczania okresow pracy dla oséb chcacych pobierac
emeryture we Wloszech, ktore cze$é zycia zawodowego przepracowaty
w Szwajcarii. Nowowprowadzone przepisy powodowaly znaczne — okoto 40%
obnizenie przysztych emerytur. Trybunat ocenit, Ze majac na uwadze fakt, iz
sktadki ptacone przez skarzacych w Szwajcarii byly znacznie nizsze niz te,
jakie w odpowiednich okresach byliby oni zobowigzani ptaci¢ we Wloszech,
dzialania wtadz panstwowych powodowane byly uzasadnionym interesem
publicznym w postaci zrownowazenia obcigzen systemu emerytalnego, a co
wiecej skutki wprowadzonych zmian nie powodowaly naruszenia istoty przy-
stugujacych skarzacym praw emerytalnych. Nie doszlo wiec do naruszenia
praw gwarantowanych art. 1 Protokotu nr 1.

Co interesujace, te same zmiany legislacyjne, aczkolwiek powodujace
znacznie bardziej dolegliwe konsekwencje dla skarzacych polegajace m.in. na
67% redukcji wysokosci §wiadczenia w stosunku do $§wiadczenia, ktore wy-
ptacone bytoby zgodne z wcze$niejszymi zasadami, zostaly juz przez Trybu-
nal ocenione w poézniejszych orzeczeniach jako naruszenie prawa wtasnosci.
W sprawie Stefanetti i inni p. Weochom?®® ETPCz ocenit sytuacje skarzacych
biorac szczegétowo pod rozwage dwa aspekty. Po pierwsze, znaczny stopien
redukcji §wiadczen, ktory w sytuacji wiekszosci skarzacych skutkowat obni-
zeniem poziomu $wiadczen ponizej Sredniej miesiecznej emerytury we Wto-
szech. Trybunatl uznal, odwolujac sie do ocen Europejskiego Komitetu Praw
Spolecznych RE dotyczacych wloskiego systemu emerytalnego, ze kwoty
Swiadczen ponizej 1000 euro zapewniajg jedynie podstawowg egzystencje,
w zwiazku z czym wprowadzone ograniczenia $wiadczen dotknety rdzenia
uprawnien skarzacych. Drugim rozwazonym czynnikiem byla kwestia oceny
otrzymywanego przez skarzacych swiadczenia w Swietle cato$ci odprowadza-
nych przez nich przez lata sktadek emerytalnych. Trybunat uznal, ze nie
moze oceni¢ sytuacji abstrahujac od faktu, iz skarzacy podjeli $§wiadoma
decyzje o przeprowadzce do Witoch i pobieraniu tam swiadczen emerytalnych
majac uzasadnione oczekiwanie otrzymania znacznie wyzszej emerytury niz
ostatecznie jest im przyznana. To uzasadnione oczekiwanie oparte byto m.in.
na interpretacji przepiséw emerytalnych stosowanej przez najwyzsze insty-
tucje sadowe w kraju. Ingerencja wloskiego ustawodawcy pozbawita w spo-
sob arbitralny skarzacych roszczen o wyzsze emerytury, co ma wplyw na
ocene proporcjonalnosci tej ingerencji. Rownoczes$nie Trybunat uznat, ze brak
byto przekonujacych przyczyn wynikajacych z interesu powszechnego uza-
sadniajacych retrospektywne zastosowanie nowych przepisow.

37 Maggio i inni przeciwko Wiochom, op. cit.
38 Wyrok ETPC w sprawie Stefanetti i inni przeciwko Wtochom z 15.04.2014 r.,
nr skarg 21838/10, 21849/10, 21852/10 i nast.
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Trzeba zauwazy¢, ze w niniejszej sprawie, ocena proporcjonalnosci inge-
rencji zostala dokonana niejako w kontrze do wskazanej wczesniej zasady, iz
z praw konwencyjnych nie mozna wywodzi¢ uprawnien do Swiadczen
w okreslonej wysokosci. Co wiecej, w sprawie Stefanetti Trybunatl nakreslit
granice uzasadnionych oczekiwan, jakie jednostka moze mie¢ w odniesieniu
do Swiadczenia, ktore bedzie jej wyptacane.

Jeszcze w 2012 r. wydawalo sie, ze znaczaca role w wytyczeniu linii
orzeczniczej Trybunatu w zakresie redukcji Swiadczen wynikajacych z prze-
ksztatcen systemow emerytalnych moga odegraé¢ sktadane grupowo skargi
przeciwko Wegrom, jednakze wydaje sie, ze ostatnie orzeczenia Trybunatu o
niedopuszczalnosci kilku z nich, ktadg kres tym spekulacjom. Z poczatkiem
roku 2012 Trybunat odnotowal wptyniecie ok. 8 tys. podobnych skarg, ktore
dotyczyly zmian w systemie emerytalnym na Wegrzech. Ich liczba sktaniata
do wniosku, iz w odniesieniu do zaistniatego problemu nalezy oczekiwaé
wydania orzeczenia w rodzaju wyroku pilotazowego. Trybunat dokonat po-
dziatu skarg pod wzgledem podniesionych problemoéw i sytuacji faktycznych
na 37 kategorii.?? Zapowiedzial, ze z kazdej grupy wybrana zostanie jedna
skarga, ktora zostanie rozpatrzona jako skarga wiodaca (leading case), nato-
miast pozostale sprawy pozostana na razie bez rozpatrzenia. Od samego
momentu ztozenia tych skarg zakladano, ze rozstrzygniecia Trybunatu beda
dla panstw wskazowka nie tylko w zakresie mozliwosci ingerencji w systemy
emerytalne, ale tez w zakresie tego, czy i ewentualnie w jaki sposéb Trybu-
nal zamierza w swoim orzecznictwie powroéci¢ do propozycji skarg reprezen-
tatywnych.® Nie pierwszy raz jednak okazalo sie, ze liczba skarg nie $wiad-
czy jednak o ich zasadnos$ci. W sprawie Markovics i inni p. Wegrom*1.

Trybunat ostatecznie ocenit jako proporcjonalng ingerencje panstwa
polegajaca na przeksztatceniu Swiadczen emerytalnych pracownikéw mun-
durowych, ktore do tej pory nie podlegaty opodatkowaniu w §wiadczenia
opodatkowane zgodnie z ogdlnymi zasadami. Z uwagi na fakt, ze $wiad-
czenia skarzacych zasadniczo ulegly jedynie niewielkiej zmianie co do wyso-
koSci, a glowny ciezar przeksztatcen polegal na zmianie ich konstrukecji
prawnej, Trybunal nie dopatrzyl sie niezasadno$ci, czy nadmiernosci inge-
rencji.

39 Komunikat prasowy Trybunatu: http:/hudoc.echr.coe.int/sites/eng-press/pages/se-
arch.aspx?i=003-3802798-4357228#{,itemid”:[,,003-3802798-4357228"]}.

40 Kwestia ta byta dyskutowana m.in. podczas Okraglego stotu w Bledzie w 2009 r.
Por. The right to trial within a reasonable time and short-term reform of the European
Court of Human Rights, Round Table organised by the Slovenian Chairmanship of the
Committee of Ministers of the Council of Europe, Bled, Slovenia, 21-22 September 2009.

41 Decyzja ETPC w sprawie Markovics i inni przeciwko Wegrom z 24.06.2014 r.,
nr skarg 77575/11, 19828/13 oraz 19829/13.
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5. Zasada niedyskryminacji w dostepie do swiadczen
z zakresu ochrony socjalnej — art. 14 Konwencji
oraz Protokét nr 12 do EKPCz

Powyzej oméwione grupy spraw, jakie wplywaly do Trybunatu w Stras-
burgu dotyczyty sytuacji, w ktorej w skutek dziatania wtadz dochodzito do
ingerencji w istniejace prawo majatkowe skarzgcego badZ uzasadniong eks-
pektatywe prawa majatkowego. Trzeba jednak zawsze mie¢ na wzgledzie, ze
sprawy, w ktorych materialng podstawe roszczen stanowit art. 1 Protokotu
nr 1 to sprawy odnoszace sie do Swiadczern wyptacanych skarzacym speinia-
jacym ustawowe przeslanki wynikajace z prawa krajowego otrzymywania
takich Swiadczen. Art. 1 nie zawiera prawa dla kazdej osoby do otrzymywa-
nia §wiadczen z zakresu ochrony socjalnej, chroni jedynie istniejace roszcze-
nia badZ uzasadnione ekspektatywy. Czesto jednak brak mozliwosci otrzy-
mania S$wiadczenia badz jego redukcja sa wynikiem zastosowania przez
panstwo rozwigzan noszacych cechy dyskryminacyjne. Dlatego tez Trybunat
doprowadzit do zwigkszenia ochrony jednostek w zakresie mozliwo$ci uzy-
skania $wiadczen poprzez stosowanie konstrukcji naruszenia art. 14 Kon-
wencji w zw. z art. 1 Protokotu nr 1.42

Zakres dyskryminacji wynikajacy z art. 14 Konwencji dotyczy zasadni-
czo praw i wolnosci, do przestrzegania ktérych panstwa zobowigzane sg na
podstawie Konwencji i Protokolow dodatkowych. Zakaz dyskryminacji ma
zastosowanie do wszystkich tych uprawnien/$wiadczen, ktore, jak to ujmuje
w swoim orzecznictwie Trybunat, mieszcza sie w zakresie/przedmiocie ktore-
gokolwiek z materialnych przepiséw Konwencji i ktére to panstwo dobrowol-
nie zdecydowato sie oferowaé. W Swietle wymogow art. 14 Konwencji, jezeli
panstwo decyduje sie na stworzenie systemu §wiadczen, to zasady regulujace
ich wyptate muszg by¢ zgodne z tym przepisem. Tu poczynié nalezy uwage,
iz Trybunat oceniajac, czy dane $wiadczenie miesSci sie w zakresie ktorego-
kolwiek z przepiséw materialnych Konwencji, stosuje interpretacje obejmu-
jaca zakresem poszczegélnych artykutow szerokie spektrum $wiadczen.

kontekscie omawianej problematyki szczegélne znaczenia ma zakwalifiko-
wanie pewnych uprawnien z zakresu ochrony socjalnej jako uprawnien
mieszczacych sie w zakresie art. 1 Protokotu nr 1 Konwencji. W tym kontek-
$cie Trybunal zasadniczo oceniat jako roszczenie mieszczace sie w zakresie
omawianego przepisu wszelkiego rodzaju uprawnienia emerytalne i upraw-
nienia z nimi powigzane. W konsekwencji, w sprawach, w ktorych czesc
naleznego jednostce $wiadczenia w postaci emerytury nie byla wyplacana

42 Szerzej na temat perspektywy przyjetej przez ETPC w ocenie skarg dot. $wiadczen
spotecznych w $wietle art. 14 Konwencji patrz, M. Cousins, The European Convention on
Human Rights, Non-Discrimination and Social Security: Great Scope, Lilte Depth? ,Jour-
nal on Social Security Law” 2009, nr 16.
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— pomimo nabycia uprawnien emerytalnych — z uwagi na obowigzywanie
przepisow, ktore wigzaty wyplate czesci tego Swiadczenia badz wrecz calosci
z dyskryminacyjnym zastosowaniem Kkryteriow dotyczacych zamieszkania
czy obywatelstwa Trybunal stwierdzal naruszenie praw gwarantowanych
Konwencja.*3

Co wiecej, warto podkresli¢, ze nawet w orzeczeniach Trybunalu zapa-
dtych na podstawie art. 14 w zw. z art. 1 Protokotu nr 1 Trybunat dopatrywat
sie w sytuacji, w ktorej znaleZli sie skarzacy szkod o charakterze material-
nym. Podkreslat co prawda, iz nie bedzie wdawat sie w spekulacje dotyczace
wysokosci ewentualnego $wiadczenia, ktore powinno byloby byé wyptacane
skarzacemu, lecz rownoczesnie przyznawal kwoty tytulem rekompensaty za
straty materialne i niematerialne.*

Poza mozliwoscig zastosowania jako podstawy zakazu dyskryminacji art.
14 Konwencji, Trybunat dysponuje jeszcze, w stosunku do czesci panstw
cztonkowskich systemu Rady Europy, mozliwoscia orzekania na podstawie
ogolnego przepisu antydyskryminacyjnego zawartego w Protokole nr 12. Ge-
neralny zakaz dyskryminacji ustanowiony w tymze protokole ma charakter
autonomiczny wzgledem pozostatych przepiséw Konwencji. Oznacza to, ze w
przeciwienstwie do art. 14 Konwencji chroni przed nier6wnym traktowaniem
w zakresie kazdego ,uprawnienia ustanowionego przez prawo” i nie ograni-
cza sie do sfery praw osobistych i politycznych, a swoim zakresem obejmuje
wszystkie inne dziedziny zycia.*®* W sposéb naturalny wydawaé by sie mogto,
ze przepis ten stanie sie podstawa do sktadania licznych skarg przez osoby
niezadowolone z funkcjonowania krajowych systemow ochrony socjalnej.
Jednakze, pomimo nadziei, rozszerzenia gwarancji konwencyjnych, poktada-
nych przez cze$¢ obserwatoréw orzecznictwa strasburskiego w tej umowie,
Protokét nr 12 nie stat sie dotychczas instrumentem w oparciu o ktory
ETPCz orzeka o prawach spotecznych. Do poczatkow 2014 r. Trybunat wydat
ponad 80 orzeczen, w ktorych skarzacy jako podstawe zarzutow kierowanych
w stosunku do panstw wskazywali wlasnie przepisy protokotu. Wsrod tych
orzeczen sg jedynie 3 wyroki, w tym jedynie w jednym Trybunat stwierdzit
naruszenie tegoz protokotu. Czes¢ ze spraw wniesionych na podstawie Proto-
kotu nr 12 dotyczyta praw socjalnych, szczegélnie z zakresu swiadczen wyni-
kajacych ze stosunkéw pracy oraz §wiadczen emerytalnych.*® Prézno w nich

43 Wyroki ETPC w sprawach: Andrejeva przeciwko Lotwie z 18.02.2009 r., nr skargi
55707/00, Pichkur przeciwko Ukrainie z 7.11.2013 r., nr skargi 10441/06, Luczak przeciwko
Polsce z 27.11.2007, nr skargi 77782/01.

44 Por. wyroki ETPC w sprawach: Koua Poirrez przeciwko Francji z 30.09.2003 r.,
nr skargi 40892/98, Andrejeva przeciwko Lotwie.

45 Por. Garlicki, op. cit. s. 674.

46 Decyzje ETPC w sprawach: Pertti Kaikko przeciwko Finlandii z 4.12.2012 r.,
nr skarg 49865/09, Brindusa Cimbru przeciwko Rumunii i 413 podobnych skarg
z 12.02.2013 r., nr skargi 2665/06, Danica Radovanovic i Ruzica Petrovic przeciwko Serbii
z 4.06.2013 r., nr skarg 17079/07 i 32824/07.
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jednak szukaé dogtebnych rozwazan Trybunalu na gruncie wskazanego prze-
pisu. Trudno wskazaé¢ przyczyne takiego stanu rzeczy. Po pierwsze mozna
zatozyé, ze Trybunal Swiadomy jest konsekwencji, takze finansowych, dla
panstw, jakie wigzaltyby sie ze znacznym rozszerzeniem gwarancji w zakre-
sie mozliwosci uzyskiwania §wiadczen spotecznych. Po drugie, niebagatelne
znaczenie w tym wzgledzie ma niezwykle kreatywne orzecznictwo na grun-
cie art. 14 Konwencji.

6. Podsumowanie

Podsumowujac powyzsze rozwazania z pewnoscig nie mozna stwierdzic,
ze system Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka gwarantuje na gruncie
art. 1 Protokotu nr 1 prawo do okreslonych $wiadczen z ochrony socjalne;j.
Mozna jednak mowié o tym, iz pewne aspekty prawa do Swiadczen — gléwnie
z ubezpieczenia spolecznego beda podlegaty ochronie. Wydaje sie tez, ze
zakres przedmiotowy tej ochrony jest coraz szerszy. Warto zauwazyc, ze
Trybunat dostrzegajac, iz nie zostal powotany jako organ kontroli przestrze-
gania przez panstwa praw spotecznych, dokonuje oceny konkretnych okolicz-
nosci spraw z uwzglednieniem obowigzkow cigzacych na danym panstwie w
$wietle innych umoéw miedzynarodowych wtasnie z zakresu tzw. drugiej ge-
neracji praw czlowieka. Tytutem przykladu wskazaé mozna, iz oceniajac
polityke Francji w zakresie przyznawania zasitkow niepetnosprawnym doro-
stym wzigl pod uwage Zalecenie nr R(92)6 Komitetu Ministrow RE dla
panstw cztonkowskich dotyczace spdjnej polityki wobec oséb niepelnospraw-
nych, z kolei oceniajac prawo do pobierania emerytury w innym kraju zwy-
czajowo juz odwotuje sie do konkluzji Europejskiego Komitetu Praw Spolecz-
nych w zakresie wysokosSci ptacy minimalnej, a oceniajac restrykcje natozone
przez panstwo na uprawnionych do $wiadczenia emerytalnego wskazywat
jako nieadekwatne na aktualnym etapie rozwoju wspélpracy miedzynarodo-
wej w zakresie przeplywu pracownikow, ograniczenia nalozone Konwencja
Miedzynarodowej Organizacji Pracy z 1952r.47

W zakresie prowadzenia polityki spotecznej Trybunal pozostawia pan-
stwom szeroki margines uznania. Z duza doza wyrozumiatos$ci odnosi sie do
zmian w zakresie wyptacanych $wiadczenn wynikajacych zaréwno z koniecz-
nosci ograniczenia skutkow kryzysu ekonomicznego, przeksztalcen systemow
emerytalnych, jak i skutkow transformacji ustrojowych. Granicq dopuszczal-
nych ingerencji jest zasada proporcjonalnosci rozumiana przez pryzmat in-
dywidualnej sytuacji skarzacego — tego czy ingerencja w przyznawane mu
Swiadczenia pozbawita go mozliwosci zaspakajania podstawowych potrzeb
zyciowych. Co wazne, w $§wietle ostatnich orzeczen nalezy uznaé, ze Trybu-

47 Wyrok ETPC w sprawie Koua Poirrez przeciwko Francji z 30.09.2003 r., nr skargi
40892/98, Maggio i inni przeciwko Wtochom.
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nal bierze tez pod uwage uksztaltowane przez lata oczekiwania skarzacych
co do wysokoSci przysztych swiadczen.

Trybunat stale podejmuje proby ujednolicenia kryteriow zakresu ochro-
ny prawa do $wiadczen z zakresu ochrony socjalnej. Niewatpliwie przyczynia
sie to do urealnienia zakresu zobowigzan panstw na tle Protokotu nr 1, choé¢
z pewnoscig nie zawsze odbywa sie to z uwzglednieniem ich intereséow (por.
szczegolnie wyrok w sprawie Stefanetti p. Wiochom). W orzecznictwie da sie
jednak zauwazyé niekonsekwencje w traktowaniu pewnej kategorii $wiad-
czen, jako tych, ktéore moga by¢ dochodzone samodzielnie na gruncie art. 1
Protokotu nr 1 badz tych, ktore takiej materialnej podstawy w Konwencji nie
maja i w zwigzku z tym moga by¢ dochodzone przed Trybunatem jedynie na
podstawie zakazu dyskryminacji w odniesieniu do prawa witasnosci badz do
prawa do poszanowania zycia rodzinnego. Caly czas natomiast niewyczerpa-
ny jest potencjal Protokotu nr 12, ktory wprowadzajac ogélna zasade niedy-
skryminacji we wszystkich prawach gwarantowanych systemem krajowym
mogtby, jak sie wydaje, stanowi¢ podstawe do oceny sytuacji powstatych na
tle nierownego podzialu §wiadczen spotecznych.

Oceniajac dziatalnosé orzeczniczg Trybunalu w zakresie ochrony socjal-
nej, warty zauwazenia jest tez fakt, ze rozszerzajace sie orzecznictwo ETPCz
w sprawach spolecznych z czasem bedzie wywierato coraz wiekszy wplyw na
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej. Zgodnie bowiem
z art. 52 Karty Praw Podstawowych w zakresie, w jakim Karta zawiera
prawa, ktére odpowiadaja prawom zagwarantowanym w Konwencji o ochro-
nie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, ich znaczenie i zakres sg takie
same jak praw ustanowionych przez Konwencje.*® Na tle tej ogélnej per-
spektywy nalezy juz teraz odnotowaé¢ wyzwania dla UE jakie pojawig sie w
zwigzku z jej planowana akcesja do Konwencji. Wtasnie obszar tzw. praw
spotecznych moze okazaé sie szczegélnie problematyczny. Trzeba pamietac,
ze stosowanie zréznicowanego traktowania na tle przestanki obywatelstwa w
licznych obszarach prawa UE nie stanowi dyskryminacji; zupetnie odmien-
nie jest w systemie strasburskim, gdzie Trybunal odwotuje sie do zasady
niedyskryminacji we wszystkich obszarach, ktore mieszczg sie¢ w zakresie
praw chronionych Konwencja. 4° A jak zostalo wspomniane powyzej, Try-
bunat chetnie za pomoca przepisow antydyskryminacyjnych siega do tych
obszaréw, ktore z pozoru w granicach gwarancji konwencyjnych sie nie
mieszcza.

48 Szerzej na temat korzystania TSUE z dorobku ETPCz w omawianym zakresie
patrz, R. O’Gorman, The ECHR, the EU and the Weakness of Social Rights Protection at
the European Level, ,German Law Joumal”, 2011, s.1866.

49 Szerzej na ten temat zob. F. Pennings, Non-Discrimination on the Ground of Natio-
nality in Social Security: What are the Consequences of the Accession of the EU to the
ECHR?, ,Utrecht Law Review” 2013, nr 9/1.
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THE GUARANTEES OF THE RIGHT TO SOCIAL BENEFITS
IN LIGHT OF THE JURISPRUDENCE OF THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS UNDER ARTICLE 1 OF PROTOCOL NO. 1
TO THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS

Key words: European Court of Human Rights, socio-economic rights, right to property, non-
-discrimination, pensions

Summary

This article is concerned with jurisprudential trends and developments in the protection
of socio-economic rights through the interpretation of Article 1 of Protocol no. 1 to the Europe-
an Convention on Human Rights. It demonstrates that under this provision there has been
progress towards a principled jurisprudence of treating certain social benefits as constituting
property rights protected by the Convention guarantees. It examines the condition necessary to
be fulfilled in order to treat a certain benefit as a property right. Secondly, it argues that in the
light of the Court’s jurisprudence States enjoy a wide margin of appreciation in the sphere of
social policy. It is especially relevant in regard to austerity measures and reduction in benefits,
retirement pensions, etc. introduced because of the difficult financial situation and lack of
State’s resources. Nevertheless, it is suggested that the developments in Article 14 taken
together with Article 1 of Protocol no. 1 jurisprudence reflect a progressive Court’s attitude
towards broadening the scope of guarantees in respect of prohibition of discrimination. In that
regard the article underlines that the Court still have not made use of the potential of Protocol
no. 12 to the Convention.
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Wprowadzenie

Sformutowanie ,interesy dziecka” lub ,najlepsze zabezpieczenie intere-
sow dziecka” jest wspélczesnie powszechne stosowane w prawie i praktyce
zaréowno sadoéw krajowych, jak i miedzynarodowych. Nalezy jednak zwrocié
uwage, ze w przepisach i orzecznictwie mamy do czynienia z ujeciem pojecia
y,hajlepsze interesy dziecka” w réznych konfiguracjach probleméw prawnych.
Sama koncepcja obejmuje bardzo szeroki zakres merytoryczny. Ma ona
wplyw na: sytuacje dziecka podczas rozwodu rodzicow, kontakty z dzieckiem,
opieke, przysposobienie, §mieré rodzicow, naduzycia, przestepstwa, aspekty
ekonomiczne egzystencji dziecka oraz dzialania na rzecz zapewnienia mu
bezpieczenstwa. W kazdej z tych spraw istnieje wiec koniecznos¢ zadecydo-
wania, co tak naprawde lezy w interesie dziecka i to w kontekscie szczegdl-
nych, indywidualnych okolicznosci.

Nie sposo6b nie zauwazy¢, iz pozornie prosta w rozumieniu i interpretacji
wytyczna, po glebszej analizie staje sie niezwykle rozbudowanym zbiorem
potrzeb, idei czy wreszcie norm, wedle ktérych postepowaé muszg zarowno
organy stosujace prawo, jak i wszelkie podmioty majace do czynienia z dziec-
mi i stojace na strazy ich prawidlowego rozwoju, wychowania, jak i za-
pewniajace im realizacje podstawowych potrzeb. Tym samym niemozliwe

1'W polskim prawie oraz doktrynie dominuje odwotywania sie do pojecia ,dobra dziec-
ka”, przy czym stanowi ono okreslenie réwnowazne dla ,najlepszych intereséw dziecka
(w tym duchu réwniez wyrok TK z dnia 28.4.2003 r. sygn. akt K 18/02). Na potrzeby
ponizszych rozwazan uzywane bedzie jednak pojecie ,najlepszy interes dziecka” i ,najlep-
sze zabezpieczenie interesow dziecka” z uwagi na fakt, ze takie rozumienie tych pojeé
przewidujg dokumenty i orzecznictwo miedzynarodowe, ktorych w gléwnej mierze dotyczy
ponizsza analiza.



148 Agnieszka Wedet-Domaradzka

wydaje sie wyznaczenie wyraznego zakresu dla samej koncepcji, gdyz ma
ona charakter rozwojowy. Szeroki zakres i praktyka wykorzystania jej przez
organy sadowe — w tym gléwnie Europejski Trybunat Praw Cztowieka
(ETPC) — pozwala jednak na wskazanie pewnych prawidtowosci i zakresow,
w ramach ktorych wykorzystywana jest ta koncepcja.

Geneza koncepcji best interests of the child

W doktrynie amerykanskiej dominuje poglad, zgodnie z ktérym koncep-
cja best interests of the child trafita do prawa z praktyki anglosaskiej, ktora
orzekala w sprawach dotyczacych opieki nad dzieémi?. Jej korzeni mozna
poszukiwaé jednak duzo wczesniej, przede wszystkim w stojacym u zrédet
prawa Europy kontynentalnej prawie rzymskim, w ktéorym dzieci uznawane
byly za pozostajace po opieka rodzicow oraz panstwa, z szczegdlng jednak
pozycja opieki ojcowskiej?. Opieka ta determinowala nie tylko stan cywilny
dziecka, ale rowniez jego przyszlosé¢, wiaczajac w to decyzje dotyczace naj-
wazniejszych spraw w zyciu czltowieka, takich jak wybdr drogi zawodowej
czy malzenstwo. W ciggu wiekéw samo podejscie do dzieci i ich zachowan
oraz koniecznosci zajmowania sie nimi byto bardzo zréznicowane. Poczynajac
od wspominanej juz ,wladzy” ojca (czesto determinujacej miejsce dziecka
w spoteczenstwie — gest uniesienia noworodka w opozycji do porzucenia
dziecka), poprzez chrzescijanskie ,upodmiotowienie” dzieci az do purytan-
skiego postrzegania dziecka jako wymagajacego dyscypliny i korygowania®.

W tradycji angielskiego common law, z ktérej wywodzi sie amerykanska
praktyka podkreslano, ze ojcowie mieli niemal absolutng wtadze nad swoimi
prawymi dziecmi potaczonag jednak z obowigzkiem utrzymania, ochrony
i edukacji®. Z czasem w praktyce zaczeto funkcjonowaé niemal domniemanie,
iz w najlepszym interesie dziecka jest by¢ wychowywanym przez ojca.

2 Praktyka taka dotyczy zaréwno brytyjskiego common law J. H. McLauglin, The fun-
damental true about best interests, Saint Louis University School of Law, Vol 54, 2009
i wspomniane tam sprawy: Blissets Case, (1774) 98 Eng. Rep. 899, 899 (K.B.); Powel
v. Cleaver, (1789) 29 Eng. Rep. 274, 277 (Ch.), jak i amerykanskiej praktyki orzeczniczej:
L. M. Kohm, Tracing the Foundations of the Best Interests of the Child Standard in Ameri-
can Jurisprudence, ,Journal of Law and Family Studies”, No. 10, 2008, p. 337, N. Lapsa-
tis, In the Best Interests of No One: How New York’s ,Best Interests of the Child” Law
Violates Parents’ Fundamental Right to the Care, Custody, and Control of Their Children,
»St John’s Law Review”, 2012 i nast. oraz wspomniane tam orzecznictwo.

3 C. Funderburk, Best Interest of the Child Should Not Be an Ambiguous Term, ,Chil-
dren’s Legal Rights Journal”, Vol. 33, 2013, p. 243.

4 L. M. Kohm, op.cit., p. 344.

5 W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England in Four Books, Book the First,
Chapter the Sixteenth, Of Parent and Child, p. 434, takze R. A. Warshak, Parenting by the
Clock: The Best Interests of the Child Standard, Judicial Discretion, and The American
Law Institute’s ,Approximation Rule. "University of Baltimore Law Review”, Vol. 41, 2011,
p- 89.
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Sadownictwo amerykanskie zaczeto stosowa¢ koncepcje najlepszego inte-
resu dziecka w potowie XIX wieku®. Uznana zostala wéwczas za wytyczna
dla sedziow przydatna przy podejmowaniu decyzji, ktore dotyczyly dzieci.
Uwazano woweczas, ze decyzja sadu co do najlepszego interesu dziecka mogta
zapas$é tylko w sytuacji, gdy rodzic zostat skazany za naduzycia lub zanie-
dbania, lub w sytuacji rozwodu, gdy miedzy rodzicami istniat konflikt nie-
mozliwy do rozwazania dla sadu.

Tym samym nalezy uznaé, ze prawo amerykanskie — a tym samym
koncepcja the best interests of the child — w swoich Zrédlach stalo na stanowi-
sku, ze to rodzice najlepiej nadaja sie do podejmowania decyzji w interesie
swoich dzieci, o ile nie zostanie udowodnione inaczej’. Nalezy wiec uznaé, ze
znaczaco — z uwagi wlasnie na 6w waski sposéb pojmowania — réznito sie to
podejscie od perspektywy, jaka charakteryzuje wspolczesne regulacje.

Koncepcja the best interests of the child w aktach
prawa miedzynarodowego

W XX wieku koncepcja the best interests of the child byta juz obecna nie
tylko w krajowych systemach prawnych, ale zaczela rowniez rozpowszech-
nia¢ sie w skali miedzynarodowej. Po raz pierwszy prawa dziecka (na tym
etapie byly to raczej obowiazki ludzkosci wobec dzieci) zostaty zebrane w jed-
nym dokumencie uznanym na arenie miedzynarodowej w 1924 roku, kiedy
to Zgromadzenie Ligi Narodow podjelo uchwale zatwierdzajaca Deklaracje
Praw Dziecka, W Preambule tego dokumentu stwierdzono, iz ,ludzkos¢ po-
winna daé dziecku wszystko, co posiada najlepszego™. Nie okreslono jednak
zadnej konkretnej grupy czy osob, ktore zobowigzane bylyby do pomocy
dzieciom, ani tez nie wspomniano o szczegélnej roli rodzicéw w wychowaniu,
skupiajac sie raczej na obowigzku ogélnoludzkim. Dokument ten nie réznico-
wal zobowigzan wobec dzieci na czas wojny i pokoju, jednak mozna uznac, ze
wojna $wiatowa zakonczona w niedlugi czas przed jego uchwaleniem wyci-
sneta na nim swoje pietno®. Obszerniejsze, choé nadal pozostajace w sferze
soft law, uregulowania znalazly sie w Deklaracji Praw Dziecka z 1959 roku.
W jej Preambule ponownie podkreslono zobowigzanie ludzkosci do ofiarowania

6 S. Starr, L. Brilmayer, Family Separation as a Violation of International Law, Ber-
keley Journal of International Law, Vol. 21, issue 2, 2003, p. 56.

7 L. M. Kohm, op.cit., p. 335.

8 Geneva Declaration of the Rights of the Child of 1924, adopted 26.9.1924r., League
of Nations O.J. Spec. Supp. 21, at 43 (1924).

9 Swiadezy o tym miedzy innymi punkt piaty wskazujacy na koniecznosé wychowania
dzieci w duchu pomocy i braterstwa.

10 Declaration of the rights of the child, adopted by UN General Assembly Resolution
1386 (XIV) of 10.12.1959r. G.A. res. 1386 (XIV), 14 U.N. GAOR Supp. (No. 16) at 19, U.N.
Doc. A/4354.
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dziecku wszystkiego co najlepsze. Ta Deklaracja w sposéb bardziej rozbudo-
wany odniosta sie do zagadnienia the best interests of the child. Pojecie to
zostalo uzyte w deklaracji dwukrotnie. Pierwszy raz wspomina o nim art. 2
wskazujac, ze dziecko ma prawo korzysta¢ ze wszystkich udogodnien w ra-
mach szeroko pojetego rozwoju, ktory realizowany jest zgodnie z jego najlep-
szym interesem. W drugim z kontekstow ,najlepszy interes dziecka”, przy-
wotany jest jako naczelna zasada wyksztalcenia i wychowania dziecka.
Zagwarantowanie realizacji tej zasady spoczywa na opiekunach dziecka, kto-
rymi w pierwszej kolejnosci powinni by¢ jego rodzice (art. 7). Tym samym
nalezy uznaé, iz matka i ojciec dziecka nie tylko powinni mie¢ prawo wycho-
wacé dziecko wedle wlasnych wartosci (co wynika z wytycznych systeméw
krajowych), ale zadbac o jego edukacje i wychowanie w ogdle.

Jednakze dokumentem, ktory w pelni odnidst sie do praw dzieci i ktory
jako pierwszy miat (i nadal ma) moc wiazaca, okazata sie dopiero Konwencja
o prawach dziecka (KPD) z 1989 r. Konwencja ta wielokrotnie odwotuje sie
do najlepszego interesu dziecka, w zadnym jednak z kontekstow nie préobujac
zdefiniowa¢ tego pojecia. Takie milczenie wydaje sie stuszne, z uwagi na to,
iz ustalenie, co jest najlepsze w interesie dziecka zalezne jest przeciez od
bardzo wielu czynnikow, takich jak wiek, poziom dojrzatosci dziecka, fakt
posiadania lub braku jednego badz obojga rodzicéw, czy tez srodowisko dziec-
ka. Nalezy jednak podkresli¢, ze brak takiej legalnej definicji nie wyklucza,
a w pewnych sytuacjach nawet determinuje koniecznos$¢ opracowanie jej
zakresu na potrzeby konkretnego dziecka w konkretnej sytuacji prawnej
i faktycznej.

Do samej koncepcji najlepszego interesu dziecka KPD odnosi sie juz
w art. 3, ktory ustanawia zasade interpretacyjna dla pozostatych praw,
wskazujac, ze ,we wszystkich dzialaniach dotyczacych dzieci, podejmowa-
nych przez publiczne lub prywatne instytucje opieki spotecznej, sady, wiadze
administracyjne lub ciata ustawodawcze, dobro dziecka powinno by¢ warto-
$cia nadrzedna” (art. 3)11. Co istotne, w czeéci tej — pomimo polskiej propozy-
¢ji — nie uwzgledniono jednak, jako podmiotéw zobowigzanych, rodzicow
dziecka. Tym samym nalezy uznaé, ze ich zobowigzanie do poszanowania
najlepszego interesu zostato ograniczone do jedynie wyraznie wskazanych
praw. Tworcy Konwencji zdecydowali sie podkresli¢ te potrzebe w tych sytu-
acjach, ktore wydaja sie najbardziej problematycznej, jesli chodzi o sformuto-
wanie standardu najlepszego interesu. Naleza do nich, po pierwsze, kontak-
ty z rodzicami. Konwencja gwarantuje jako podstawowa wytyczna, iz dzieci
nie zostang oddzielone od swoich rodzicow, chyba ze koniecznos$¢ takiego
rozdzielenia determinowana bedzie wilasnie potrzeba realizacji najlepszego
interesu. Do takich sytuacji zalicza¢ mozna tak drastyczne sytuacje, jak
popelnienie przez rodzica przestepstwa, ktorego ofiara jest dziecko, czy brak

11 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjed-
noczonych dnia 20.11.1989, Dz.U. 1991, Nr 120, poz. 526.
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zdolnoSci zapewnienia przez rodzicow wiasciwego rozwoju dziecka i zagwa-
rantowania realizacji jego podstawowych potrzeb. Jednak nawet w przypad-
ku oddzielenia powinny by¢ podejmowane wszelkie mozliwe dzialania, aby
zapewni¢ dziecku mozliwos§é kontaktow osobistych i bezposrednich z rodzi-
cem lub rodzicami (art. 9). Dziecko, ktore ze wzgledu na swoje dobro zosta-
nie usuniete ze Srodowiska, stwarzajacego zagrozenie dla jego rozwoju, ma
prawo do specjalnej ochrony i pomocy ze strony panstwa (art. 20).

Szersze zobowiazanie naktada na rodzicow art. 18 KPD. Wedle jego
treSci to wlasnie rodzice ponosza odpowiedzialno$¢ za wychowanie i rozwaj
dziecka. Wykonujac te zadania stajg sie jednocze$nie tymi podmiotami, na
ktorych réwniez cigzy obowiazek dbalosci o realizacje najlepszego zabezpie-
czenia interesow dziecka. Regulacja ta pojawia sie dopiero w art. 18, co
powoduje, ze zadania panstwa i organéw maja szeroki zakres, a zadania
rodzicow interpretowane sa wasko i w zakresie okres§lonym tym artykutem.

Konwencja nakazuje réowniez kierowac sie dobrem dziecka w sprawach
dotyczacych przysposobienia (art. 21). To ,najlepszy interes dziecka” jest
tutaj wzgledem najwyzszym i to on powinien obejmowac¢ swoim zakresem
cate postepowanie zwigzane z adopcja. Konwencja nie roznicuje rodzajow
przysposobienia na krajowe i miedzynarodowe. Uzna¢é jednak nalezy, iz ,naj-
lepszy interes dziecka” powinien by¢ rozumiany w kontekscie specyfiki kaz-
dego z rodzajow tych postepowan.

Ostatnim zakresem uregulowan, dotyczacych dobra dziecka, zostaly ob-
jete sytuacje zwiazane z pozbawieniem dziecka wolnosci. Zgodnie z postano-
wieniami konwencyjnymi dziecko pozbawione wolnosci powinno by¢ prze-
trzymywane osobno od oséb dorostych, chyba ze inne rozwigzanie byloby
wymagane z uwagi na najlepszy interes dziecka (art 37(c)). Ponadto wyma-
gane jest, aby rodzice lub opiekunowie — o ile nie bedzie to uwazane za
niezgodne z najlepszym interesem dziecka — uczestniczyli w procesie udziela-
nej mu pomocy prawnej oraz rozpatrywania jego sprawy (art. 40 (2) (b) (iii))'2.

Nalezy pokresli¢, ze z tresci Konwencji w o wiele pelniejszym zakresie
niz z Deklaracji z 1959 roku wylaniaja sie prawa i obowigzki rodzicow,
czasem jako gwarantow, a czasem jako podmiotéw koniecznych dla realizacji
najlepszego interesu dziecka. Wspominani w Konwencji rodzice czy opieku-
nowie sg traktowani na réwni, w zaden sposob ani matka, ani ojciec nie sg
w swoich kontaktach z dzieckiem dyskryminowani. Tres¢ Konwencji nie za-
ktada a priori, ze wychowanie z matka lub z ojcem bedzie dla rozwoju
dziecka lepszym rozwigzaniem. Kazdorazowo taka decyzja musi podlegaé
ocenie z perspektywy sytuacji dziecka, jego wiezi emocjonalnych z rodzicami
i gwarancji dla kontaktow z drugim rodzicem. Wazne jest, aby mieé¢ $wiado-
mo$¢, ze w przypadku niektérych dziatan szczegolnych, w tym zwlaszcza

12 UNHCR Guidelines on Formal Determination of the Best Interests of the Child
Provisional Release, 2006 r., s. 21, dostepne: http://www.unicef.org/violencestudy/pdf/
ID%20Guidelines%20-%20provisional%20realease%20May%2006.pdf, 20.08.2014 r.
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przyjecia i oddzielenia od rodzicow dziecka wbrew ich woli, Konwencja wy-
maga, aby to wtasnie dobro byto czynnikiem nadrzednym.

Pozostate dokumenty raczej zabezpieczaja prawa dziecka w kontekscie
ochrony przyznanej jednostkom oraz rodzinom. Dotyczy to Powszechnej De-
klaracji Praw Cztowieka (art. 25 (2)), ktora skupia sie na ochronie matki i
dziecka, nie wskazujac jednak na jakiekolwiek zadania w zakresie realizacji
najlepszego interesu dziecka. Z kolei Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatel-
skich i Politycznych (MPPOIiP) oraz Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodar-
czych, Spotecznych i Kulturalnych (MPPGSiK) nie odwoluja sie bezposrednio
do najlepszego interesu dziecka, przewiduja jednak gwarancje zwigzane
z prawami dzieci. Dotycza one — w przypadku pierwszego z dokumentéw
— prawa rodzicéow do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami
(art. 18(4))13, praw dzieci w sytuacji rozwiazania malzenistwa (art. 23(4))
oraz zobowigzuja rodzine, spoteczenstwo i panstwo do pozbawionego dyskry-
minacji prawa dostepu do srodkéw ochrony prawnej (art. 24). W przypadku
drugiego z Paktow'* podkreslona zostata koniecznosé objecia jak najszersza
ochrong rodziny oraz przyznanie jej jak najszerszego zakresu pomocy (art. 10)
oraz, podobnie jak w poprzednim Pakcie, mozliwosci wyboru przez rodzicow
lub opiekunéw drogi wychowania religijnego i moralnego (art. 13(3)).

Z punktu widzenia dokumentéw miedzynarodowych nalezy réwniez
zwroci¢ uwage na regulacje przewidziane w Konwencji w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet!®. Najistotniejsza wydaje sie regulacja
przewidujaca konieczno$¢ zapewnienia warunkow takiego wychowania w ro-
dzinie, ktore przyczyni sie do ,wlasciwego rozumienia macierzynstwa jako
funkcji spotecznej oraz poczucia wspolnej odpowiedzialno$ci mezezyzn i ko-
biet za wychowanie i rozwdj ich dzieci, przy zalozeniu, ze wzglad na «najlep-
szy interes dzieci» ma zawsze podstawowe znaczenie” (art. 5 (b)).

Zagadnienie interesu dziecka jest rowniez mniej lub bardziej wyraznie
zaakcentowane w dokumentach o charakterze regionalnym. Podstawowym
dokumentem w tym zakresie jest oczywiscie Konwencja o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPC). Nie wspomina ona jednak
w zadnym ze swoich postanowien o najlepszym interesie dziecka. Nie ozna-
cza to jednak, iz pojecie to jest Konwencji obce. W szczegolnosci nalezatoby
zwroci¢ tutaj uwage na art. 8, gwarantujacy prawo do poszanowania zycia
rodzinnego i prywatnego. Dokonujac interpretacji Konwencji Trybunatl wielo-
krotnie kierowat si¢ wtasnie najlepszym interesem dziecka, ktory uznaje za
wytyczng przy regulowaniu spraw dotyczacych relacji miedzy rodzicami

13 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu
w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966, Dz.U. 1977, Nr 38, poz.167.

14 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych przyjety
przez Zgromadzenie Ogéolne ONZ w dniu 16 grudnia 1966 r. Dz.U. 1977, Nr 38, poz. 169.

15 Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet przyjeta przez
Zgromadzenie Ogoélne Narodéw Zjednoczonych dnia 18.12.1979 r., Dz.U. 1982, Nr 10,
poz. 71.
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a dzieémi. Z uwagi na fakt, ze Konwencja gwarantuje realizacje jej praw
kazdemu (art. 1.)'6, réwniez dzieci moga z powadzeniem dochodzié praw
odnoszacych sie zycia rodzinnego we wiasnym najlepszym interesie lub za
posrednictwem rodzicow, ktorzy oczywiscie kierowaé sie musza najlepszym
interesem dziecka. W przypadku spraw odnoszacych sie do kontaktow z
dzie¢mi w sytuacji braku porozumienia miedzy rodzicami i w konsekwencji
podejmowania interwencji przez organy panstwowe!’, pojawia sie réwniez
zarzut zwigzany z naruszeniem protokotu nr 7 do EKPC. Zgodnie z trescig
protokotu matzonkowie korzystaja z rownych praw i obowigzkow w stosun-
kach z ich dzieémi, przy czym nie wyklucza to prawa panstw do tego, aby
podejmowaé niezbedne w interesie dziecka interwencje (art. 5)!8. Na gruncie
tej regulacji nie wyksztatcita sie jednak zadna wyrazna praktyka orzeczni-
cza, glownie z uwagi na fakt, iz skargi byly uznawane za niedopuszczalne,
a w przypadku orzeczen merytorycznych — stwierdzajac naruszenie art. 8
— ETPC odstepowat od badania naruszen art. 5 PD 7.

Wsrod standardéw regionalnych, podejmujacych problematyke zabezpie-
czenia najlepszego interesu dziecka, znajduje sie europejska Konwencja
o wykonywaniu praw dzieci z 1996 rokul?. Konwencja ta w swojej Preambu-
le podkresla, iz zostala ustanowiona wtas$nie w celu promowania praw
i ,najlepszych intereséw dzieci”. Wydaje sie by¢ bardzo istotne z perspektywy
relacji miedzy realizacja najlepszego interesu dziecka a pozycja rodzicow, ze
dokument ten uznaje role tych drugich w promowaniu praw i dobra dzieci,
przy zatozeniu uczestnictwa parnstwa — o ile to konieczne — we wspominanej
ochronie i promocji. Takie ujecie niejako odwraca spojrzenie, jakie wczes$niej
wyrazone zostato w Konwencji o Prawach Dziecka, gdyz mamy do czynienia
z przypisaniem podstawowej roli rodzicom, a dopiero w drugiej kolejnosci
1 pomocniczo panstwu. Postanowienia konwencji w bardzo szerokim zakresie
okreslaja pozycje procesowg dziecka i w tym tez aspekcie odwotuja sie do
interesow dziecka. Po pierwsze, dziecko ma prawo do uzyskania istotnych
dla jego praw informacji. Prawo to nie jest jednak okreslone w sposéb abso-
lutny, gdyz jego ograniczenia moga mieé¢ swoje Zrodto w wieku, stopniu
rozwoju oraz rozeznaniu dziecka. W tym wiasnie aspekcie nalezy ograniczy¢
zakres ich przekazywania, majac w prospektywnie ewentualng sprzecznosé
z dobrem dziecka. Po drugie, ,najlepszy interes dziecka” jest wspominany
jako zadanie dla organéw sadowych, ktore powinny zadbaé zaréwno o to, aby

16 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci przyjeta w Rzymie
dnia 4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupeiniona Protoko-
tem nr 2. Dz.U. 1993, Nr 61, poz. 284.

17 Wyrok ETPC w sprawie Chepelev przeciwko Rosji z 26.7.2007, nr skargi 58077/00
wyrok ETPC w sprawie Kaplan przeciwko Austrii z 18.1.2007, nr skargi 45983/99, wyrok
ETPC w sprawie Bergagli przeciwko Wtochom z 9. 11.1999, nr skargi 38109/97.

18 Protokét nr 7 do EKPC, E.T.S. 117.

19 Europejska Konwencja o wykonywaniu praw dzieci, przyjeta w Strasburgu dnia
25.1.1996 r., Dz.U. 2000, Nr 107, poz. 1128.
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przed podjeciem decyzji posiada¢ informacje, pozwalajace na podjecie jej
zgodnie z wymogami dotyczacymi dobra dziecka, jak i ustali¢, czy zasiegnie-
cie opinii dziecka w sprawie nie stanowi dziatania sprzecznego z jego do-
brem. Wreszcie podkres§lono mozliwos¢ wszczecia z urzedu — z uwagi na
,hajlepszy interes dziecka” — samego postepowania. Po trzecie, przepisy kon-
wencyjne wskazuja rowniez zakres zadan przedstawicieli (art. 10), ktore
majg by¢ nakierowane na dostarczanie dzieciom informacji i udzielanie wy-
jasnien. Ich podjecie jest jednak warunkowane realizacjg najlepszego intere-
su dziecka.

Nie bez znaczenia zaréwno dla regulacji prawnych, jak i praktyki orzecz-
niczej ETPC jest Konwencja dotyczaca aspektow cywilnych uprowadzenia
dziecka za granice20. W samej Preambule Konwencji znalazlo sie stwierdze-
nie pozwalajace na uznanie, iz glownym jej celem we wszystkich sprawach,
dotyczacych opieki nad dzieémi, jest kierowanie sie interesem dziecka. Nie
bez znaczenie sg réwniez postanowienia, odnoszace sie do uznawania i wyko-
nywania orzeczen dotyczacych pieczy nad dzieckiem oraz o przywracaniu
pieczy nad dzieckiem?!.

Preambuta tego dokumentu zaktada, ze ,najlepszy interes dziecka”, jest
ta wartoscia, ktora ma zasadnicze znaczenie przy wydawaniu orzeczen doty-
czacych pieczy nad dzieckiem, oraz ze ustalenia konwencyjne maja na celu
zapewnienie uznawania i wykonywania orzeczen dotyczacych pieczy nad
dzieckiem w duchu zapewnienia ochrony jego najlepszego interesu. W doku-
mencie tym znalazly sie rowniez gwarancje, dotyczace odmowy uznania lub
wykonania orzeczenia organu sadowego wilasnie z uwagi na skutki mogace
powodowaé naruszenie zasady najlepszego interesu dziecka (art. 10).

7 praktyki stosowania regul dotyczacych praw dziecka i praw czlowieka
czerpie rowniez prawodawstwo Unii Europejskiej. Unia wyraznie podkresla,
ze wszelkie dziatania dotyczace dzieci, zaréwno podejmowane przez witadze
publiczne, jak i instytucje prywatne, nalezy podporzadkowaé najlepszemu
interesowi dziecka (art. 24)22. Nalezy dzieciom zapewnié¢ dostep do takiej
ochrony i opieki, ktora jest niezbedna z punktu widzenia ich dobra, a takze
kierowa¢é sie ich dobrem w realizacji prawa do utrzymywania statego, osobi-
stego zwigzku i1 bezposredniego kontaktu z obojgiem rodzicéw. Potrzebe re-
alizowania tego ostatniego elementu szczegdlnie mocno podkreslaja réowniez
dyrektywy Rady, ktore nakazujg panstwu cztonkowskiemu zwrécié szczegol-
na uwage na zastosowanie zasady najlepszego interesu dziecka w kontekscie

20 Konwencja Haska z dnia 25.10.1980 r. dotyczaca aspektéw cywilnych uprowadzenia
dziecka za granice, Dz.U 1995, Nr 108, poz. 528.

21 Europejska konwencja o uznawaniu i wykonywaniu orzeczeri dotyczacych pieczy nad
dzieckiem oraz o przywracaniu pieczy nad dzieckiem przyjeta w Luksemburgu dnia
20.5.1980 r. Dz.U. 1996, Nr 31, poz. 134.

22 Karta Praw Podstawowych, Dz.Urz. UE. C 83/389.
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opieki nad dzieémi, zasady nierozdzielania rodzenstwa (art. 19)*3, procedu-
ralnych gwarancji przy postepowaniach dotyczacych nadania dzieciom statusu
uchodzcy (pkt 4)%*, a wiec zasad, wedlug ktérych regulowane jest wydalenie
dzieci oraz przebywanie dzieci w osrodkach detencyjnych (art. 5, 10, 17)%.

W zakresie podstaw prawnych nalezy uznaé, iz wiele dokumentow za-
réwno o charakterze uniwersalnym, jak i regionalnym odnosi si¢ do proble-
matyki najlepszego interesu dziecka, czesto jednak laczac czy tez nakazujac
patrze¢ z perspektywy praw i zobowigzan rodzicow oraz opiekunéw. Przewi-
dziany na gruncie europejskim standard wydaje sie by¢ dobrze zabezpieczo-
ny, w szczegélnosci z uwagi na powszechna akceptacje postanowienn Konwen-
¢ji o prawach dziecka oraz efektywnosé systemu kontroli ETPC. Pomimo iz
dokumenty te wywodza sie z réznych systemow i maja odrebne tlo to jednak
tak istotne dzialania, jak mechanizm ,ochrony najlepszego interesu dziecka”,
sq czesto wykorzystywane w praktyce orzecznicze;j.

The best interests of the child w wybranych orzeczeniach
organéw strasburskich

Dziatalno$§é organow strasburskich w zakresie ochrony praw dzieci
1 tworzenia standardow realizacji ich najlepszego interesu jest bardzo szero-
ka. Wprawdzie, jak juz wspomniano, sama EKPC nie odwotuje sie do pojecia
,hajlepszy interes dziecka”, to jednak szeroko stosowana interpretacja art. 8
pozwala na objecie rozwazaniami zarowno interesow dzieci, jak i zakresu
tych intereséw w stosunku do praw ojeéw. Analizujac szczegoétowe zagadnie-
nia dotyczace praw ojca, nalezatoby rozpoczaé od samego Prawa do prokre-
acji. Prawo to oznacza mozliwo$¢ decydowania o fakcie zostania badz tez
niezostania ojcem. Zgodnie z orzecznictwem ETPC zagadnienie to objete jest
ochrong w ramach prawa do prywatnosci?6. Tym samym w wigkszosci przy-
padkow decyzja o zostaniu ojcem nie powinna podlegaé ingerencji panstwa.
Ingerencja taka mozliwa byltaby jedynie w przypadku uzasadnienia tego
naruszeniem innego z praw chronionych na gruncie Konwencji. W sprawie
Evans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, w ktorej rozstrzygniecie mialo

23 Dyrektywa Rady 2003/9/WE z dnia 27.1.2003 r. ustanawiajaca minimalne normy
dotyczace przyjmowania osob ubiegajacych sie o azyl (2003/9/WE), Dz.Urz. UE. L 2003,
Nr 31, s. 18.

24 Dyrektywa Rady 2005/85/WE z dnia 1.12.2005 r. w sprawie ustanowienia minimal-
nych norm dotyczacych procedur nadawania i cofania statusu uchodzcy w Panstwach
Cztonkowskich, Dz.Urz.UE. L 326/13.

25 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/115/WE z dnia 16.12.2008 r.
w sprawie wspolnych norm i procedur stosowanych przez panstwa cztonkowskie w odnie-
sieniu do powrotow nielegalnie przebywajacych obywateli panstw trzecich, Dz.Urz. UE.
L 348/98.

26 Wyrok ETPC w sprawie Evans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia 10.7.2007 r.,
nr skargi 6339/05.
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dotyczy¢ losow zarodkow po rozpadzie zwigzku dawcow materiatu genetycz-
nego, Trybunat stanat przed konieczno$cig odpowiedzi na pytania, czy i na
ile decyzja o zostaniu ojecem jest chroniona przez przepisy Konwencji. Korzy-
stajac z szerokiego zakresu oraz z mozliwosci zastosowania szerokiego ,mar-
ginesu oceny”?” uznat, ze istnieje powazny i niemozliwy do rozwigzania dyle-
mat polegajacy na tym, ze jeSli ,wnioskodawczyni zostanie uznana za
uprawniong do korzystania z zarodkow, jej byty partner bedzie musial zostaé
ojcem, natomiast jes§li prawo do zadecydowania o losie zarodkéw zostanie
przyznane partnerowi wnioskodawczyni zostanie pozbawiona mozliwosci zo-
stania genetycznym rodzicem”?8. Kontynuujac swoje rozwazania Trybunatl
poddatl analizie zagadnienie zakresu ochrony zycia prywatnego, jak rowniez
regulacje systemu krajowego. W szczegélnos$ci zwrocit uwage na fakt, ze
przyjete podczas zabiegu pozyskiwania zarodkéw procedury byly jasne
i przejrzyste i w ten sposéb réwniez zostaly zakomunikowane skarzacej??,
Zatem miata ona $wiadomos$é (decydujac sie na uzyskanie zarodkoéw, nie
samych komoérek jajowych), ze jakikolwiek sprzeciw drugiej strony moze
skutkowaé brakiem mozliwosci wykorzystania zarodkéw. W konsekwencji
Trybunat stwierdzil, ze ,wobec braku europejskiego konsensusu w tej kwestii
nie uwaza, ze prawu skarzacej do poszanowania decyzji zostania rodzicem
w sensie genetycznym nalezy przyznac¢ wieksza wage niz prawu jej bylego
partnera do poszanowania jego decyzji o nieposiadaniu genetycznie zwigza-
nego z nim dziecka™. W sprawie tej interesujaco mégtby wygladaé watek
interesu dziecka w przypadku, gdyby system prawny, w ramach ktorego
przechowywane byty zarodki, przewidywal ich ochrone prawng z uwagi na
majace narodzi¢ sie z nich dzieci. ETPC jednak w swoich orzeczeniach wy-
raznie podkresla, ze kwestia momentu rozpoczecia sie zycia ludzkiego jest
sprawa, ktérej regulacje znajduja sie w obszarze marginesu oceny>! posiada-
nego przez panstwa—sygnatariuszy i ktérej nie podejmuje sie oceniaé32.

7 punktu widzenia decyzji o ojcostwie uwage zwraca réwniez sytuacja,
w ktorej mezczyzna wyraza wole zostanie ojcem, a wladze panstwowe stoja
na stanowisku, ze koncepcja the best interests of the child wymaga ogranicze-
nia praw prokreacyjnych. Z problemem tego rodzaju zetknat sie¢ ETPC

27 1.. Garlicki, Prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, w: Konwencja
o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci Komentarz do artykutéw 1-18 Tom I
red. L. Garlicki, C.H. BECK, Warszawa 2010, s. 485 i nast., takze M. Grzymkowska, Stan-
dardy bioetyczne w prawie europejskim, Warszawa 2009, s. 184-185.

28 Evans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 73.

29 Evans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § T2.

30 Evans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 90.

31 Wyrok ETPC w sprawie Vo przeciwko Francji z dnia 8.7.2004, nr sprawy 53924/00, §
77, 82, takze J. Kondratiewa-Bryzik, Poczqtek prawnej ochrony ZzZycia ludzkiego w swietle
standardow miedzynarodowych, Warszawa 2009, s. 135 i nast.

32 Wyrok ETPC w sprawie A, B i C przeciwko Irlandii z dnia 16.12.2010, nr sprawy
25579/05, § 175, 185.
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w sprawie Dickson przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu?33. Skarzacy, odbywa-
jacy kare dozywotniego pozbawienia wolnosci, zakwestionowal odmowe do-
stepu do metod sztucznej prokreacji i mozliwosci posiadania dziecka. Zgod-
nie z przyjeta interpretacjg Trybunalu samo pozbawienie wolnosci nie moze
wplywaé na ograniczenie praw zagwarantowanych przez Konwencje?4. Tym
samym zarzut niedopuszczenia do sztucznej inseminacji zostat uznany za
dopuszczalny. W pierwszym wyroku Trybunat nie dopatrzyt sie jednak naru-
szenia art. 8 wskazujac na to, iz niebezpieczenstwo wychowywania sie dziec-
ka w niepelnej rodzinie przewaza nad checig posiadania potomstwa??. Uza-
sadnienie to spotkalo sie z opiniami odrebnymi trzech sedzidéw, ktorzy
pokreslili konieczno$é rewizji wyroku przez Wielka Izba z uwagi na funda-
mentalne znaczenie prawa do prokreacji. Wydajac swoje rozstrzygniecie
Wielka Izba stusznie podkreslita, ze taka interpretacja najlepszego interesu
dziecka jest zwodnicza, z uwagi na powstajacy paradoks, wedle ktorego naj-
lepszym dzialaniem w celu ochrony interesu dziecka bytoby zadbanie o to,
aby ono sie nigdy nie urodzilo®®. Orzeczenie to stanowié powinno przestroge
interpretacyjng i granice dla wykorzystania koncepcji najlepszego interesu
dziecka, ktorego nie mozna traktowac jako wytycznej bezwzglednej, przewa-
zajacej nawet nad samg mozliwoscig urodzenia sie dziecka.

Innym problemem prawnym w zakresie relacji miedzy ojcem a dziec-
kiem jest ochrona prawa do zostania ojcem (jako prawa chronionego na
gruncie art. 8 EKPC) w sytuacji, gdy kobieta decyduje sie na dokonanie
zabiegu aborcji. Zadnienie to bylo przedmiotem rozwazan Komisji podczas
rozstrzygania skargi mezczyzny, ktorego zona zdecydowata sie poddaé zabie-
gowi aborcji z uwagi na kwestie zawodne®’. Komisja dokonujac rozstrzygnie-
cia musiata odniesé sie do samej dopuszczalnosci skargi i mozliwosci uznania
mezczyzny za ,ofiare”. Analizujac ten drugi aspekt, uznata, ze mozna stwier-
dzié, iz interes prawny mezczyzny byt SciSle zwigzany z decyzja jego zony
0 przerwaniu cigzy, tym samym jest mozliwe, by byl on uznany za ofiare
z punktu widzenia art. 25 Konwencji. Odnoszac sie juz bezposrednio do naru-
szenia art. 8 Komisja stwierdzita, ze w przypadku konfliktu zakresow stoso-
wania art. 8 nalezy daé priorytet prawu kobiety jako bardziej bezposrednio
zainteresowanej ciazg i jej kontynuowaniem lub zakonczeniem, przy jednocze-
snym uznaniu braku konieczno$ci szerokiej interpretacji intereséw ojca3®. Tym

33 Wyrok ETPC w sprawie Dickson przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia
18.4.2006 r., nr sprawy 44362/04.

34 Wyrok ETPC w sprawie Hirst przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (nr 2) z dnia
6.10.2005 r., nr sprawy 74025/01, § 69, Wyrok ETPC w sprawie Ploski przeciwko Polsce
z dnia 12.11.2002 r., nr sprawy 26761/95.

35 Dickson przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, § 38.

36 Dickson przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, § 54.

37 Decyzja Komisji w sprawie W.P. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia
13.5.1980, nr sprawy 8416/78.

38 Decyzja Komisji w sprawie W.P. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu pkt. 27.



158 Agnieszka Wedet-Domaradzka

samym nie dopatrzyla sie naruszenia zadnego z wnoszonych zarzutéow
i uznala skarge za niedopuszczalng. Zastanawiajacym jest, czy tak jedno-
znaczny osad mogtby zostaé wydany w przypadku, gdyby nie istniato zwigza-
ne z cigza zagrozenie dla zdrowia kobiety. Teoretycznie mozna by tez pokusié
sie o rozwazania dotyczace potencjalnego podniesienia zarzutu naruszenia
najlepszego interesu dziecka poprzez zapytanie, czy w najlepszym interesie
dziecka jest sie urodzi¢. Nawigzujac do omawianej wczesniej sprawy Dickson
mozna by uznaé, ze tak. Nie mozna jednak utraci¢ perspektywy dopuszczaja-
cej korzystanie z praw gwarantowanych przez akty miedzynarodowe dopiero
podmiotom rozpoznawanym jako podlagajace ochronie na gruncie Konwen-
¢ji. Pomimo wspomnianych orzeczen, odnoszacych sie do granic poczatko-
wych zycia ludzkiego, ETPC nie zdecydowat sie jednoznacznie wskazaé, iz
prawo do urodzenia sie przez dziecko jest chronione na gruncie Konwencji.
Na styku interesow dziecka i praw ojca pozostaje takze problematyka
prawa do tozsamosci, czy tez prawa do poznania ojca (z perspektywy dziec-
ka) i prawa do bycia uznanym jako ojciec. Z jednej strony mamy do czynie-
nia z gwarantowanym przez Konwencje o prawach dziecka prawem do po-
znania swoich rodzicéw, z drugiej z prawem do bycia uznanym wiasnie jako
rodzic. Tego typu problematyka ma najczeSciej miejsce w przypadku urodze-
nia sie dziecka poza matzenstwem, i to zar6wno w przypadku, gdy matka nie
pozostaje w zwiazku matzenskim jak i w przypadku, gdy pozostaje w zwigz-
ku matzenskim, jednak jest prawdopodobne, ze dziecko nie pochodzi od jej
meza. ETPC rozstrzygajac sprawe Schneider3® uznal, ze w zakresie ustala-
nia ojcostwa tych wilasnie dzieci wystepuja w panstwach, ktore sa stronami
Konwencji, bardzo duze rozbieznosci. Doszedt réwniez do wniosku, zZe nie
mozna uznaé, aby art. 8 chronit bezwzglednie prawo do poznania swoich
korzeni biologicznych??. Jednakze, w tym konkretnym przypadku skarzacy
— poza podniesieniem naruszenia art. 8 w kontekscie swojej osoby, i majace;j
miejsce odmowie dostepu do syna oraz informacji o jego sytuacji osobistej
— podniést réwniez brak zbadania przez sady krajowe, czy 6w dostep byt
w najlepszym interesie dziecka. Zdaniem ETPC, ktéry przeprowadzit analize
porownawczg europejskich rozwigzan prawnych, nalezycie chronione prawo
ojcéw biologicznych do kontaktéw z dzieémi jest w ich najlepszym interesie?!
1 nawet jesli niemieckie przepisy co do zasady przyznaja pierwszenstwo dobru
istniejacej rodziny, konieczne jest — z uwagi wlasnie na najlepszy interes
dziecka — dokonywaé rozstrzygnieé w kontekscie okolicznosci danej sprawy*2.

39 Wyrok ETPC w sprawie Schneider przeciwko Niemcom z dnia 15.10.2011 r., nr skar-
gi 17080/07.

40 Wyrok ETPC w sprawie Odievre przeciwko Francji z dnia 12.2.2003 r., nr skargi,
§ 451 49.

41 Tbidem, § 71, a takie wyrok ETPC w sprawie Anayo przeciwko Niemcom z dnia
21.3.2011 r., nr sprawy 20578/07, § 69 1 71.

42 Anayo przeciwko Niemcom, § 5.
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Podobnie ETPC wypowiedzial sie w sprawie Rézariski przeciwko Polsce
— tam réwniez zauwazal brak nalezytego uwzglednienia intereséw ojca*?
przy ustalaniu ojcostwa dziecka pozamatzenskiego. Nalezy pamietaé, ze sze-
rokie pojmowanie art. 8 pozwala réwniez na objecie jego ochrong przyszilych
relacji, jakie moga wytworzy¢ sie miedzy dzieckiem a jego naturalnym oj-
cem?*. Uznajac naruszenie Konwencji nie przeprowadzil jednak rozwazan
dotyczacych the best interests of the child, pomimo ze na poziomie krajowym
taki zarzut ze strony skarzacego sie pojawial. Uwzglednienie réwniez intere-
s6w dziecka wzmocnitoby uzasadnienie orzeczenia. Stuszno$é tej tezy po-
twierdza rowniez fakt, iz polski TK, ktory badal zgodnos§é z Konstytucja
niemoznosci wytoczenia powoddztwa przez mezczyzne, rowniez doszedt do
wniosku, ze regulacja taka narusza ochrone praw dziecka®.

Prawa dziecka i prawa ojca tacza sie rowniez w sytuacji, gdy pojawia sie
problem utrzymania ojcostwa mezczyzny, od ktorego biologicznie dziecko nie
pochodzi. W takim stanie faktycznym konieczne staje sie rozpatrzenie zasad-
nosci zaprzeczania ojcostwa czy tez odmowa wszczecia takiego postepowania.
ETPC wielokrotnie odnosit sie do sytuacji zwigzanych z zaprzeczeniem ojco-
stwa, np. w sprawie A.L. przeciwko Polsce*®, w ktérej to skarzacy zarzucal
naruszenie prawa do prywatnosci poprzez odmowe wytoczenia powddztwa
o zaprzeczenie ojcostwa. Trudno§é¢ w takiej sytuacji odnosi sie do dwoch
aspektow. Po pierwsze, do konieczno$ci rozwazenia, czy i na ile stan faktycz-
ny powinien miec¢ pierwszenstwo przed stanem prawnym, czyli czy wszelki-
mi sitami nalezy dazyé do ustalenia, kto faktycznie jest biologicznym ojcem,;
po drugie, czy stan prawny moze dominowaé¢ nad stanem faktycznym, czyli
czy w interesie dziecka jest by¢ uznawanym za dziecko mezczyzny, ktory
z biologicznego punktu widzenia nie jest jego ojcem. W zadnej z tych dwoch
sytuacji nie bedzie mozna jednak udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi, co de-
terminuje konieczno$¢ bardzo doktadnego zbadania okolicznosci kazdej sytu-
acji, ktora podlega ocenie organéw sadowych. Szczegdélnym elementem, ktory
zdaniem Trybunalu przesadzit o poprawnosci przeprowadzonego postepowa-
nia, byto kompleksowe zbadanie przeciwstawnych intereséw skarzacego
1 uznanego przez niego dziecka, w tym $wiadomos$é stanu faktycznego przez

43 Wyrok ETPC w sprawie Rézariski przeciwko Polsce z dnia 18.5.2006, nr skargi
55339/00, § 79.

44 Decyzja o dopuszczalnosci w sprawie Nylund przeciwko Finlandii, z dnia 29.6.1999 r.,
nr sprawy 27110/95, w tym duchu réwniez wyrok ETPC w sprawie Petkov przeciwko But-
garii z dnia 15.7.2014, nr sprawy 2641/06, § 53 oraz wyrok ETPC w sprawie Rasmussen
p. Danii z dnia 28.11.1984 r., nr sprawy 8777/79, § 41 — jesli chodzi o kwestie ograniczania
dopuszczalnosci zainicjowania sprawy terminami.

45 Wyrok TK z 28.4.2003 r, K 18/02, na ten temat takze: I.C. Kaminski, R. Kownacki,
K. Wierczyniska, Wykonywania orzeczeri Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w pol-
skim systemie prawnym, w: Zagadnienie efektywnosci orzeczeri sqdow miedzynarodowych
w polskim porzqdku prawnym, red. A. Wrobel, Warszawa 2011, s. 203—-204.

46 Wyrok ETPC w sprawie A.L. przeciwko Polsce, z dnia 18.2.2014 r., nr sprawy 28609/
08.
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skarzacego. W konsekwencji uznano, ze utrzymanie ojcostwa mezczyzny,
ktory nie jest biologicznym ojcem, jest zasadne.

Wsrod relacji determinowanych najlepszym interesem dziecka znajduja
sie rowniez te dotyczace kontaktéow miedzy ojcem a dzieckiem. ETPC miat
okazje zajmowac sie tego typu sprawami wielokrotnie, nie zawsze jednak
decydowat sie odwotaé bezposrednio do Konwencji o prawach dziecka, przy
jednoczesnym czestym uzasadnianiu swoich rozstrzygnie¢ w oparciu o kon-
cepcje najlepszego interesu dziecka.

Sytuacja, ktora powinna by¢ réwniez postrzegana z punktu widzenia
najlepszego interesu dziecka, jest che¢ utrzymywania kontaktow z dziec-
kiem, ktore urodzilo sie w czasie trwania matzeristwa, ale ktérego ojciec nie
jest mezem matki. Z punktu widzenia prawnego powstaja tutaj dwa istotne
problemy — po pierwsze, kto w takiej sytuacji powinien zosta¢ uznany jako
ojciec dziecka (wiekszo§é systemow prawnych daje tutaj pierwszenstwo me-
zowi matki), po drugie, czy w przypadku wpisania jako ojca meza matki,
faktycznemu ojcu przystuguja prawa zwigzane z utrzymywaniem kontaktow
z dzieémi. Problem ten zostat podstawiony ETPC w sprawie Anayo przeciwko
Niemcom*’. Skarzacy w tej sprawie zarzucil naruszenie art. 8 z uwagi na
fakt, iz uniemozliwiono mu kontakty z bliZnietami, ktore urodzity sie z jego
zwiazku z kobieta, ktéra pozostawata w zwigzku matzeriskim i ktora zdecy-
dowata sie wychowacé dzieci ze swoich dotychczasowym mezem. Wydajac
swoje rozstrzygniecie Trybunal odwotal sie do utrwalonego orzecznictwa,
zgodnie z ktérym dopuszczalno$¢ powotania sie na relacje rodzinne nie jest
ograniczona jedynie do malzenstw?s. Podkreélit jednak, ze tym, co musi
ustapic¢ przed zabezpieczeniem najlepszego interesu dziecka, sa interesy ro-
dzicow??, tym samym konieczne stato sie rozstrzygniecie, czy takie kontakty
sa w najlepszym interesie urodzonych bliznigt. Odnoszac sie natomiast do
ewentualnych dziatan matki i jej meza zmierzajacych do utrudnienia kon-
taktow zauwazyl, iz dziatanie takie dopuszczalne moze byé tylko i wylacznie
w zakresie, w jakim determinowane byloby najlepszym interesem dziecka.
W tej konkretnej sytuacji, szczegolnie biorac pod uwage determinacje ojca co
do kontaktéw z bliznietami, zainteresowanie ich losem oraz dziatania majace
na celu dochodzenia swoich praw, ETPC doszedt do wniosku, ze sady krajo-
we nie dolozyly nalezytej starannos$ci w zakresie ustalenia, co jest w najlep-
szych interesach dzieci, a tym samym dokonaty ingerencji w prawa skarza-
cego, ktora nie jest konieczna w spoteczenstwie demokratycznym. W sprawie
tej na szczegolne podkreslenie zastuguje fakt, ze ETPC nie wypowiedziat sie

47 Wyrok ETPC w sprawie Anayo przeciwko Niemcom z dnia nr 21.12.2010, sprawy
20578/07.

48 Wyrok ETPC w sprawie Keegan przeciwko Irlandii z dnia 26.5.1994, nr sprawy
16969/90, § 44, wyrok ETPC w sprawie L. przeciwko Holandii nr sprawy 45582/99, § 35
i wyrok w sprawie Znamenskaya przeciwko Rosji z dnia 2.6.2005, nr sprawy 77785/01, § 26.

49 Anayo przeciwko Niemcom, § 65.
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na temat tego, czy i w jakim zakresie istnialby najlepszy interes dzieci w
kontakcie lub braku kontaktu z ojcem, a wskazat jedynie na nieprawidtowo-
$ci sadow krajowych, ktore zignorowaty mozliwos¢é powstania wiezow miedzy
dzie¢mi a ojcem, dajac jednocze$nie pierwszenstwo relacjom w istniejacym
matzenstwie. Oczywisty jest fakt, iz relacje te réwniez podlegaja ochronie,
ochrona ta jednak musi ustapi¢ miejsca najlepszym interesom dzieci.
Kolegjnym stanem faktycznym, ktory determinuje relacje miedzy kontak-
tami z dzieémi jest sytuacja ojca po rozwodzie, tudziez rozpadzie zwigzku
z matka dziecka, ktorej przyznano prawo do tego, by dzieci z nig zamieszki-
waty. Problemem, ktory pojawia sie w takiej sytuacji, jest kwestia wykona-
nia wytycznych sadu dotyczacych kontaktéw ojca z dzieckiem, a konkretnie
istnienie efektywnych mechanizmoéw prawnych, zezwalajacych ojcu na egze-
kwowania tego orzeczenia sadu krajowego. Ma to szczegolnie istotne znacze-
nie w kontekscie czesto przedtuzajacych sie spraw zwigzanych z przyzna-
niem opieki oraz ustaleniem miejsca pobytu dziecka. ETPC odniést sie do
przedmiotowego zagadnienia w sprawie Nowak przeciwko Polsce®®. Sprawa
ta dotyczyta sytuacji, gdy po rozwodzie rodzicow bezposrednia opieka nad
dzieckiem zostal przyznana matce, za$ ojcu pozostawiono prawo do podejmo-
wania decyzji w istotnych dla dziecka sprawach. Skarzacy zarzucal, iz
w okresie 1996-2000 miat utrudnione kontakty z synem, ktére wynikaty
z niecheci matki, a pézniej rowniez z niecheci do tych kontaktow samego
dziecka, zwracajac uwage, iz zadaniem Trybunatu jest zachowanie réwnowa-
gi pomiedzy dobrem syna skarzacego i jego matki, interesem skarzacego
1 interesem ogélu w zapewnieniu poszanowania rzadow prawa. Kierujac sie
przede wszystkim wyrazonym zdaniem dziecka o braku checi utrzymywania
kontaktéw z ojcem, Trybunal orzekl o braku naruszenia art. 8, z uwagi na
istnienie proceduralnego zabezpieczenia dla wykonywania kontaktow. Jed-
noczesnie Trybunatl wyraznie podkreslil, iz nie jest jego zadaniem zastepowa-
nie wtasciwych organéw krajowych w regulowaniu kwestii kontaktow, podej-
muje sie jedynie zbadania, czy i na ile dziatania podjete przez organy
panstwa byly zgodne z postanowieniami Konwencji. Deklaracja taka nie
budzi watpliwosci z punktu widzenia zadan Trybunatu, jednak pozostawia
pewien niedosyt w kontekscie kierowania sie dobrem dziecka, szczegélnie iz
Trybunat niejako ,obronit’ wtadze krajowe wskazujac, iz gléwnym utrudnie-
niem dla kontaktéw byt konflikt miedzy skarzacym i jego byla zong®!.
Wyrazony przez dziecko brak woli kontaktéw z ojcem uzasadnil rowniez
uznanie braku naruszenia art. 8 w sprawie Sommerfeld przeciwko Niem-
com®®. Na uwage w kontekscie tego orzeczenia zastuguje jednak opinia

50 Wyrok ETPC w sprawie Nowak przeciwko Polsce z dnia 8.6.2010, nr skargi 11118/06.

51 Thidem, §51.

52 Wyrok ETPC w sprawie Sommerfeld przeciwko Niemcom z dnia 8.6.2003, nr sprawy
31871/96, § 91, takze M. Freeman, Article 3. The Best Interests of the Child, in: A. Alen,
J. Vande Lanotte, E. Verhellen, F. Ang, E. Berghmans and M. Verheyde (Eds.) A Commen-
tary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, 2007, p.14.
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odrebna, ktéra przedstawilo trzech sedziéw Trybunatu®®. Zwrdcili oni uwage
na bardzo istotna, a pominieta w rozwazanych ETPC kwestie wptywu, jaki
na dziecko wywiera¢ moze ten rodzic, z ktorym dziecko na co dzien przeby-
wa. Podkreslili rowniez zasadno$¢ angazowania w tego typu postepowania
psychologa oraz préby organizowania przez niego spotkan miedzy dzieckiem
a rodzicem, ktorego widzenia dziecko odmawia. Wydaje sie, iz ten podglad
nalezy uznaé za uzasadniony, gdyz zastosowanie jedynie formalnoprawnego
aspektu oceny, bez gltebszej refleksji nad najlepszym interesem dziecka
— moze nawet takim, ktorego nie do konca ma ono swiadomo$¢ — blizszy jest
prawnoczlowieczemu ,duchowi” Konwencji.

Coraz liczniejsza, grupa problemow zwigzanych z relacjami miedzy ojcem
a dzieckiem, determinowanymi najlepszym interesem tego drugiego, sa sytu-
acje dotyczace wydalenia cudzoziemca. Zagadnieniem tym zajat sie Trybunat
rozstrzygajac sprawe obywatela tureckiego®, ktéry w wieku 12 lat wyemi-
growat do Holandii i tam otrzymat zezwolenie na pobyt staty, a nastepnie na
skutek popetnienia kilku przestepstw deportowano go do Turcji. Kierujac
swoja skarge do ETPC skarzacy podnosil, iz taka deportacja naruszy jego
prawo do zycia prywatnego i rodzinnego poprzez odigczenie go od bliskich
cztonkow rodziny. W orzeczeniu uznano jednak, iz porzadek publiczny prze-
waza nad utrzymaniem obecnosci skarzacego w Holandii. Tym samym, za-
stanawiajace w kontekscie ujecia i uznania przez ETPC jako koniecznych do
rozwazania licznych kryteriéw zwiazanych z zZyciem rodzinnym,5® jest osta-
teczne przyznanie dominujacego znaczenia interesowi publicznemu. Co wie-
cej, w sprawie tej Trybunal zdecydowat sie dodaé¢ do sformutowanych juz
w sprawie Boultif dwa nowe kryteria, a mianowicie ,najlepszy interes dziec-
ka”, w szczegolnosci stopieri trudnosci, ktore dzieci tego wnioskodawcy moga
do$swiadczy¢ w kraju, do ktorego wnioskodawca ma by¢ wydalony oraz sto-
pien integralnosci spotecznej, kulturowej i rodzinnej z krajem przyjmujacym
i z krajem przeznaczenia. Nie zdecydowat sie jednak po$wiecié¢ im gtebszych
rozwazan. Nalezy uznac¢ za stuszne, ze z konkluzjg ta nie zgodzili sie sedzio-
wie Costa, Zupancic i Turmen. W swojej opinii odrebnej skrytykowali brak

53 Sommerfeld przeciwko Niemcom, czesciowo odrebne zdanie sedziego Ress oraz se-
dziéw Pastor, Ridruejo i Turmen

54 Wyrok ETPC w sprawie Uner przeciwko Holandii z dnia 18.10.2006, nr sprawy
46410/99.

55 Wyrok ETPC w sprawie Boultif przeciwko Szwajcarii z dnia 2.8.2001, nr sprawy
54273/00. Do kryteriow tych zaliczono: charakter i wage przestepstwa popelnionego przez
osobe skarzaca, dtugo$é pobytu wnioskodawcy w kraju, do ktorego on lub ona ma byé
wydalony, czas, jaki uptyngl od popelnienia przestepstwa i zachowanie osoby skarzacej
w tym okresie, narodowosci poszczegélnych osob, sytuacje rodzinng osoby skarzacej (diu-
gosé trwania malzenstwa i inne czynniki wyrazajgce efektywno$é zycia rodziny), fakt, czy
wspotmatzonek wiedziat o przestepstwa w czasie, gdy on lub ona stata sie¢ podmiotem sto-
sunku rodzinnego, informacje o tym, czy sg dzieci pochodzace z malzenstwa oraz ich wiek,
stopien trudnosci, z ktorymi matzonek moze spotkaé sie w kraju, do ktérego wnioskodawca
ma byé wydalony.
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rozwazan Trybunatu na temat wyrazonej w art. 3 Konwencji o Prawach
Dziecka (ktérej Holandia jest strong) zasady ochrony najlepszego interesu
dziecka oraz kierunek interpretacji Konwencji, ktory zaweza ochrone praw
cudzoziemcow.

W oparciu o powyzsze rozwigzania nalezy wyrazi¢ nadzieje, ze w przy-
sztosci Trybunat z wieksza rozwaga badac bedzie kwestie obejmujace najlep-
szy interes dziecka oraz ze panstwa rozszerzg swoje zobowigzania pozytywne
po to, by chronié¢ prawo do poszanowania zycia rodzinnego®®. Dowodem na
potwierdzenie sie tego zatozenia moze byé¢ ostatnie orzecznictwo ETPC.
W dniu 8 lipca 2014 roku Trybunat wydat orzeczenie dotyczace cudzoziemca
ubiegajacego sie o prawo do pobytu na terytorium Konfederacji Szwajcar-
skiej’’. Pochodzacy z Ekwadoru skarzacy przyjechal do Szwajcarii wraz
z pozostatymi skarzacymi: zong oraz dwadjka dzieci, z ktorych jedno byto
wspolnym dzieckiem matzonkéw. W okresie, gdy tam przebywali, kilkakrot-
nie starali sie uzyska¢ prawo pobytu. W miedzyczasie pierwszy skarzacy
popelnit szereg kradziezy oraz inne przestepstwa, za ktore skazywany byl na
grzywny, prace publiczne oraz kary pozbawienia wolnosci. W konsekwencji
miat zosta¢ wydalony do Ekwadoru. Wszyscy skarzacy zarzucili w zwigzku
z tym naruszenie ich prawa do zycia prywatnego i rodzinnego. Wydajac
rozstrzygniecie odwotano sie tutaj do kryteriow sformutowanych w sprawie
Boultif i uzupelnionych w sprawie Uner oraz podobnie jak w przypadku
Uner zdecydowano sie zbadaé kwestionowane §rodki, zachowujac sprawiedli-
wa rownowage pomiedzy odpowiednimi prawami jednostki chronionymi
przez Konwencje z jednej strony a interesami wspélnoty z drugiej. Jednak
w tym przypadku ETPC nie tylko stwierdzilt, ze Federalny Sad Administra-
cyjny niewtasciwie ocenit stan faktyczny, gdyz brak znajomosci przez wspol-
ng corke skarzacych jezyka hiszpanskiego, fakt, iz nigdy od czasu gdy
w wieku 2 lat przybyta do Szwajcarii nie byla w Ekwadorze oraz odlegtosé
miedzy panstwami powodowaé bedzie duze utrudniania we wzajemnych kon-
taktach skarzacych. Co wiecej, Trybunal uznat za niewlasciwe dziatania Fe-
deralnego Sadu Administracyjnego, ktory nie przywigzat nalezytego znacze-
nie i nie przeprowadzil oceny sytuacji w oparciu o najlepsze interesy dziecka.
Czyniac to podkreslit wage art. 3 Konwencji o prawach dziecka, ktorego
tre$¢ determinuje dziatania dotyczace dzieci, podejmowane przez wiadze pu-
bliczne. W konsekwencji uznat naruszenia art. 8 EKPC.

56 J. Czepek, Wydalenie cudzoziemca w kontekscie obowigzkéw pozytywnych 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 Europej-
skiej i w polskim porzqdku prawnym, red. O. Lachacz, J. Galster, Olsztyn 2013, s. 47.

57 Wyrok ETPC w sprawie M.P.E.V. i inni przeciwko Szwajcarii z dnia 8.7.2014,
nr sprawy 3910/13.
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Podsumowanie

Koncepcja jest nadal dynamiczna i znajduje sie¢ w stanie ciaglego rozwo-
ju. Wynika on z wielu czynnikéw, rowniez tych zwigzanym z zmieniajacym
sie¢ modelem rodziny oraz nowymi wyzwaniami, wynikajacymi z rozwoju
nauk medycznych i metod wspomaganej prokreacji®®>. W kontekscie praw
ojca mozna o niej mowi¢ w trzech kontekstach. Po pierwsze, jako o prawie
dziecka do bycia traktowanym zgodnie z najlepszym interesem dziecka. Kon-
tekst ten pojawia sie w sytuacji, gdy postepowanie inicjowane jest przez
dziecko i ma na celu albo poznanie wlasnego pochodzenia lub tez dziecko
probuje we wlasnym interesie zapewnic¢ sobie kontakty z ojcem. Po drugie,
mozna réwniez rozwazac¢ koncepcje najlepszego interesu dziecka jako zasade
interpretacyjng praw gwarantowanych przez dokumenty miedzynarodowego.
Taki mechanizm ma miejsce wtasnie w kontekscie EKPC, gdzie najlepszy
interes dziecka staje sie dyrektywa interpretacyjna dla wskazania zakresu
i standardu realizacji prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinne-
go. Po trzecie, najlepszy interes dziecka jest réwniez elementem procedural-
nym. Jak wynika z analizowanego orzecznictwa ETPC, zauwazane sq ,braki”
podjecia tego problemu na etapie postepowan krajowych. Mozna w zwigzku
z tym wysnué¢ wniosek, ze prawidlowo przeprowadzone postepowania, ktore-
go uczestnikami sa dzieci, lub ktorego efekty moga dotknaé¢ dzieci, musza
uwzgledniac ich najlepszy interes.

Sama koncepcja ochrony najlepszego interesu dziecka nie jest jednak
wolna od niedoskonalosci. Zauwazy¢ nalezy, ze bezwarunkowe jej zastosowa-
nie i ,przyzwyczajenie sie” organow prowadzacych postepowania moze wpro-
wadzi¢ do postepowan dotyczacych najlepszego interesu pewien automa-
tyzm, ktory nie jest pozadany. Przyktadem moglyby byé tutaj sytuacje
uznawania, ze w najlepszym interesie dziecka jest orzekanie o utrzymywa-
niu kontaktow z jednym z rodzicow, podczas gdy rodzic ten tak naprawde
kontaktow tych nie oczekuje. Mozna réwniez zauwazyc¢, ze koncepcja — szcze-
golnie interpretowana $cisle wedle rozumienia Konwencji o prawach dziecka
— prowadzi¢ bedzie do przyznania zbyt duzego znaczenia wytycznym orga-
now panstwa (jako catkowicie odpowiedzialnych za realizacje art. 3. KPD)
i w konsekwencji ograniczenia woli i zyczen rodzicow (odpowiedzialnych za
interes dziecka jedynie w pewnych zakresach). W koricu mozna uznaé, ze
bedzie ona mogta stanowi¢ narzedzie w rekach jednego z rodzicow w podej-
mowaniu dziatan przeciwko drugiemu. W takiej sytuacji to najczesciej ojco-
wie moga ucierpie¢ z uwagi na fakt, iz dominujace sa rozstrzygniecia sadow,
ktore przyznaja szersza opieke nad dzieckiem matce. W konsekwencji ojco-
wie widuja dzieci tylko w czasie wyznaczonym przez sad, czesto nie majac

58 1.. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrébel, Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Pod-
stawowych Wolnosci. Tom I. Komentarz do artykutéw 1-18, Warszawa 2010, s 489.
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wplywu na to, jak matka przedstawia obraz ojca dziecku i jak gwarantuje
realizacje jego spotkan z dzieckiem. Przy przewlekto$ci postepowan sgdo-
wych dochodzi¢ moze do sytuacji, w ktorych poczatkowo pozadane spotkania
z czasem zaczynajg byé utrudniane, a w konsekwencji dziecko przestaje czué
ich potrzebe. W ten oto sposob koncepcja najlepszego interesu dziecka obraca
sie przeciwko temu interesowi.

Konkludujac, nalezy uznac, iz zastosowanie koncepcji najlepszego inte-
resu dziecka jest niezwykle pozadanym standardem. przy czym nie ma jed-
nolitego i statego sposobu jej interpretacji. Jako zwiazana z sfera zycia pry-
watnego i rodzinnego jest sfera, w ktorej pojawiajg sie coraz to nowe
wyzwania. Tylko wowczas, gdy organy prowadzace postepowania beda potra-
fity ustrzec sie subiektywnosci i automatyzmu w swoich decyzjach, prawa
dzieci i ojcow beda mogtly liczy¢ na skuteczne zabezpieczanie. Nie mozna
jednak wymagaé podjecia dziatan jedynie przez prawo, organy sadowe czy
samych prawnikéw. Konieczna wydaje sie tutaj pewna zmiana $wiadomosci
spotecznej, polegajaca na upodmiotowieniu dziecka i pamietaniu jednak
o zachowaniu zdrowych relacji miedzy nim a rodzicami, jak i miedzy samymi
rodzicami.

THE CONCEPT OF BEST INTERESTS OF THE CHILD IN THE LAW
AND PRACTICE OF THE STRASBOURG AUTHORITIES
- THE CONTEXT OF THE RIGHTS OF THE FATHER

Key words: child, father’s rights, best interests of the child, child care, European Court of
Human Rights

Summary

The need to protect the best interests of the child is the undisputed and universal duty. In
principle, however, to implement this obligation first appointment is the parents of the child.
The aim of the considerations presented in this article is an attempt to answer the question in
which relationships are to each other said best interests and the rights of a father. The analysis
should begin by showing the same origins and initial recognition of the concept of children’s
rights. Then pay attention to the rights of the father, and analyze them in the context of these
situations that are on it were at the intersection of the two issues. In this aspect, particularly
important are international standards and matured on the basis of their judgments of interna-
tional tribunals. In the final part of the set was the challenge of deal will have to face the
concept of children’s rights with particular emphasis on the challenges facing the issues of the
rights of the father.
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Ochrona zycia rodzinnego cudzoziemcow co do zasady dotyczy kilku
aspektow prawnych. Przede wszystkim liczne komplikacje moga sie pojawiaé
przy okresleniu ich statusu w systemie prawnym panstwa, na terytorium
ktorego przebywaja. Dodatkowo omawiane zagadnienie dotyczy nie tylko
zagwarantowanego jednostce w licznych umowach miedzynarodowych prawa
do poszanowania zycia rodzinnego, ale takze prawa panstwa do decydowania
o przebywaniu oséb niebedgcych jego obywatelami na swym terytorium.
Realizacja tego ostatniego moze polegaé¢ na odmowie cudzoziemcom wstepu
na jego terytorium lub zarzadzeniu opuszczenia jego terytorium!. Méwiac
0 naruszeniu prawa cudzoziemca do zycia rodzinnego na skutek jego wydale-
nia z terytorium Polski nalezy odpowiedzieé na trzy pytania: komu w Swietle
prawa polskiego przystuguje status cudzoziemca, jak nalezy definiowac ,zy-
cie rodzinne” oraz w jakich sytuacjach wydalenie cudzoziemca z terytorium
Polski bedzie stanowilo naruszenie jego prawa do poszanowania zycia ro-
dzinnego. Podstawa prawng dla powyzszych rozwazan beda zaréwno akty
prawa krajowego, jak i traktaty miedzynarodowe, ktorych strong jest Polska.
Wsrod regulacji miedzynarodowych nalezy jednak skupié¢ sie w glownej mie-
rze na Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych WolnosSci
(dalej: EKPC) oraz jej protokotach dodatkowych, Miedzynarodowym Pakcie
Praw Obywatelskich i Politycznych (dalej: MPPOiP) oraz Karcie Praw Pod-
stawowych Unii Europejskiej (dalej: KPP). W polskim systemie prawnym
prawa i obowiazki cudzoziemcow zostaly okreslone na poziomie ustawy.
Z dniem 1 maja 2014 r. weszla w zycie nowa ustawa o cudzoziemcach, ktéra
zastapita wielokrotnie nowelizowang i w konsekwencji mato czytelng ustawe

1 7. Kedzia, Prawo cudzoziemca do ochrony przed wydaleniem z kraju legalnego poby-
tu, [w:] R.Wieruszewski (red.) Prawa cztowieka: Model prawny, Warszawa—Wroctaw—Kra-
kéw 1991, s. 485.
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o cudzoziemcach z 2003 r. (dalej: u.o.c.). Nowa ustawa wprowadza réwniez
szereg zmian w zakresie wydalenia cudzoziemcow z terytorium Rzeczpospo-
litej Polskiej.

1. Miedzynarodowa ochrona cudzoziemca przed wydaleniem

Na wstepie warto zaznaczy¢, ze prawo miedzynarodowe co do zasady
uprawnia panstwo do podejmowania w wyjatkowych sytuacjach decyzji
o wydaleniu cudzoziemca ze swojego terytorium. Zrédtem tego uprawnienia
jest suwerennos¢ wewnetrzna, a celem — ochrona szeroko rozumianych inte-
resé6w panstwa2. W polskim systemie prawnym interesy panstwa nie zostaly
normatywnie zdefiniowane, co w konsekwencji umozliwia panstwu dokony-
wanie szerokiej interpretacji przestanek uzasadniajacych wydalenie3.

W prawie miedzynarodowym podstawowsg norme prawng dotyczaca wy-
dalenia cudzoziemcow zawiera art. 13 MPPOIP, ktory stanowi: ,,Cudzozie-
miec przebywajacy legalnie na terytorium Panstwa-Strony niniejszego Paktu
moze byé z niego wydalony jedynie w wykonaniu decyzji podjetej zgodnie
z ustawag i bedzie miat prawo, jezeli wazne wzgledy bezpieczeristwa parstwo-
wego nie przemawiaja przeciw temu, przedlozyé argumenty przeciwko swe-
mu wydaleniu oraz domagaé sie ponownego zbadania swej sprawy przez
wlasciwe wtadze albo osobe lub osoby specjalnie przez te wtadze wyznaczone
i by¢ przed nimi w tym celu reprezentowanym”*. Z kolei, Konwencja o ochro-
nie praw czlowieka i podstatwowych wolnosci nie zawiera postanowien doty-
czacych wydalenia cudzoziemcow. Dopiero w protokotach dodatkowych nr 4
oraz 7 ta kwestia zostata uregulowana podobnie jak w przypadku MPPOIP.
Artykut 4 protokotu nr 4 przewiduje zakaz zbiorowego wydalenia cudzoziem-
c6w®. Natomiast w art. 1 protokotu 7 wskazano gwarancje proceduralne
dotyczace wydalania cudzoziemcow, w Swietle ktorych cudzoziemiec legalnie
przebywajacy na terytorium jakiegokolwiek panstwa moze by¢ z niego wyda-
lony na podstawie decyzji podjetej zgodnie z prawem. Dodatkowo, zapewnio-
no cudzoziemcom prawo do przedstawienia argumentow przeciwko wydale-
niu, rozpatrzenia jego sprawy oraz bycia reprezentowanym dla tych celow
przed wlasciwym organem albo osobg lub osobami wyznaczonymi przez ten
organ. Cudzoziemiec jednak moze zosta¢ wydalony bez uprzedniego wykorzy-
stania wymienionych wyzej praw, jesli jest konieczne z uwagi na porzadek

2 J. Symonides, Terytorium paristwowe w Swietle zasady efektywnosci, Torun 1971,
s. 75., A. Bodnar, Obywatelstwo Unii Europejskiej a ochrona praw podstawowych obywateli
paristw cztonkowskich [w:] Obywatelstwo Unii Europejskiej, Zeszyty OIDE, wyd. 9, s. 77.

3 J. Bialocerkiewicz, Status prawny cudzoziemca w swietle standardéw miedzynarodo-
wych, Torun 1999, s. 390.

4 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r.,
Dz.U. z 1977, Nr 38, poz. 167.

5 Protokét nr 4 do Konwencji o ochronie praw czltowieka i podstawowych wolnosci,
Dz.U. 1995, Nr 36, poz. 175 z p6zn. zm.
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publiczny lub uzasadnione wzgledami bezpieczenstwa panstwowego®. Takze
w mys$l art. 19 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej: ,nikt nie moze
by¢ usuniety z terytorium panstwa, wydalony lub wydany w drodze ekstra-
dycji do panstwa, w ktorym istnieje powazne ryzyko, iz moze byé poddany
karze $mierci, torturom lub innemu nieludzkiemu lub ponizajacemu trakto-
waniu albo karaniu”. Zakazane sa réwniez wydalenia zbiorowe’.

7 przedstawionych wyzej zZrodel prawa miedzynarodowego wynika, ze
prawo miedzynarodowe nie chroni cudzoziemca przed samym wydaleniem,
lecz wprowadza pewne ograniczenia i gwarancje. Oznacza to, ze ani regula-
cje miedzynarodowe, ani krajowe dotyczace wydalenia cudzoziemcéw nie
kwestionuja prawa panstwa do wydalenia, a jedynie gwarantujg cudzoziem-
com ochrong przed bezprawnymi aktami wiadczymi ze strony panstwa®.
Ponadto, cudzoziemcy nie zawsze moga skorzystaé¢ z zagwarantowanych im
w wyzej omawianych traktatach praw w trakcie postepowania dotyczacego
ich wydalenia. W systemie uniwersalnym MPPOiP wyklucza mozliwo$é sko-
rzystania z gwarancji proceduralnych cudzoziemca, jezeli jego natychmiasto-
we wydalenie jest uzasadnione wzgledami bezpieczenstwa panstwa. Nato-
miast EKPC — oprocz bezpieczenstwa panstwowego — wymienia takze
porzadek publiczny.

Na uwage takze zastuguje fakt, ze zaréwno art. 13 MPPOIP, jak i art. 1
protokotu nr 7 do EKPC chroni przed wydaleniem cudzoziemca, ktéry legal-
nie przebywa na terytorium danego panstwa. W przypadku MPPOiP wymoég
ten zostat potwierdzony w Uwagach ogélnych Komitetu Praw Czlowieka
z 6 kwietnia 1986 r.: ,,Cudzoziemcy, ktorzy nielegalnie znaleZli sie na teryto-
rium danego panstwa oraz ci, ktorych pobyt przedtuzy?l sie poza okres, ktory
byt wskazany w ich indywidualnych aktach pobytu, lub poza okres dozwolo-
ny ogélnymi przepisami ustawowymi, nie sg objeci ochrong przewidziang
w art. 13 [...]"°. Z kolei méwiac o EKPC, wymdg legalnego pobytu cudzo-
ziemca nie moze by¢ stosowany w oderwaniu od pozostatych regulacji zawar-
tych w konwencji, ktére nie mogg byé uchylone w zadnych okoliczno$ciach.
Na tej podstawie mozna przyjac, ze cudzoziemiec nielegalnie przebywajacy
na terytorium danego panstwa nie moze zostac¢ z niego wydalony, jezeli taka
decyzja narazitaby takag osobe na ryzyko doswiadczenia kary $mierci bez
wyroku sadowego, ryzyko doSwiadczenia tortur lub innego okrutnego, nie-
ludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania, ryzyko niewolnictwa
lub poddanstwa, lub wymierzenia kary bez podstawy prawnej°.

6 Protokét nr 7 do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
Dz.U. 2003, Nr 42, poz. 364.

7 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Komentarz, (red.) A. Wrébel, Warsza-
wa 2013, s. 675.

8 J. Bialocerkiewicz, op. cit., s. 391.

9 General Comment No 15, The position of aliens under the Covenant, 11.04.1986,
(tekst dostepny na stronie: http://ccprcentre.org/doc/ICCPR/General%20Comments/
HRI.GEN.1.Rev.9%28V0l.1%29_%28GC15%29_en.pdf, data: 17.06.2014).

10 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, op. cit., s. 679.
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Analizujac konstrukcje wymienionych wyzej umoéw miedzynarodowych
z zakresu ochrony praw czlowieka mozna stwierdzi¢, ze prawo panstwa do
wydalenia cudzoziemca jest swoistym ograniczeniem prawa do swobodnego
poruszania sie i wyboru miejsca zamieszkania kazdej osoby, ktora legalnie
przebywa na terytorium jakiegokolwiek panstwa. W obu traktatach (EKPC
i MPPOIP) przepisy dotyczace wydalenia cudzoziemca sa umieszczone na-
stepnie po artykutach gwarantujacych prawo swobodnego poruszania sie.

2. Katalog podmiotéw chronionych w swietle polskiej
ustawy o cudzoziemcach

Ustalenie os6b, ktéore moga by¢ uznane za cudzoziemcow ma istotne
znaczenie dla omawianego zagadnienia. W tym kontekscie polski ustawo-
dawca postuguje sie zwartg w ust. 2 art. 3 ustawy o cudzoziemcach z 2013 r.
definicjga negatywna, zgodnie z ktora cudzoziemcem jest kazdy, kto nie posia-
da obywatelstwa polskiego!!. Z powyzszej definicji wynika, iz obywatel Pol-
ski posiadajacy rowniez obywatelstwo innego panstwa nie korzysta w Polsce
ze statusu cudzoziemca. Zasady i procedura uzyskania obywatelstwa pol-
skiego zostaty uregulowane w Konstytucji RP oraz ustawie o obywatelstwie
z 2 kwietnia 2009 r. Zgodnie z art. 34 Ustawy Zasadniczej podstawowa
zasadg nabycia obywatelstwa polskiego jest zasada krwi, a pomocnicza zasa-
da ziemi'?.

Pojecie cudzoziemca obejmuje swoim zakresem zaréwno obywateli in-
nych panstw, jak i apatrydow. W kontekscie wydalenia cudzoziemcow na
szczegolng uwage zastuguje sytuacja tych ostatnich. W zwiazku z zastosowa-
niem procedury wydaleniowej panstwo ktorego obywatelem jest dana osoba
jest zobowigzane umozliwi¢ jej powrot na swoje terytorium. W takich oko-
liczno$ciach wydalenie bezpanstwowca, ktory nie ma miejsca statego osiedle-
nia sie w innym panstwie i nie jest obywatelem innego panstwa, moze by¢
dla niego szczegélnie utrudnione!3. Uwzgledniajac ich szczegdlng sytuacje
Konwencja o statusie bezpanstwowcow zakazuje wydalenia legalnie przeby-
wajacych apatrydow. Nie jest to jednak zakaz bezwzgledny, poniewaz pan-
stwo-strona Konwencji moze wydali¢ bezpanstwowca ze wzgledu na bezpie-
czenstwo panstwa lub porzadek publiczny. Podkreslic w tym miejscu warto,
iz Polska nie jest strona wymienionej wyzej konwencji oraz nie zawiera

w prawie o cudzoziemcach odpowiednich przepiséw!4.

11 Ustawa z 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach, Dz. U. 2013 poz. 1650.

12 Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. 1997 nr 78 poz. 483 z pézn. zm.

13 7. Kedzia, op. cit., s. 490.

14 Convention relating to the Status Stateless Persons from 28 September 1954, (tekst
dostepny na stronie: https://treaties.un.org/pages/ViewDetailsIl.aspx?&src=TRE-
ATY&mtdsg_no=V~3&chapter=5&Temp=mtdsg2&lang=en, data: 2.07.2014).
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Nalezy takze zastanowic sie¢ nad wplywem instytucji obywatelstwa Unii
Europejskiej na polskie prawo o cudzoziemcach. Obywatelstwo UE nie jest
tozsame z obywatelstwem krajowym i jest okreslane jako personalna, wza-
jemna i zalezna wieZ prawna miedzy osobg fizyczna a Unia Europejska!®.
Istota obywatelstwa UE zostata przedstawiona w art. 20 Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej, zgodnie z ktorym ma ono charakter dodatkowy
w stosunku do obywatelstwa krajowego i go nie zastepuje. Uzyskanie obywa-
telstwa Unii nastepuje jednoczesnie z nabyciem przez jednostke obywatel-
stwa panstwa czlonkowskiego, co oznacza, iz kazde panstwo swobodnie regu-
luje warunki nadania wlasnego obywatelstwal®. Nalezy zaznaczyé, iz
zgodnie z orzeczeniem ETS w sprawie Micheletti'” w sytuacji, w ktérej jed-
nostka posiada obywatelstwo wielokrotne, w tym obywatelstwo panstwa
cztonkowskiego UE, nie ma zastosowania zasada efektywnego obywatelstwa,
wynikajaca z orzeczenia MTS w sprawie Nottebohma'8. Oznacza to, ze jed-
nostka ta, nawet jezeli nie posiada statego miejsca zamieszkania na teryto-
rium panstwa czltonkowskiego UE, jest uznawana za obywatela UE. Powyz-
sze wnioski maja szczegélne znaczenie w przypadku ustalenia, czy
cudzoziemiec posiadajacy podwéjne obywatelstwo (w tym jedno panstwa
cztonkowskiego, z ktorym nie ma wiezi rzeczywistych, oraz obywatelstwo
panstwa trzeciego) przebywa legalnie na terytorium danego panstwa.

Najwazniejszym z praw laczacych sie z obywatelstwem Unii jest prawo
do swobodnego przemieszczania sie i pobytu. Karta Praw Podstawowych UE
w art. 45 jedynie potwierdza prawo przemieszczania sie i pobytu, poniewaz
zostalo ono przyznane obywatelom panstw czlonkowskich juz na podstawie
Traktatu EWG z 1957 r.1° Wymienione wyzej prawo obywateli UE stanowi
istotne ograniczenie suwerennego prawa panstwa do okreslenia, kto moze
przebywac na terytorium danego panstwa. Potwierdzeniem tego jest Dyrek-
tywa 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie prawa oby-
wateli Unii i cztonkow ich rodzin do swobodnego przemieszczania sie i poby-
tu na terytorium Panstw Czlonkowskich2?. Co wiecej, w przypadku zastoso-
wania procedury wydaleniowej, art. 28 wspomnianej dyrektywy gwarantuje
obywatelom UE i cztonkom ich rodzin znacznie szersza ochrone, niz obywa-
telom panstw trzecich?!.

15 J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego prawa wspdlnotowego. Zarys wyktadu,
Torun 1995, s. 193.

16 1. Skomerska-Muchowska, A. Wyrozumska, Obywatel Unii, t. VI, wyd. 1, Instytut
Wydawniczy EuroPrawo, s. 15.

17 Sprawa C-369/90 Micheletti (1992) ECR 1-4329.

18 Sprawa Nottebohm v. Liechtenstein, wyrok MTS z 6 kwietnia 1955 r.

19 A. Bodnar, Obywatelstwo wielopoziomowe, Status jednostki w europejskiej przestrzeni
konstytucyjnej, Warszawa 2008, s. 84.

20 Dyrektywa 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie prawa obywa-
teli Unii i czlonkow ich rodzin do swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu na terytorium
Panstw Cztonkowskich, zmieniajaca, Dz. U. UE 2004, L.158/77.

21 Ibidem, s. 58.
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Jak juz zaznaczono, cudzoziemiec swoim zakresem pojeciowym obejmuje
obywateli innych panstw oraz bezpanstwowcow. Istnieje jednak kategoria
0s0b, ktore — mimo ze sa obywatelami innego panstwa — uzyskaly zezwolenie
na osiedlenie sie lub zezwolenie na pobyt obywatela UE na terytorium dane-
go panstwa. Niezaleznie od faktu, ze w Swietle prawa panstwa, na teryto-
rium ktorego osoby te przebywaja, nadal sa one traktowane jako cudzoziem-
cy, to jednak w stosunku do takich oséb nie wydaje sie decyzji o wydaleniu.
Decyzji takiej nie wydaje sie rowniez w stosunku do oséb, ktore uzyskaty
w RP azyl lub status uchodzcy, ale tylko dopdty, dopdki prawo azylu lub
przyznany status uchodzcy nie zostang cofniete przez odpowiednie organy
wiladzy panstwowej?2.

Nalezy jednak pamietaé, iz niezaleznie od tego czy jednostka ludzka jest
powiazana z danym panstwem wezlem obywatelstwa czy tez nie, jest ona co
do zasady podmiotem miedzynarodowo chronionych praw i wolnosci?3.

3. Pojecie zycia rodzinnego w polskim systemie prawnym

Zarowno w prawie miedzynarodowym praw czlowiekam, jak i w polskim
systemie prawnym nie opracowano definicji rodziny ani tez dokumentu ko-
dyfikujacego cato$é ochrony praw rodzinny. Ustawodawca polski nie nadat
rodzinie osobowos$ci prawnej. Mimo iz rodzina nie jest podmiotem prawa
cywilnego?4, to jednak kodeks rodzinny i opiekunczy chroni ,dobro rodziny”
zalozonej przez malzenstwo2®. W §wietle polskiego prawa rodzinnego mal-
zenstwem jest trwaly zwigzek prawny kobiety i mezczyzny, co wyklucza
mozliwoéé zawierania zwiazkéw przez osoby tej samej plci2é. Natomiast
w doktrynie prawa rodzinnego uwaza sie, ze rodzine tworza kobieta i mez-
czyzna od chwili zawarcia zwiazku matzenskiego (w tym takze matzenstwo
bezdzietne) oraz wszystkie naturalne i przysposobione matoletnie dzieci mat-
zonkéw, a sposréd pelnoletnich te, ktére sie jeszcze nie usamodzielnily?’.
Takze nowe prawo o cudzoziemcach nie zawiera definicji zycia rodzinnego
ani tez rodziny. Wprawdzie w ust. 3 art. 159 u.o.c. wskazano, kogo nalezy
uwazaé¢ za czlonka rodziny?8, jednak dotyczy to jedynie zezwolern na pobyt
czasowy w celu potaczenia sie z rodzing.

22 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych, Komentarz,
(red:) R. Wieruszewski, Warszawa 2012, s. 278.

23 B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Prawa cziowieka. Dokumenty miedzynarodo-
we, wyd. ITI, Torun 1996, s. 358.

24 T. Sokotowski, Prawo rodzinne, Zarys wyktadu, wyd. 6, Poznan 2013, s. 29.

25 Potwierdzeniem tego sa art. 10 §1 in fine oraz art. 23 i 27 kodeksu rodzinnego
i opiekunczego.

26 Ustawa z 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuriczy, Dz. U. 1964, 9 poz. 59.

27 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, wyd. 3, Warszawa 2010, s. 23; J. Strzebin-
czyk, Prawo rodzinne, Warszawa 2010, s. 28.

28 Za cztonka rodziny w tym kontekscie uwaza sie: 1) osobe pozostajaca z cudzoziem-
cem w uznawanym przez prawo polskie zwigzku malzenskim, 2) maloletnie dziecko cudzo-
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Prawo polskie nie przewiduje réwniez definicji konkubinatu. Pojecie to
zostato zdefiniowane w orzecznictwie sgdowym, mp. w wyroku Sgdu Najwyz-
szego z dnia 31 maja 1988 r. konkubinat okreslono jako wspdlne pozycie
analogiczne do matzenstwa z tq roznica, ze pozbawione legalnego wezla.
Oznacza ono istnienie ogniska domowego charakteryzujacego sie duchowa,
fizyczng 1 ekonomiczng wiezia, laczaca mezczyzne i kobiete. Odwotaé sie
w tym zakresie nalezy do systemu EKPC, w ktérym rodzine rozumie sie
o wiele szerzej niz rodzina oparta na matzenstwie w kontek$cie art. 12
Konwencji. W konsekwencji za rodzine mozna uznac¢ heteroseksualne zwigz-
ki pozamatzenskie, nie automatycznie jednak, lecz w zwigzku z ich dzie¢mi
i pod warunkiem wspélnego zamieszkiwania, prowadzenia wspdlnego gospo-
darstwa domowego itp.2?

Zarowno art. 17 MPPOiP, art. 8 EKPC jak i art. 7 KPP zapewniajg
kazdemu prawo do poszanowania zycia rodzinnego lecz go nie definiuja.
Roéwniez w polskim ustawodawstwie nie zostata opracowana definicja zycia
rodzinnego. Odwola¢ sie w tym zakresie nalezy do orzecznictwa polskich
sadow. Wojewodzki Sad Administracyjny w wyroku z 16 listopada 2007 r.
stwierdzit, ze: ,w §wietle orzecznictwa (ETPC) pojecie zycia rodzinnego odno-
si sie nie tylko do zwigzkow wynikajacych z matzeristwa, ale moze obejmo-
wac tez inne, faktyczne wiezi rodzinne, rozumiane jako rzeczywiste, bliskie
wiezi osobiste. Stwierdzenie faktycznej wiezi rodzinnej moze nastgpi¢ po-
przez odwotanie sie do takich kryteriow, jak stopienn pokrewienstwa, charak-
ter zwigzku, tgcznie z wzajemnym zainteresowaniem, przywigzaniem i zalez-
noscia™’. Na tej podstawie ochronie beda podlegaly nie tylko wiezi rodzinne
oparte na zwigzkach matzenskich, ale takze wiezi osobiste istniejace miedzy
osobami pozostajagcymi w zwigzku faktycznym oraz wiezi rodzinne istniejace
miedzy rodzicem a dzieckiem pochodzacym ze zwigzku matzenskiego, ktory
zostal rozwigzany przez rozwé6d®l. O zZyciu rodzinnym mozna tez méwié
w przypadku relacji pomiedzy osobami petnoletnimi, w ktorych na przyktad
pelnoletnie dziecko sprawuje faktyczng opieke nad chorym rodzicem lub nad
niepelnosprawnym krewnym32. Zycie rodzinne swoim zakresem pojeciowym
obejmuje takze stosunki miedzy adoptujacym i adoptowanym33.

ziemca i osoby pozostajacej z nim w uznawanym przez prawo polskie zwigzku malzenskim,
w tym takze dziecko przysposobione, 3) maloletnie dziecko cudzoziemca, w tym takze
dziecko przysposobione, pozostajace na jego utrzymaniu, nad ktérym cudzoziemiec sprawu-
je faktycznie wtadze rodzicielska, 4) maloletnie dziecko osoby, o ktorej mowa w pkt 1,
w tym takze dziecko przysposobione, pozostajace na jej utrzymaniu, nad ktérym sprawuje
ona faktycznie wladze rodzicielska.

29 B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa
cztowieka i ich ochrona, Torun 2010, s. 358.

30 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 16.11.2007, sygn. akt: V/SA/Wa 1569/07.

31 Tbidem.

32 M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej, Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka, Warszawa, 2010, s. 541.

33 Ibidem, s. 542-543.
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4. Ochrona prawa cudzoziemca do zycia rodzinnego
przed jego wydaleniem przewidziana w ustawie
o cudzoziemach z 2013 r.

W przypadku cudzoziemcow najczesciej jednos$é rodziny moze byé zagro-
zona w sytuacjach zwiazanych z szeroko pojeta imigracja. W konsekwencji
mozemy mie¢ do czynienie ze sprawami zwigzanymi z wydaleniem cudzo-
ziemca z terytorium panstwa lub mniej licznymi sprawami dotyczacymi 1a-
czenia rodzin. Te ostatnie odnoszg sie do problemu wjazdu cudzoziemca na
terytorium panstwa w celu potgczenia sie ze swoja rodzing. W zwigzku
z powyzszym podziatem nalezy skupié¢ sie wylacznie na pierwszej kategorii
spraw zwigzanych z wydaleniem cudzoziemca.

Oceniajac czy wydalenie cudzoziemca jest konieczne i proporcjonalne do
realizowanego celu, Europejski Trybunat Praw Czlowieka przyjal nastepuja-
ce kryteria: 1) charakter i waga popetnionego przestepstwa, 2) dtugosé poby-
tu skarzacego w kraju, z ktérego ma byc¢ wydalony, 3) czas, jaki uptynat od
popelnienia przestepstwa i zachowanie skarzacego w tym okresie, 4) obywa-
telstwo zainteresowanych, 5) sytuacja rodzinna skarzacego (w tym czas
trwania malzenstwa oraz inne czynniki wskazujace na rzeczywisty charak-
ter zycia rodzinnego), 6) czy przy zakladaniu rodziny wiedziat o popelnionym
przestepstwie, 7) czy z malzenstwa urodzity sie dzieci oraz ich wiek,
8) rodzaj probleméw, z ktorymi matzonek moze zetknaé sie w panstwie, do
ktérego skarzacy ma byé wydalony®*. Réwniez w przypadku wydalenia mlo-
dego dorostego, ktory nie zalozyt jeszcze wlasnej rodziny, Trybunat przyjal, iz
istotnymi kryteriami w tym zakresie sq: 1) natura i waga popelnionego
przestepstwa, 2) dtugosé okresu pobytu skarzacego w panstwie, z ktérego ma
by¢ wydalony, 3) okres, jaki uptynal od popetnienia przestepstwa i zachowa-
nie skarzacego w tym czasie, 4) solidno$§é wiezi spotecznych, kulturalnych
i rodzinnych z krajem przyjmujacym i z krajem, do ktérego ma by¢ wydalo-
ny35. Zawarte w orzeczeniach Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka kry-
teria majg utatwié stosowanie przez sady krajowe art. 8 w sprawach o wyda-
lenie.

Podstawe prawna decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu
w polskim systemie prawnym stanowi art. 302 ustawy o cudzoziemcach
z 2013 r., ustanawiajacy zamkniety katalog przestanek wydalenia cudzo-
ziemca z terytorium RP. Zgodnie z obowigzujacym stanem pranym, wydale-
nie cudzoziemca nastepuje w sytuacji, gdy:

1) przebywa lub przebywal na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej bez
waznej wizy lub innego waznego dokumentu uprawniajacego go do wjazdu

34 Wyrok w sprawie Boultif v. Szwajcaria z 2.9.2001, nr skargi 54273/00, §48.
35 Wyrok w sprawie Maslov v. Austria z 23.6.2008, nr skargi 1638/03, §62.
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na to terytorium i pobytu na nim, jezeli wiza lub inny dokument sg lub byty
wymagane,

2) nie opuscil terytorium Rzeczypospolitej Polskiej po wykorzystaniu do-
puszczalnego okresu jego pobytu na terytorium wszystkich lub niektérych
panstw obszaru Schengen, do ktérego byt uprawniony bez koniecznosci po-
siadania wizy, w kazdym okresie 180 dni, chyba ze umowy miedzynarodowe
stanowig inaczej,

3) nie opuscit terytorium Rzeczypospolitej Polskiej po wykorzystaniu do-
puszczalnego okresu jego pobytu wskazanego w wizie Schengen w kazdym
okresie 180 dni, lub po wykorzystaniu dopuszczalnego okresu pobytu na
podstawie wizy krajowej,

4) wykonuje lub wykonywat prace bez wymaganego zezwolenia na prace
lub zarejestrowanego w powiatowym urzedzie pracy oSwiadczenia pracodaw-
cy o zamiarze powierzenia mu wykonywania pracy, lub zostal ukarany kara
grzywny za nielegalne wykonywanie pracy,

5) podjat dziatalnos¢ gospodarcza niezgodnie z przepisami obowigzujacy-
mi w tym zakresie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,

6)nie posiada srodkéw finansowych niezbednych do pokrycia kosztow
pobytu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, podrézy powrotnej do pan-
stwa pochodzenia lub zamieszkania albo tranzytu przez terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej do panstwa trzeciego, ktore udzieli pozwolenia na wjazd,
i nie wskazatl wiarygodnych zZrdédet uzyskania takich §rodkéw finansowych,

7) obowigzuje wpis danych cudzoziemca do wykazu cudzoziemcow, kto-
rych pobyt na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej jest niepozadany,

8) dane cudzoziemca znajduja sie w Systemie Informacyjnym Schengen
do celow odmowy wjazdu, jezeli cudzoziemiec przebywa na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej w ramach ruchu bezwizowego lub na podstawie wizy
Schengen, z wyltaczeniem wizy upowazniajacej tylko do wjazdu na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej i pobytu na tym terytorium,

9) wymagaja tego wzgledy obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa lub
ochrony bezpieczenstwa i porzadku publicznego lub interes Rzeczypospolitej
Polskiej,

10) przekroczyt lub usitlowat przekroczy¢ granice wbrew przepisom pra-
wa,

11) zostat skazany prawomocnym wyrokiem w Rzeczypospolitej Polskiej
na kare pozbawienia wolnosci podlegajaca wykonaniu i istniejg podstawy do
przeprowadzenia postepowania w sprawie przekazania go za granice w celu
wykonania orzeczonej wobec niego kary,

12) przebywa poza strefg przygraniczna, w ktorej zgodnie z zezwoleniem
na przekraczanie granicy w ramach matego ruchu granicznego moze przeby-
wac, chyba ze umowy miedzynarodowe stanowig inaczej,

13) przebywa na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej po uptywie okresu
pobytu, do ktérego byt uprawniony na podstawie zezwolenia na przekraczanie
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granicy w ramach matego ruchu granicznego, chyba ze umowy miedzynaro-
dowe stanowia inaczej,

14) dalszy pobyt cudzoziemca na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
bedzie stanowil zagrozenie dla zdrowia publicznego, co zostato potwierdzone
badaniem lekarskim, lub dla stosunkéw miedzynarodowych innego panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej,

15) cel i warunki pobytu cudzoziemca na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej sa niezgodne z deklarowanymi, chyba ze przepisy prawa dopuszcza-
ja ich zmiane,

16) zostala wydana decyzja o odmowie nadania statusu uchodzcy lub
udzielenia ochrony uzupetniajacej lub decyzja o umorzeniu postepowania
w sprawie nadania statusu uchodZcy i nie opuscit on terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskiej w terminie i przypadku, o ktorym mowa w art. 299 ust. 6
pkt 2 u.o.c..

Analizujac przedstawiony wyzej artykut mozna zauwazy¢, ze nowa usta-
wa, uwzgledniajac wiekszos¢ przestanek zawartych w ustawie o cudzoziem-
cach z 2003 r., zawiera tez kilka nowych warunkow wydalenia cudzoziemca,
a mianowicie zawartych w pkt. 2), 3), 5), 14), 15) i 16). Dodatkowo niektdre
przestanki wydalenia zostaly zmodyfikowane na korzy$¢ cudzoziemca. Na
przyktad, zgodnie z pkt. 4) art. 302 u.o.c. w stosunku do cudzoziemca, ktory
z winy pracodawcy wykonywal prace niezgodnie z wydanym pozwoleniem,
nie moze zostaé¢ wydana decyzja o jego wydaleniu z Polski. Zauwazy¢ mozna
rowniez, iz warunkiem wydalenia cudzoziemca moze by¢ nie tylko ochrona
interesu panstwa polskiego, ale takze innego panstwa czlonkowskiego UE
(pkt. 14).

Jedng z przestanek negatywnych podjecia decyzji o zobowigzaniu cudzo-
ziemca do powrotu jest jego pozostawanie w zwigzku matzenskim z obywate-
lem polskim albo cudzoziemcem posiadajacym zezwolenie na pobyt staty lub
zezwolenie na pobyt rezydenta dtugoterminowego UE na terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej pod warunkiem, Ze nie sprzeciwiaja sie temu wzgledy
obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa lub ochrony bezpieczenstwa i po-
rzadku publicznego, a celem zawarcia lub istnienia zwigzku matzenskiego
nie jest obejscie ustawy o cudzoziemcach. W stosunku do wymienionej wyzej
kategorii cudzoziemcow nie wykonuje sie takze decyzji o zobowigzaniu do
powrotu wydanej przez organ innego panstwa cztonkowskiego UE.

Organem uprawnionym do stwierdzenia czy dane matzenstwo zostato
zawarte dla pozoru jest organ prowadzacy postepowanie w sprawie zobowig-
zania cudzoziemca do powrotu. Zgodnie z nowg ustawg o cudzoziemcach
organem tym jest wlasciwy komendant oddziatu Strazy Granicznej lub ko-
mendant placéwki Strazy Granicznej, a nie wojewoda, jak to mialo miejsce
wezeéniej?®. Okoliczno$ciami wskazujacymi na to, ze zawarty miedzy cudzo-

36 W Swietle nowej ustawy o cudzoziemcach decyzje o zobowiazaniu cudzoziemca do
powrotu wydaje z urzedu komendant oddziatu lub komendant placowki Strazy Granicznej,
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ziemecem 1 ktorgkolwiek ze wskazanych wyzej oséb zwigzek malzenski jest
fikcyjny sa: 1) niewypelnienie przez matzonkéw obowigzkow wynikajacych
z zawarcia malzenstwa, 2) poznanie sie tuz przed zawarciem matzenstwa,
3) brak mozliwosci komunikowania sie w jezyku zrozumiatym dla obojga mat-
zonk6éw??. Biorac pod uwage istote tzw. fikcyjnego matzenstwa, mozna domnie-
mywac, ze funkcjonariusze Strazy Granicznej, podobnie jak wcze$niej pracow-
nicy urzedéow wojewodzkich, informacje w tego typu sprawach beda
pozyskiwac poprzez wnikliwe przestluchanie stron i §wiadkow, wystepowanie
do innych organéw o dodatkowe informacje i opinie, zlecenie przeprowadzenia
wywiadow srodowiskowych, kompletowanie akt historycznych dotyczacych cu-
dzoziemca (np. wyciagi z akt sadowych, policyjnych i prokuratorskich)38,
Moéwiac o zakazie wydalenia cudzoziemca ze wzgledu na poszanowanie
zycia rodzinnego nalezy takze zastanowic sie nad uzytymi w tym kontekscie
— zaré6wno w regulacjach miedzynarodowych, jak i krajowych — pojeciami
bezpieczenstwa publicznego i panstwowego oraz porzadku publicznego. Ze
wzgledéw oczywistych nie wydaje sie mozliwe okreslenie tych poje¢ w sposéb
wyczerpujacy w przepisach prawnych. W Swietle art. 13 MPPOiP ,bezpie-
czenstwo narodowe” dotyczy sytuacji, ktéore wplywaja na suwerenna egzy-
stencje panstwa. Muszg to by¢ ,wazne” czynniki, co z kolei oznacza niemoz-
no$¢ powolania sie na bezpieczenstwo panstwowe w przypadku zaistnienia
okolicznoéci blahych3®. W polskiej doktrynie definicje negatywna bezpieczen-
stwa publicznego przedstawil S. Sawicki, zgodnie z ktora jest to sytuacja,
w ktorej panstwu ani jego organom, ani wszystkim obywatelom nie grozi
zadne niebezpieczenstwo wewnetrzne lub zewnetrzne??. Z kolei R. Zakrzew-
ski definiujac dwa nastepne pojecia zaznaczyl, ze pod ,bezpieczenstwem
panstwa” ,nalezy rozumieé nie tylko sprawy zwigzane z ochrong ustroju pan-
stwa okreslonego w Konstytucji RP [...], ale rowniez ochrone zycia, zdrowia i
mienia obywateli oraz majatku ogélnonarodowego przed bezprawnymi zama-
chami, czyli sprawy zwiazane z bezpieczenstwem publicznym”. Natomiast ,,po-
rzadek publiczny oznacza [...] ogdlny tad spoteczny, charakteryzujacy sie po-
szanowaniem nakazéw i zakazéw oraz norm wspélzycia spolecznego”!l.

ktory stwierdzi zaistnienie przestanki uzasadniajacej jej wydanie. Ponadto organami
uprawnionymi do wystepowania do wilasciwego organu Strazy Granicznej z wnioskiem
o wydanie decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu sa takze: wojewoda, minister
obrony narodowej, Szef Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Szef Agencji Wywiadu czy
tez organ Stuzby Celnej.

37 Art. 327 ustawy o cudzoziemcach z 12 grudnia 2013 r.

38 Naduzywanie prawa do laczenia rodzin w Polsce. Fikcyjne malzeristwa oraz falszy-
we deklaracje ojcostwa. Raport przygotowany przez Krajowy Punkt Kontaktowy Europej-
skiej Sieci Migracyjnej w Polsce, kwiecien 2012, s. 25-32.

39 Kedzia, op. cit., s. 491.

40 S Sawicki, Prawo paristwa do regulowania miedzynarodowego ruchu osobowego,
Warszawa 1986, s. 88—89.

41 Bezpieczenstwo i porzadek publiczny, Teksty jednolite wraz z indeksem rzeczowym
i wprowadzeniem dr. Ryszarda Zakrzewskiego, D. Pudzianowska, Obywatelstwo w procesie
zmian, Warszawa 2013, s. 249.
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Nieostrosé tych poje¢ wigze sie z ryzykiem zbyt duzej dowolnosci ich stoso-
wania przez organy prowadzace postepowania w sprawie wydalenia cudzo-
ziemca. P. Dabrowski w trakcie badan przeprowadzonych w Komendzie
Gtownej Strazy Granicznej ustalit, ze w 75% wszystkich decyzji o wydaleniu
wydanych w 2006 r., jako podstawe prawng powolywano witasnie art. 88
ust.1 pkt 5 ustawy o cudzoziemcach z 2003 r.*2,

W raporcie wyjasniajacym do protokotu nr 7 EKPC podkreslono, ze
korzystajac z mozliwosci wydalenia cudzoziemca ze wzgledu na porzadek
publiczny lub bezpieczenstwo panstwowe, nalezy uwzgledniaé¢ zasade propor-
cjonalnosci, a skorzystanie z gwarancji proceduralnych powinno by¢ mozliwe
tez po wydaleniu cudzoziemca*?. Co prawda, dokument ten nie ma charakte-
ru prawnie wigzacego, jednak uwzglednienie przez panstwo zawartych
w nim wyjasnien dotyczacych zasady proporcjonalnosci moze w znacznym
stopniu przyczynié sie do zwiekszenia skutecznej ochrony zycia rodzinnego
cudzoziemcow w przypadku zastosowania w stosunku do nich procedury
wydaleniowej. Nie mozna tego jednak powiedzie¢ o mozliwosci korzystania
z gwarancji proceduralnych po wydaleniu cudzoziemca. W rzeczywistosci
w sytuacji, gdy cudzoziemiec zostaje wydalony, np. do Pakistanu czy Nigerii,
nawet po pozytywnym rozpatrzeniu ztozonego przez niego odwotania, naj-
czesciej nie ma on realnej mozliwosci powrotu do kraju, z ktérego zostal
wydalony.

Przyktadem naruszenia prawa cudzoziemca do poszanowania zycia ro-
dzinnego na skutek jego wydalenia z terytorium RP jest wyrok Wojewodzkie-
go Sadu Administracyjnego w Warszawie utrzymujacego w mocy decyzje
Szefa Urzedu do spraw Cudzoziemcow o odmowie udzielenia obywatelowi
Armenii zgody na pobyt tolerowany, ktory w tej sprawie odwotal sie do
Naczelnego Sadu Administracyjnego. Podstawa prawng rozstrzygniecia oma-
wianej sprawy byta ustawa o cudzoziemcach z 2003 r. Skarzacy w latach 90.
jako dziecko przybyt do Polski przekraczajac granice na podstawie paszportu
matki. Skarzacy zalozyl w Polsce rodzine. Poczatkowo, pomimo braku pasz-
portu, wtadze polskie udzielaly mu zezwolen na zamieszkanie na czas ozna-
czony. Jednak jego ostatni wniosek o zezwolenie na pobyt czasowy zostat
rozpatrzony negatywnie wilasnie ze wzgledu na brak paszportu. Wojewoda
Mazowiecki i Urzad do spraw Cudzoziemcow odmoéwity mu takze zgody na
tzw. pobyt tolerowany, twierdzac, ze jako matzonek obywatelki polskiej powi-
nien wnioskowaé o zezwolenie na zamieszkanie na czas oznaczony, co wigza-
loby sie z wyjazdem do Armenii w celu uzyskania paszportu, a dodatkowo
z obowigzkiem odbycia tam stuzby wojskowej. Te argumenty podzielit WSA
w Warszawie.

42 P. Dabrowski, Cudzoziemiec niepozqdany w polskim prawie o cudzoziemcach, War-
szawa 2011, s. 182.

43 Explanatory Memorandum on the Seventh Protocol, CE Doc H 83(3), CE Doc
H (83)3.



Naruszenie prawa cudzoziemca do Zycia rodzinnego... 179

Natomiast inaczej orzekt Naczelny Sad Administracyjny twierdzac, ze
wymogiem zapewnienia realizacji prawa cudzoziemca do zycia rodzinnego
jest udzielenie mu zezwolenia na pobyt czasowy, przez co nie tylko bedzie on
mogt przebywaé w Polsce legalnie, ale takze legalnie zarabia¢ na utrzymanie
siebie i rodziny. NSA stwierdzil réwniez, ze sytuacja cudzoziemca powinna
zostaé uznana przez organy za szczeg6lny przypadek i powinny one udzielié
mu zezwolenia na zamieszkanie na czas oznaczony, nawet w sytuacji, gdy
nie ma on paszportu. W zwiazku z powyzszym, utrudnianie cudzoziemcowi
uzyskania zezwolenia na zamieszkanie na czas oznaczony w takiej sytuacji,
w jakiej znalazl sie obywatel Armenii, oznacza ingerencje w jego prawo do
zycia rodzinnego, zagwarantowanego w art. 8 EKPC*. Wyrok NSA potwier-
dzil, ze poszanowanie zycia rodzinnego zobowigzuje organy prowadzace po-
stepowanie nie tylko do uniemozliwienia wydalenia cudzoziemca z teryto-
rium RP, ale takze do zapewnienia takiej osobie mozliwosci legalizacji
pobytu. Rozstrzygniecie sprawy w ten sposéb ma istotne znaczenie dla cu-
dzoziemcow znajdujacych sie w podobnej sytuacji, poniewaz tylko legalny
pobyt cudzoziemca na terytorium RP umozliwi korzystanie z przystuguja-
cych mu m.in. praw socjalnych, a przede wszystkim pozwoli legalnie podjaé
prace, pozwalajaca utrzymacé rodzine.

Pozytywne zmiany w tym kontekscie wprowadza nowa ustawa o cudzo-
ziemcach, zgodnie z ktora w sytuacji, gdy zobowigzanie cudzoziemca do po-
wrotu naruszatoby jego prawo do zycia rodzinnego lub prywatnego, w rozu-
mieniu przepisow Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., cudzoziemcowi
udziela sie zgody na pobyt ze wzgledéw humanitarnych na terytorium Pol-
ski. Dodatkowo jako przestanke udzielenia tego rodzaju zgody ustawa wska-
zuje na naruszenie praw dziecka, okreSlone w Konwencji o prawach dziecka,
przyjetej przez Zgromadzenie Ogodlne Narodéow Zjednoczonych 20 listopada
1989 r., w stopniu istotnie zagrazajacym jego rozwojowi psychofizycznemu
(art. 349 pkt. 2 1 3). W dalszej czesci ustawa jednak zawiera katalog okolicz-
nosci, na skutek zaistnienia ktoérych cudzoziemcowi odmawia sie udzielenia
zgody na pobyt ze wzgledow humanitarnych. Do takich okolicznosci zaliczo-
no: 1) popelnienie przez cudzoziemca zbrodni przeciwko pokojowi, zbrodni
wojennej lub zbrodni przeciwko ludzko$ci w rozumieniu prawa miedzynaro-
dowego, 2) dzialania cudzoziemca sprzeczne z celami i zasadami Narodéw
Zjednoczonych okreslone w Preambule i art. 1 i 2 Karty NZ, 3) popelnienie
przez cudzoziemca na terytorium Polski zbrodni, a poza jej granicami czynu,
ktory jest zbrodnig wedtug prawa polskiego, 4) zagrozenie dla obronnosci lub
bezpieczenstwa panstwa lub ochrony bezpieczenstwa i porzadku publicznego
(art. 350 ust.1 u.o.c.).

44 Wyrok NSA z 6 marca 2014 r., sygn. akt IT OSK 2264/12.
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Dodatkowo nowa ustawa przewiduje mozliwos$¢ legalizacji pobytu cudzo-
ziemca na terytorium Polski ze wzgledu na inne okolicznosci, wérod ktorych
wymieniono konieczno$¢ pobytu cudzoziemca na terytorium panstwa z uwa-
gi na poszanowanie prawa do zycia rodzinnego w rozumieniu EKPC a takze
naruszenie praw dziecka okreS§lonych w Konwencji o prawach dziecka na
skutek wyjazdu cudzoziemca z terytorium Polski. Dotyczy to jednak sytuacji,
w ktorych dotychczasowy pobyt cudzoziemca na terytorium Polski jest niele-
galny (art. 187 pkt. 61 7 u.o.c.).

Warto réwniez pamietac, iz nie kazde dziatanie panstwa, wywierajace
wplyw na zycie rodzinne, mozna uznac¢ za nieuprawniong ingerencje.
W wyroku z dnia 12 marca 2013 r. w przedmiocie wydalenia z terytorium RP
skarzacej, zaleznego od niej maloletniego dziecka oraz mezczyzny, z ktorym
skarzaca zawarta §lub w obrzadku muzulmanskim, wobec braku przestanek
do udzielenia zgody na pobyt tolerowany, WSA w Warszawie uznal, ze nie
dojdzie do naruszenia prawa do poszanowania zycia rodzinnego w sytuacji,
w ktorej cata funkcjonujaca rodzina zostanie wydalona do kraju pochodze-
nia. W tym wypadku zycie rodzinne nie zostanie zerwane, lecz jedynie prze-

niesione do panstwa, ktérego wydalane osoby sa obywatelami®.

Podsumowanie

Reasumujac, zycie rodzinne jako wartos¢ chroniona wymienionymi
w artykule umowami miedzynarodowymi z zakresu praw czlowieka jest jed-
ng z podstawowych przestanek uniemozliwiajacych podjecie decyzji o wyda-
leniu cudzoziemca. Biorac pod uwage fakt, ze zagwarantowane w ten sposéb
prawo nie ma charakteru bezwzglednego, a prawo miedzynarodowe praw
czlowieka i krajowe, w tym takze polskie, nie chronig cudzoziemca przed
samym wydaleniem, lecz wprowadzaja pewne ograniczenia i gwarancje, cze-
sto wydalenie cudzoziemca moze prowadzi¢ do naruszenia jego prawa do
poszanowania zycia rodzinnego. Pod wptywem rozwigzan europejskich, wy-
nikajacych zaréwno z cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej, jak i Radzie
Europy, ustawodawca polski zrobit znaczacy krok do przodu w celu zmniej-
szenia liczby spraw, w ktorych mogloby dojs¢ do naruszenia zycia rodzinnego
cudzoziemca na skutek jego wydalenia. Zmiany, ktore wprowadzita nowa
ustawa o cudzoziemcach nie rozwigzujg w calo$ci omawianego problemu,
lecz, co jest najistotniejsze w tego typu sprawach, daja mozliwos$é legalizacji
pobytu cudzoziemcow poprzez wyrazenie zgody na pobyt ze wzgledow huma-
nitarnych oraz pobyt ze wzgledu na inne okolicznosci. Ze wzgledu na krotki
czas obowigzywania nowej ustawy nie mozna wskaza¢ na jej praktyczng
doniostosé. Uzasadnione jednak wydaja sie obawy, iz najwieksze trudnosci,

45 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 12 marca 2013 r., IV SA/Wa2247/12.
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dotyczace realizacji prawa do poszanowania zycia rodzinnego przez cudzo-
ziemca zagrozonego wydaleniem, beda wigzaty sie z niemozliwoscig wywaze-
nia interesu indywidualnego i publicznego.

VIOLATION OF THE RIGHT OF AN ALIEN TO RESPECT
FOR FAMILY LIFE AS A RESULT OF HIS EXPULSION
FROM POLISH TERRITORY

Key words: an alien, expulsion, family life, citizenship, stay legal

Summary

The aim of article is to analyse consequences of conflict between two rights — sovereign
prerogative of states to regulate the presence of foreigners on their territory and rights of
citizens of a country to enter and leave that country. Expulsion is one of the forms, which state
may use to realize it’'s mentioned right. It is now well-established that no one should be
expelled, if it would result in a violation of the right to family life of the person concerned. The
article presents the types of restrictions which are placed on methods of expulsion in interna-
tional human rights law and national law, in particular the Polish law. It is also showed, that
the main source of difficulties arising in connection with the right to respect for family life by
a foreigner who may be expelled, will still be contained in the impossibility of balancing
individual and public interest.
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1. Wprowadzenie

Proporcjonalno$é — w znaczeniu teoretycznym, jako pewna koncepcja —
nie zawiera zadnych gotowych wzorcow badz standardéw, lecz raczej odnosi
sie¢ do wtasciwej rownowagi miedzy wszystkimi branymi pod uwage czynni-
kami. Wedlug Stownika jezyka polskiego, termin ,proporcjonalnos¢” to ,har-
monijny stosunek czesci sktadowych jakiej$ catosci do siebie nawzajem lub
do tej caloséci”l. Slowo to wywodzi sie z lacinskiego rzeczownika proportio,
ttumaczonego jako wspotmiernosé, harmonia, stosunek (jednej czesci do dru-
giej albo do caloéci), réwnowaga, symetria?. Koncepcja proporcjonalnosci
znajduje zatem zastosowanie nie tylko w prawie, lecz takze w wielu innych
dziedzinach, np. w matematyce. W sensie ogélnym, celem zasady proporcjo-
nalno$ci jest wypracowanie mozliwie najlepszego rezultatu. Ideatem jest
osiagniecie ,wlasciwej proporcji”. W prawie proporcjonalno$é jest jednym
z pojeé¢ kluczowych dla osiggniecia sprawiedliwosci. Proporcjonalnosé zawie-

1 Stownik jezyka polskiego (wersja elektroniczna) — http:/sjp.pwn.pl/szukaj/proporcjo-
nalnosé (dostep: 11.6.2014).

2 Zob. Stownik tacinisko-polski (oprac. K. Kumaniecki), Warszawa 1983, s. 402. Por.
W. Kopalinski, Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych, Warszawa 1983, s. 345.
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ra w sobie rozmaite funkcje i zalety: z pozoru jest pojeciem abstrakcyjnym
i formalnym i dzieki temu sugeruje ,obiektywno$¢” i neutralno$¢ prawa.
Jednakze uwzglednia takze oceny subiektywne i oparte na wartoSciowaniu.
Ponadto, jest pojeciem zorientowanym na cel i nie narzucajacym z gory
okreslonych wynikéw?.

Zasada proporcjonalnosci wystepuje wlasciwie w kazdej dziedzinie pra-
wa — funkcjonuje np. w prawie konstytucyjnym, karnym, administracyjnym
oraz w prawie Unii Europejskiej. W prawie miedzynarodowym zasada pro-
porcjonalnosci przyjmuje specyficzne znaczenie w zaleznosci od kwestii, kto-
rej dotyczy, szerzej zas — w zaleznosci od dziedziny prawa miedzynarodowe-
go, w ktorej znajduje zastosowanie. Zasada ta pojawia si¢ m.in. jako wymoég
legalnego uzycia sily w ramach realizacji prawa panstwa do samoobrony,
jako warunek zgodnego z prawem zastosowania Srodkéw odwetowych (np.
represaliow), jako obowigzek wynikajacy z miedzynarodowych standardéw
praw cztowieka, ciazacy na panstwie, ktore odwotuje sie do uzycia sily przez
stuzby bezpieczenstwa i porzadku publicznego i ktore powinno uzy¢ tej sity
w odpowiedniej proporcji do wagi zagrozenia oraz uzasadnionego celu dziata-
nia, wreszcie jako zobowigzanie stron walczacych, ze w trakcie ataku nie
dojdzie do nieproporcjonalnych skutkéw ubocznych*. W tym ostatnim zna-
czeniu, stanowigcym przedmiot analizy w niniejszym artykule, zasada pro-
porcjonalnosci obowigzuje zaréwno na gruncie zwyczajowego, jak i traktato-
wego miedzynarodowego prawa humanitarnego (MPH) — ucieleSnieniem
koncepcji proporcjonalnosSci w tym prawie sg postanowienia Protokotu Do-
datkowego I z 1977 roku do konwencji genewskich z 1949 roku, dotyczacego
miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (PD I)®, zas najbardziej wyrazistym
z tych postanowien jest art. 51 ust. 5 lit. (b). Zasada proporcjonalnosci
w prawie humanitarnym stuzy zatem do ustalenia legalnosci ataku i polega
na okresleniu relacji miedzy spodziewang korzyscia wojskowa a przewidywa-
nymi stratami wsréd ludnosci cywilnej i w dobrach o charakterze cywilnym.
Innymi stowy, chodzi o ustalenie, czy spodziewane straty cywilne sa propor-
cjonalne w stosunku do oczekiwanej korzysci wojskowej.

3 G. Nolte, Thin or Thick? The Principle of Proportionality and International Humani-
tarian Law, ,Law & Ethics of Human Rights” 2010, Vol. 4, issue 2, s. 245, 247.

4 Zob. J. D. Wright, ‘Excessive’ ambiguity: analysing and refining the proportionality
standard, ,International Review of the Red Cross” 2012, Vol. 94, No. 886, s. 826. Warto
wspomniec¢, iz w maju 2014 roku ukazata sie obszerna publikacja poswigcona proporcjonal-
no$ci w prawie miedzynarodowym, obejmujaca takie zagadnienia, jak proporcjonalnos¢
w koncepcji wojny sprawiedliwej, zasada proporcjonalnosci a ius ad bellum i ius in bello,
proporcjonalno$é z perspektywy praw cztowieka i moralnosci oraz szereg kwestii szczegoéto-
wych, np. proporcjonalnosé a taktyka targeted killing czy proporcjonalnosé¢ a natura wojny
i idea ,cyberwojny” — zob. M. Newton, L. May, Proportionality in International Law,
Oxford 2014.

5 Protokét Dodatkowy I do konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacy
ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktow zbrojnych, Genewa, 8.6.1977, Dz.U. 1992,
Nr 41, poz. 175, zatacznik.
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Tak ujeta zasada proporcjonalnosci w miedzynarodowym prawie huma-
nitarnym budzi jednak sporo trudno$ci interpretacyjnych oraz niejasnosci,
wynikajacych ze sformutowan uzytych w Protokole Dodatkowym I, trudno
wiec ja zaakceptowac zaréwno dowodcom polowym, jak i ekspertom w dzie-
dzinie prawa. Z jednej strony, daje ona przyzwolenie silom zbrojnym na
zabijanie niewinnych oséb cywilnych pod warunkiem, ze zamierzonym celem
operacji sa sily wroga, a nie ludno$¢ cywilna. Nawet jesli z géry wiadomo, ze
ofiarami moga by¢ osoby cywilne, nie dyskwalifikuje to operacji, chyba ze
szacowana wielko$¢ ofiar wérod ludnosci cywilnej jest nadmierna w stosun-
ku do oczekiwanej korzysci wojskowej, ktorg ma przyniesé planowany atak.
7 drugiej strony, zasada proporcjonalnos$ci narzuca pewne ograniczenia na
dzialania militarne, nawet jesli atak dotyczy uzasadnionego celu wojskowe-
go, w przypadku, gdy dziatania te moga spowodowaé nadmierne straty
wéréd ludnosci cywilnej®. Sposréd zatem wielu kwestii, ktére wiaza sie
z interpretacja omawianej zasady, najistotniejsze wydaje sie znalezienie od-
powiedniej rownowagi miedzy wzgledami humanitarnymi a interesami woj-
skowymi, sporo klopotu nastrecza tez ocena wartosci zycia ludzkiego na tle
korzysci wojskowej. Kluczem do rozwiazania tego dylematu moze by¢ wtasci-
wa ocena ,nadmiernosci” strat cywilnych, o ktérej mowa w art. 51 ust. 5 lit.
(b) 1 art. 57 ust. 2 PD I, jak rowniez okreslenie standardéw stuzacych ustale-
niu wymienionej w Protokole ,oczekiwanej konkretnej i bezposredniej korzy-
$ci wojskowej” 1 w rezultacie znalezienie owej proporcji miedzy stratami
cywilnymi a korzyscia wojskowg podczas prowadzenia dziatan zbrojnych.
O kwestiach tych traktuje niniejszy artykul, jednak w celu zachowania ja-
snosci wywodu, ich analize poprzedza ogélna prezentacja istoty zasady pro-
porcjonalnosci.

2. Istota zasady proporcjonalnosci w swietle
miedzynarodowego prawa humanitarnego

Zasada proporcjonalnosci, jako jednak z naczelnych zasad miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego, stanowi probe zbalansowania pozostajacych
ze sobg czesto w konflikcie intereséw wojskowych i humanitarnych i jest
jednoczes$nie mocno powigzana z ograniczaniem przypadkowych szkéd po-
wstalych w wyniku operacji militarnych’. Znajduje ona zastosowanie przy
podejmowaniu ataku na dozwolony cel wojskowy, gdy w gre wchodzi¢ moga
straty wsrod ludnosci cywilnej i w dobrach o charakterze cywilnym. Istotne
jest zatem, ze zasada proporcjonalnosci nie odnosi sie do jakichkolwiek dzia-
tan zbrojnych, lecz ma zastosowanie w przypadku ataku na cel wojskowy, nie

6 A. Cohen, Proportionality in Modern Asymmetrical Wars, Jerusalem Center for Pu-
blic Affairs, Jerusalem 2010, s. 8.
7 A. P. V. Rogers, Law on the Battlefield, 284 ed., Manchester 2004, s. 17.
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za$ na osoby lub obiekty cywilne8. Zasada ta wymaga okreslenia oczekiwan
zwigzanych z atakiem oraz ustalenia proporcji — w oparciu o niejasne pojecie
yhadmiernosci” — miedzy pozostajacymi na przeciwlegtych biegunach strata-
mi i szkodami cywilnymi a oczekiwang konkretng i bezpos$rednig korzyscig
wojskowa?.

Wzrastajace znaczenie zasady proporcjonalnosci w prawie humanitar-
nym oraz coraz wieksza $wiadomos$¢, ze nalezy jej przestrzega¢ podczas
planowania i prowadzenia dziatan zbrojnych, doprowadzity do skodyfikowa-
nia tej zasady w Protokole Dodatkowym I, pierwszej umowie miedzynarodo-
wej, w ktorej podjeto probe okreslenia, jaki poziom przypadkowych strat
i szkod, do ktorych dochodzi w trakcie ataku, jest w §wietle prawa dopusz-
czalny, a takze jakie $rodki ostroznosci nalezy podja¢ w czasie takiego ata-
kul®. Co interesujace, w zawartych w PD I postanowieniach dotyczacych
omawianej zasady nie uzyto jednak stowa ,proporcjonalnos$é” ani zadnego
zblizonego znaczeniowo terminu, skupiono sie raczej na takich kwestiach,
jak ,ataki bez rozréznienia” oraz ,$rodki ostroznosci”l.

W Swietle art. 51 ust. 5 lit. (b) ,zabrania sie¢ dokonywania atakow, co do
ktorych mozna przypuszczaé, ze spowoduja niezamierzone straty wsrod lud-
nosci cywilnej, ranienie oséb cywilnych, szkody w dobrach o charakterze
cywilnym lub takie straty i szkody tacznie nadmierne w poréwnaniu z ocze-
kiwang konkretng i bezposrednia korzyscia wojskowa”. W artykule tym sfor-
mutowano zasade proporcjonalnosci w kontekscie wspomnianych atakéw bez
rozréznienia oraz wyraznego zakazu ich dokonywania. Kolejne artykuty PD
I, w ktorych wymaga sie przestrzegania zasady proporcjonalnosci, dotycza
natomiast zachowania Srodkéw ostroznosci w czasie ataku. W swietle art. 57
ust. 2 lit. (a) p. (iil), strony walczace powinny ,powstrzymac sie od podjecia
ataku, ktory mogtby spowodowaé nie zamierzone straty w zyciu ludzkim
wsérod ludnosci cywilnej, ranienie osob cywilnych, szkody w dobrach o cha-
rakterze cywilnym lub takie straty i szkody tacznie, ktorych rozmiary bytyby
nadmierne do oczekiwanej konkretnej i bezposredniej korzysci wojskowe;j”.
Zgodnie za$ z art. 57 ust. 2 lit. (b), strony wojujace majg obowigzek ,odstapié
od ataku lub go przerwaé, gdy okaze sie, ze jego cel nie ma charakteru
wojskowego lub korzysta ze szczegélnej ochrony albo ze mozna oczekiwaé, iz
wywota on nie zamierzone straty w zyciu ludzkim wsrod ludnosci cywilne;j,
ranienia osob cywilnych lub szkody w dobrach o charakterze cywilnym albo

8 Zob. A. Szpak, Bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych w swietle miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego, Torun 2013, s. 41-42.

9 R. P. Barnidge, Jr., The Principle of Proportionality under International Humanita-
rian Law and Operation Cast Lead, W. C. Banks (red.), New Battlefields/Old Laws: Criti-
cal Debates on Asymmetric Warfare, New York 2011, s. 175.

10 1. Henderson, The Contemporary Law of Targeting, Leiden — Boston 2009, s. 247.

11 Por. S. Estreicher, Privileging Asymmetric Warfare (Part II)?: The ,Proportionality
Principle Under International Humanitarian Law, ,New York University School of Law
— Public Law & Legal Theory Research Paper Series” 2011, Working Paper No. 11-32, s. 7.

»



Miedzy humanitaryzmem a koniecznoscig wojskowq — znaczenie zasady... 187

takie straty i szkody tacznie, ktérych rozmiary bylyby nadmierne w stosun-
ku do oczekiwanej konkretnej i bezposredniej korzysci wojskowej”. Mowiac
ogolnie, art. 57 okresla sposob postepowania pozwalajacy na realizacje zobo-
wigzan wynikajacych z tresci art. 51.

Do obowiazku przestrzegania zasady proporcjonalnosci nawigzuje po-
nadto art. 85 PD I. W ustepie 3 lit. (b) tego artykutu jest mowa o ciezkim
naruszeniu protokotu, polegajacym na podejmowaniu ,ataku bez rozréznie-
nia, dotykajgcego ludnos$¢ cywilng lub dobra o charakterze cywilnym, ze
Swiadomos$cia, ze taki atak wywota straty w zyciu ludzkim, ranienia oséb
cywilnych oraz szkody w dobrach cywilnych, nadmierne w rozumieniu uste-
pu 2 (a) (iii) artykutu 57”. Okreslenie ,ze Swiadomoscia” wskazuje na celowe
dzialanie sprawcy, sama zas kwalifikacja tego dzialania jako ,ciezkiego naru-
szenia” oznacza, ze w istocie czyn ten stanowi zbrodnie wojenna.

Wiele aspektow (jesli nie wszystkie) zasady proporcjonalnosci wyrazo-
nych w PD I ma wiazacy charakter rowniez na gruncie zwyczajowego prawa
humanitarnego, i to zaréwno w odniesieniu do zakazu atakéw powodujacych
straty cywilne nadmierne w zestawieniu z korzysciag wojskowa, jak i w ra-
mach $rodkéow ostroznosci. Stanowisko takie prezentuje Miedzynarodowy
Komitet Czerwonego Krzyza (MKCK), ktory dat temu wyraz w ,Studium
poéwieconym zwyczajowemu miedzynarodowemu prawu humanitarnemu”!?,
bedacym rezultatem prowadzonej pod auspicjami Komitetu dziesiecioletniej
pracy miedzynarodowej grupy ekspertéw (wspieranej przez narodowe zespo-
ly specjalistow cywilnych i wojskowych). Celem tego projektu byto ustalenie,
jakie normy zwyczajowego MPH mozna droga indukcji wywiesé z praktyki
panstw i organizacji miedzynarodowych. Zgodnie z zasadg 14 ,Studium”,
zwyczajowe miedzynarodowe prawo humanitarne zakazuje wszczynania ata-
ku, co do ktorego mozna przypuszczaé, ze wywota rowniez straty w zyciu
ludzkim wséréd ludnosci cywilnej, ranienia oséb cywilnych, szkody w dobrach
o charakterze cywilnym lub potaczenie tych strat i szkéd, jesli bytyby one
nadmierne w poréwnaniu z oczekiwang konkretng i bezposrednia korzyscig
wojskowa!3. Natomiast w $wietle zasady 15, nalezy przedsiewziaé wszystkie
praktycznie mozliwe Srodki ostrozno$ci w celu unikniecia, a przynajmniej
sprowadzenia do minimum, niezamierzonych strat w zyciu ludzkim wsrod
ludnos$ci cywilnej, ranienia oséb cywilnych i szkéd w dobrach o charakterze

12 Zob. J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck (red.), Customary International Humanita-
rian Law: Rules, Cambridge 2005; J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck (red.), Customary
International Humanitarian Law: Practice, Cambridge 2005. Katalog zasad zwyczajowego
MPH oraz przyklady z praktyki panstw w zakresie MPH znalezé tez mozna na specjalnej
stronie internetowej administrowanej przez MKCK — zob. International Committee of the
Red Cross, Customary IHL Database, http://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/Home (do-
step: 11.6.2014).

13 Zob. J.-M. Henckaerts, Studium poswiecone zwyczajowemu miedzynarodowemu pra-
wu humanitarnemu: wktad w zrozumienie i poszanowanie zasad prawa dotyczgcych kon-
fliktu zbrojnego (ttum. M. Sajkowski), Warszawa 2006, s. 31.
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cywilnym!4. Co istotne, zasada proporcjonalnosci, stanowiac czes§é zwyczajo-
wego MPH, znajduje zastosowanie rowniez w przypadku niemiedzynarodo-
wych konfliktow zbrojnych. Jej zwyczajowy charakter w prawie miedzynaro-
dowym potwierdzit rowniez Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci,
ktory w swojej opinii doradczej w sprawie legalnosci grozenia uzyciem lub
uzycia broni jadrowej stwierdzil, iz podstawowe zasady miedzynarodowego
prawa humanitarnego stanowig ,nieprzekraczalne zasady” (intransgressible
principles) miedzynarodowego prawa zwyczajowego'®.

W swietle komentarza MKCK do PD 1, ,sily zbrojne i ich bazy stanowig
cele, ktore moga by¢ atakowane bez wzgledu na to, gdzie sie znajduja,
z wyjatkiem sytuacji, gdy atak moglby doprowadzi¢ do niezamierzonych
strat w zyciu ludzkim wsréd ludnos$ci cywilnej, ranienia oséb cywilnych
i szkéd w dobrach o charakterze cywilnym, ktérych rozmiary bytyby nad-
mierne do oczekiwanej bezposredniej i konkretnej korzysci wojskowej.
W strefie dzialan wojennych czesto zdarza sie, ze typowe obiekty cywilne lub
dobra o charakterze cywilnym sa zajmowane lub wykorzystywane przez sity
zbrojne i wowczas takie cele moga byc¢ atakowane, z zastrzezeniem, ze nie
prowadzi to do nadmiernych strat wéréd ludnosci cywilnej (...). Poza strefa
dziatan wojennych, wojskowy charakter celow, ktore majg zostaé zaatakowa-
ne, musi by¢ wyraznie ustalony i potwierdzony”'®. Innymi stowy, zasada
proporcjonalnosci ma zapewnié¢ rownowage miedzy dwoma réznymi interesa-
mi — z jednej strony koniecznosciag uwzglednienia potrzeb wojskowych,
a z drugiej strony konieczno$cig uwzglednienia wymogéw humanitaryzmu
wtedy, gdy prawa czy obowiazki nie zostaly sformutowane w sposob bezwa-
runkowy!”.

Wspomniana wyzej konieczno$¢ wojskowa jest pojeciem sankcjonujacym
stosowanie przymusu i wszelkiego rodzaju sity w zakresie koniecznym do
realizacji celéw wojennych, czyli zmuszenia wroga do czesciowego lub cat-
kowitego poddania sie, w mozliwie najszybszym czasie, jak najmniejszym

14 Ibidem.

15 International Court of Justice, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons,
Advisory Opinion, ICJ Reports 1996, par. 79. Polskie tlumaczenie fragmentéw tej opinii
— zob. P. Daranowski, J. Potatynska (red.), Prawo miedzynarodowe publiczne. Wybor
orzecznictwa, Warszawa 2011, s. 172-178.

16 Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (red.), Commentary on the Additional
Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, Geneva 1987,
s. 620-621, par. 1953-1954.

17 Polski Czerwony Krzyz, Miedzynarodowe prawo humanitarne — odpowiadamy na
twoje pytania, http://www.pck.org.pl/warszawa/zarzad/dokumenty/MPH_odpowiada-
my_na_twoje_pytania.pdf (dostep: 12.9.2013). Proporcjonalno$¢ uznaé¢ zatem mozna za po-
jecie elastyczne, ale nie ,elastyczne w nieskonczono$¢” — wskazuje ona na dopuszczalnosé
niezamierzonych strat cywilnych, ale tylko do pewnego stopnia; aby doszto do naruszenia
zasady proporcjonalnosci, stosunek strat wsréd ludnosci cywilnej i szkéd w dobrach o cha-
rakterze cywilnym musi byé nieproporcjonalny do oczekiwanej konkretnej i bezposredniej
korzysci wojskowej (zob. G. D. Solis, The Law of Armed Conflict: International Humanita-
rian Law in War, Cambridge 2010, s. 274).
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nakladem $rodkow i pieniedzy oraz zycia ludzkiego. Pojecie to zatem zakta-
da, ze uzycie sity moze by¢ kontrolowane i w istocie podlega kontroli, ze
uzycie sity jest niezbedne, aby w mozliwie najkrétszym czasie zmusi¢ wroga
do czesciowego lub catkowitego poddania sie oraz, ze zakres zastosowanej
sity wobec wroga jest nie wigkszy niz wymaga tego konieczno$é jego pokona-
nia. Konieczno$ci wojskowej nie mozna rozpatrywaé¢ w oderwaniu od reszty
aspektow prawa humanitarnego. W szczegdlnosci, nie usprawiedliwia ona
pogwalcenia tego prawa, gdyz podczas formutowania norm MPH uwzgled-
niono réwniez konieczno$é wojskowa?8.

Co istotne, aby w sposéb skuteczny i zgodny z prawem stosowaé zasade
proporcjonalnosci, nalezy najpierw zrozumieé, ze konieczno$§é wojskowa jest
warunkiem jej realizacji. Koniecznos$¢ okresla bowiem dolng granice propor-
cjonalnosci. Straty cywilne, ktore nie sa konieczne, nigdy nie bedg proporcjo-
nalnel®,

Pojeciem zwigzanym z konieczno$cia wojskowa i niejako zawierajacym
sie w niej jest pojecie humanitaryzmu, ktére zabrania zadawania cierpienia
i ran oraz powodowania zniszczen, o ile nie jest to konieczne dla osiggniecia
uzasadnionych celow wojskowych. Cel nie uswieca Srodkéw i walczacy mu-
sza w kazdym przypadku respektowac co najmniej ,wymagania spotecznego
sumienia” — jesli wiec nie wiedza, jak sie zachowaé, powinni zachowaé sie
w sposob humanitarny. Pojecie humanitaryzmu zaowocowalo wypracowa-
niem wielu szczegétowych regul, a w szczegolnosci zakazu zadawania nie-
uzasadnionego cierpienia. Ponadto, potwierdza podstawowg nietykalnos¢
0s0b cywilnych i ich wtasnosci, ktore nie moga stanowi¢ celow atakéw pod-
czas konfliktow zbrojnych. Nietykalno$§é ta nie wyklucza nieuniknionych
i przypadkowych ofiar wérod ludnosci cywilnej, ktére moga mie¢ miejsce
w trakcie zgodnych z prawem atakéw na cele wojskowe?’. Nadrzednym ce-
lem miedzynarodowego prawa humanitarnego jest wyeliminowanie i ograni-
czenie niepotrzebnych strat wérdéd ludnosci cywilnej, ktére nieuchronnie nio-
sq ze soba dzialania wojenne. Ryzyko strat wigze sie z dziataniami tak
obroncow, jak i atakujacych i jako takie musi podlegaé regulacjom praw-
nym?2!,

Zasada proporcjonalno$ci ma zatem na celu rownowazenie celéw wojsko-
wych i wymogéw humanitarnych. Dowddca wojskowy nie ma prawa narazac
0s6b cywilnych na straty ani zezwala¢ na zniszczenia obiektow cywilnych,
jesli pozostaja one w dysproporcji do korzysci wojskowej osiaganej w wyniku

18 W. J. Fenrick, The Rule of Proportionality and Protocol I in Conventional Warfare,
,2Military Law Review” 1982, Vol. 98, s. 93.

19 J. Dill, Applying the Principle of Proportionality in Combat Operations, Oxford In-
stitute for Ethics, Law and Armed Conflict, ,Policy Briefing”, December 2010, s. 6.

20 W. J. Fenrick, op. cit., s. 93-94.

21 §. Estreicher, op. cit., s. 2-3. Por. N. Neuman, Applying the Rule of Proportionality:
Force Protection and Cumulative Assessment in International Law and Morality, ,Yearbook
of International Humanitarian Law” 2004, Vol. 7, s. 82.
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prowadzonej operacji. Jak jednak stlusznie zauwaza William J. Fenrick, zde-
cydowanie tatwiej jest sformutowaé zasade proporcjonalnosci w sposob ogol-
ny niz zastosowac ja w konkretnym przypadku, w duzej mierze dlatego, ze
w ramach tej zasady poréwnuje sie praktycznie nieporownywalne wartosci.
Trudno bowiem oszacowaé warto$¢ zycia niewinnych oséb, gdy zestawiamy
ja z korzysScia wynikajaca z zajecia okreslonego celu wojskowego, np. wzgo-
rza?2. Miedzynarodowe prawo humanitarne, choé¢ zawiera odno$ne normy
zwyczajowe i traktatowe dotyczace zasady proporcjonalnosci, nie okresla jed-
nak, jak w trakcie planowania i prowadzenia dziatan zbrojnych doktadnie
porownacé ze soba dwie tak odmienne wartosci, jak zycie ludzkie i korzysé

wojskowa?3,

3. Zasada proporcjonalnosci a planowanie i prowadzenie
operacji militarnych

Potrzeby wojskowe i wzgledy humanitarne sg dla ofiar dziatan wojen-
nych przeciwnymi aspektami wojny, wzajemnie modelujacymi swoje wplywy
— 7z jednej strony pojawia sie wymog zwyciestwa i w jego konsekwencji
tendencja do uzywania wszystkich sit i Srodkow dla osiagniecia celu, z dru-
giej strony — $§wiadomos$é zycia i niehumanitarnosci wojny. Wymagania dyk-
towane potrzebami wojskowymi powinny by¢ jednak realizowane w ramach
zachowania proporcji w stosunku do bezpos$rednich sukceséw militarnych
oczekiwanych po planowanej operacji2*.

Przed podjeciem ostatecznej decyzji o przeprowadzeniu ataku nalezy
zatem oszacowac jego potencjalne konsekwencje, biorac pod uwage koniecz-
nos$¢ wojskowa i spodziewane korzysci militarne (ale i mozliwe straty wia-
sne), jak réwniez wymagane prawem $rodki ostroznosci oraz jak najmniejsze
zagrozenie dla oséb i obiektow cywilnych. Do dokonania tej oceny i podjecia
decyzji sity zbrojne postuguja sie specjalng procedura, okreslang rowniez
w polskiej armii angielskim terminem targeting. Jest to ,proces selekcji
i szeregowania pod wzgledem waznosci celow oraz dobdr odpowiedniego
dzialania, uwzgledniajac wymagania i mozliwosci operacyjne™®. Wszystkie
decyzje dotyczace namierzania celéw, gdy w gre wchodza ataki, musza by¢ zgodne
z zasadami uzycia sily (rules of engagement — ROE)*® i miedzynarodowym

22 W. J. Fenrick, op. cit., s. 94-95.

23 Zob. J. Dill, op. cit., s. 3.

24 P Zarkowski, D. Radziwitowicz (red.), Material szkoleniowy dla instruktoréw do na-
uczania prawa wojennego, Warszawa 2002, s. 12.

25 U.S. Department of Defense, Joint Publication 1-02, Dictionary of Military and As-
sociated Terms, 2009, s. 538.

26 Ogélnie méwiac, pod tym pojeciem kryja sie ,wytyczne, wydane przez kompetentna
wtadze wojskowa, krajowa lub miedzynarodowsa, okreslajace okolicznosci i ograniczenia,
pod jakimi sity zbrojne mogg wszczynaé lub kontynuowacé swe zbrojne zaangazowanie”
(A. Tokarczyk, Mandat operacji pokojowych a uprawnienia zotnierzy do uzycia sity w Swietle
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prawem humanitarnym, a takze uwzglednia¢ fundamentalne zasady ko-
niecznosci wojskowej, proporcjonalnosci i rozrézniania oraz zakaz zadawania
niepotrzebnego cierpienia. Ponadto, w ramach procedury targetingu sily
zbrojne obowigzuja ogdlne ograniczenia prawne: (a) osoby cywilne i ich mie-
nie nie moga stanowi¢ celu Sswiadomego ataku, (b) akty przemocy majace na
celu tylko i wylacznie sterroryzowanie ludnosci cywilnej sq zabronione i (c)
atakowaé mozna tylko legalne cele wojskowe. Plani$ci muszg réwniez podjaé
srodki ostroznosci w celu uniknigcia nadmiernych przypadkowych ofiar
wsréd ludnoéci cywilnej oraz zniszczen ich mienia?’.

Przypadkowe ofiary wsrod ludnosci cywilnej, jak réwniez zniszczenie ich
mienia okresla si¢ mianem ,szkéd ubocznych”, co oznacza ,niezamierzone
badz przypadkowe straty lub zniszczenia mienia i osob, ktéore w danych
okoliczno$ciach nie sa uznawane jako legalne cele wojskowe”28. Planiéci
i dowodcy przeprowadzajacy atak oraz kazda osoba sprawujaca efektywna
kontrole nad atakiem musi go odwotaé¢ lub zawiesié, jesli okaze sie, ze: (a)
dany obiekt nie kwalifikuje sie juz jako cel wojskowy, (b) obiekt podlega
ochronie specjalnej, lub (¢) spodziewane straty i skutki uboczne beda nad-
mierne w stosunku do oczekiwanej korzysci wojskowej2?.

Okreslajac wzajemny zwigzek miedzy zasadg humanitaryzmu i zasadg
koniecznosci wojskowej, zasada proporcjonalno$ci wskazuje zatem na potrze-
be umiarkowania w doborze metod i $rodkéw szkodzenia nieprzyjacielowis?.
Zasada proporcjonalnosci stanowi wiec istotny czynnik, ktory powinno sie
uwzgledniaé przy wyborze celu ataku. Jesli straty wéréd ludnosci cywilnej sg
nieuniknione, z uwagi na laczenie obiektow cywilnych i celow wojskowych
lub z uwagi na podwéjny charakter (cywilno-wojskowy) danego celu, nalezy
odpowiednio wywazy¢ korzy$¢é wojskowa. Nalezy tez oceni¢ charakter dostep-
nych metod i §rodkéw walki, niektére rodzaje broni moga bowiem ze swej
natury badz wskutek ich okreslonego wykorzystania powodowaé nadmierne
i niepotrzebne straty i szkody3!. Najlepiej zatem, by atakujacy uzywat tzw.
broni precyzyjnej, ktora pozwoli uderzyé¢ wytacznie w cel wojskowy. Jesli
jednak strona atakujaca nie posiada takiej broni, zobowigzana jest do rozwa-
zenia mozliwosSci przeprowadzenia ataku za pomoca innych metod i Srodkow

miedzynarodowego prawa humanitarnego na przyktadzie PKW w Iraku i Afganistanie,
B. Janusz-Pawletta (red.), Konwencje genewskie 60 lat pézniej. Nowe wyzwania dla miedzy-
narodowego prawa humanitarnego konfliktéw zbrojnych, Warszawa 2010, s. 50).

27 Szerzej — zob. J. D. Wright, ,Excessive” Ambiguity: Proportionality from the Practi-
tioner’s Perspective, http://law.huji.ac.il/upload/24_JasonWright_p.pdf, s. 2 (dostep:
11.6.2014).

28 Ibidem.

29 1. Henderson, op. cit., s. 235.

30 E. Mikos-Skuza, Wprowadzenie do miedzynarodowego prawa humanitarnego konflik-
téw zbrojnych, K. Lankosz (red.), Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw zbroj-
nych, Deblin 2006, s. 36.

31 J. Gardam, Proportionality and Force in International Law, ,American Journal of
International Law” 1993, Vol. 87, s. 407.
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walki, ktére pozwolg osiggnac¢ ten sam rezultat przy mozliwie maksymalnym
ograniczeniu niezamierzonych zniszczen i strat w zyciu ludzkim??. Atak nie
moze byé wiec lekkomyslnym dziataniem, powodujacym niepotrzebne straty
wérod ludno$ci cywilne;.

Zasade proporcjonalnosci tatwiej jednak sformutowaé w teorii niz zasto-
sowaé w praktyce, szczegélnie w przypadku, gdy decydujac sie na metode
walki, ktora ograniczy przypadkowe straty, strona wojujaca zwieksza ryzyko
strat wérod wtasnych oddziatéw. Zasada nie precyzuje ani stopnia staranno-
$ci, jaka zolnierz musi zachowaé, ani stopnia ryzyka, jakie musi podjac.
Wydaje sie jednak, ze ryzyko, jakie moze ponie$é strona atakujaca, powinno
by¢ czynnikiem branym pod uwage przy stosowaniu zasady proporcjonalno-
$ci®3. Dla stron wojujacych z pewno$cia istotne bedzie, by nie marnowaé
zycia zolnierzy, czasu i amunicji na nieproporcjonalne operacje zbrojne.

7 punktu widzenia wojskowego, zasada proporcjonalnosci jest uzyteczna
jako swoiste potwierdzenie przykrej nieuchronnosci przypadkowych ofiar
wérod ludnosSci cywilnej w czasie wojny. Zasady uzycia sity (ROE), ktore
zakazywatyby powodowania przypadkowych ofiar wérod oséb cywilnych, mo-
glyby sie okazaé nieskuteczne. Z kolei reguly dotyczace ataku, ktore bagate-
lizowalyby omawiang zasade, mogltyby nawet doprowadzi¢ do uznawania
przez dowodcow, ze ofiar cywilnych nie da sie unikngé, zatem mozna je
zignorowac. Wreszcie, reguly walki, ktorych czescia stataby sie szeroko poje-
ta zasada obiektywnej proporcjonalnosci, mogtyby réwnie dobrze okazaé sie
zbyt mato elastyczne, by je zastosowac¢ w nieskoriczonej liczbie przypadkéw
prowadzenia dzialan zbrojnych®*. Niestety, mimo istniejacych uregulowan
prawnych, w odniesieniu do targetingu, zasadniczym problemem nadal pozo-
staje to, ze niezwykle trudno jest okresli¢, jak w danym przypadku rozumieé
,hadmiernoé¢” strat cywilnych35.

32 A. P. V. Rogers, Law..., s. 19.

33 Ibidem, s. 20. Por. R. J. Barber, The Proportionality Equation: Balancing Military
Objectives with Civilian Lives in Armed Conflict in Afghanistan, ,Journal of Conflict &
Security Law” 2010, Vol. 15, issue 3, s. 481 (,Ryzyko poniesienia ‘strat wlasnych’ nie jest
czeScig rownania proporcjonalnosci, opisanego w Protokole I. Niemniej jednak uznaje sie
powszechnie, ze dowddey wojskowi majg prawo podja¢ pewne Srodki, by zminimalizowaé
ryzyko zagrazajace ich zolnierzom”). W podobnym duchu sformulowano te kwestie w bry-
tyjskim podreczniku prawa konfliktow zbrojnych: ,Czasami metoda ataku, ktéra minimali-
zuje zagrozenie dla oséb cywilnych, moze zwiekszyé zagrozenie dla sil strony atakujacej.
Prawo nie wyraza sie jasno, jesli chodzi o stopien ryzyka, ktore atakujgcy musi zaakcepto-
waé. Sama zasada proporcjonalnosci nie wymaga od napastnika zaakceptowania zwiekszo-
nego ryzyka. Wymaga od niego natomiast powstrzymania sie¢ od atakéw, po ktorych mozna
oczekiwac, ze spowodujg nadmierne straty i skutki uboczne” (UK Ministry of Defence, The
Manual of the Law of Armed Conflict, Oxford 2004, par. 2.7.1).

34 W. J. Fenrick, op. cit., s. 126.

35 1. Henderson, op. cit., s. 247.
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3.1. Kwestia okreslenia poziomu niezamierzonych strat po stronie
0s6b cywilnych

Jednym ze sposobow, w jaki Protokét Dodatkowy I godzi wzgledy huma-
nitarne z nieuniknionym stosowaniem sity w trakcie dziatan wojennych, jest
akceptacja prawdopodobienstwa spowodowania przypadkowych szkéd w do-
brach o charakterze cywilnym oraz ranienia osob cywilnych w sytuacji, gdy
operacje militarne prowadzone sg przeciw celom wojskowym. Najlepszym
przykladem powyzszego dostosowania jest zakaz powodowania ,nadmier-
nych”, niezamierzonych strat wéréd osob i obiektéw cywilnych, wyrazony
w art. 51 ust. 5, art. 57 ust. 2 i art. 85 ust. 3 lit. (b) PD I. Posrednio zakaz
ten przyjmuje, ze sporadycznie przypadkowe straty moga okazaé sie nie-
uniknione i beda dopuszczalne, o ile nie sg ,nadmierne”,

Nie jest jednak jasne, jaki poziom strat po stronie oséb cywilnych uznac
nalezy za nieproporcjonalny — w PD I jest jedynie mowa o stratach i szko-
dach ,nadmiernych”, ktore nalezy odnosi¢ do ,oczekiwanej konkretnej i bez-
posredniej korzysci wojskowej”. Obecnosé osob cywilnych nie czyni zatem
danego obiektu nietykalnym, jednak strona atakujaca zobowigzana jest pod-
jaé odpowiednie Srodki ostroznosci, by zminimalizowac¢ przypadkowe, nieza-
mierzone straty wsrod ludnosci cywilnej lub szkody w dobrach o charakterze
cywilnym, uwzgledniajac przy tym cel misji i dopuszczalne ryzyko dla sit
atakujacego®’. Co ciekawe, sformulowanie ,nadmierne straty” uzyte w PD I
wydaje sie by¢ nie tylko bardziej pasujace do tresci tego protokotu, lecz takze
zapewnia solidniejsza, bardziej zasadng podstawe do sadzenia naruszen niz
bardziej elastyczne i podatne na manipulacje okreslenie ,proporcjonal-
no$é¢”38. Niemniej jednak nie zmienia to faktu, ze przymiotnik ,nadmierne”
nie zostal w protokole sprecyzowany. Nie jest bowiem mozliwe — zdaniem
W. Fenricka — ustalenie jakiegokolwiek rozsadnego, doktadnego ,réwnania
proporcjonalnosci” miedzy stratami wsrod ludnosci cywilnej a korzyScig woj-
skowa. Skoro ataki wymierzone w ludnos¢ cywilng sa juz zakazane na mocy
art. 51 ust. 2, jasne jest, ze ataki teoretycznie skierowane przeciw celom
wojskowym, ktére powoduja takie straty wsrod oséb cywilnych, iz staje sie
oczywiste, ze w rzeczywistosci ataki skierowane byly przeciw tym osobom,
potraktowaé¢ mozna jako ataki powodujace ,nadmierne straty”. Protokét Do-
datkowy I nie daje jednak odpowiedzi, jak wysoko nalezy ustawi¢ standard
,proporcjonalnoéci” i zwigzany z nim poziom ,nadmiernosci”®.

36 Zob. W. J. Fenrick, op. cit., s. 92.

37 Zob. G. D. Solis, op. cit., s. 276.

38 S. Estreicher, op. cit., s. 3.

39 W. J. Fenrick, op. cit., s. 102. Por. M. N. Schmitt, The Law of Targeting, E. Wilm-
shurst, S. Breau (red.), Perspectives on the ICRC Study on Customary International Huma-
nitarian Law, Cambridge 2007, s. 156 (zasada proporcjonalnosci to ,zasada, ktéra stronom
wojujacym sprawia najwiecej trudnosci w jej praktycznym zastosowaniu, poniewaz wyma-
ga rozpatrzenia wzajemnych relacji miedzy odmiennymi wartoSciami, poprzez zastosowa-
nie wysoce subiektywnego standardu, nadmiernosci”).
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Historia negocjacji prowadzonych podczas konferencji dyplomatyczne;j
w celu przyjecia treSci PD I wskazuje jednak, ze uzycie okreslenia ,nadmier-
ne straty” nie bylo przypadkowe. W zaproponowanej przez MKCK poczatko-
wej wersji art. 46, ktory byt poprzednikiem obecnego art. 51 PD I, mowa jest
o stratach ,nieproporcjonalnych”:

2Zakazane jest stosowanie Srodkow walki oraz jakichkolwiek metod, kto-
re w sposob nieukierunkowany uderzaja lub wptywaja na ludno§é cywilng
i kombatantow badZz na dobra cywilne i cele wojskowe. W szczegélnosci,
zabronione jest (...) (b) przeprowadzanie atakow, po ktorych mozna sie spo-
dziewac, ze pociagng za sobg przypadkowe straty wsrod ludnosci cywilnej
i spowoduja zniszczenia obiektéow cywilnych w stopniu nieproporcjonalnym
do oczekiwanej, bezposredniej i istotnej korzysci wojskowej”#.

W trakcie negocjacji nad postanowieniami Protokotu dotyczacymi pro-
porcjonalnosci wyksztatcity sie jednak trzy pozostajace w sprzecznosci stano-
wiska: wyrazne, ogélne uznanie proporcjonalnosci za istotny sktadnik kazdej
obowiazujacej normy prawnej regulujacej prowadzenie dzialan wojennych,
odmowa uznania w jakiejkolwiek formie prawnego znaczenia proporcjonal-
nosci z uwagi na fakt, ze nie byla ona uznana zasada prawa wojny i jest
sprzeczna z humanitarnym celem konferencji oraz czeSciowe uznanie propor-
cjonalnosci, to znaczy akceptacja nieuchronnosci przypadkowych strat na
pewnych ograniczonych obszarach z jednoczesnym zakazem powodowania
przypadkowych strat w okreslonej odlegtosci od celu wojskowego*!.

W odniesieniu do propozycji MKCK, kilka panstw bloku wschodniego
(w tym Rumunia, Wegry oraz Polska), a takze Syria, sprzeciwity sie stanow-
czo wprowadzeniu do wspomnianych postanowien Protokotu terminu ,nie-
proporcjonalny”, w obawie, ze bedzie on wymagaé poréwnywania odmien-
nych wartoéci i zbyt latwo bedzie mozna tym terminem manipulowaé?2,
Ostatecznie omawiana zasada znalazta sie w Protokole, jednak postanowiono
we wszystkich wymienionych wyzej artykutach PD I zamiast pojecia ,niepro-
porcjonalne” uzyé slowa ,nadmierne™3.

Rezygnacja ze stowa ,proporcjonalnos¢” wplyneta jednak negatywnie na
probe utozsamienia ,nadmiernych” strat ze ,znacznymi/rozlegltymi” (extensi-
ve) stratami, ktorg to probe podjat MKCK w komentarzu opracowanym dzie-
sie¢ lat po podpisaniu PD I:

40 Cyt. za: W. J. Fenrick, op. cit., s. 103.

41 Szerzej — zob. W. J. Fenrick, op. cit., s. 102.

42 Warto przytoczyé tu polskie stanowisko w omawianej kwestii: ,Zasada proporcjonal-
nosci wyrazona w propozycji MKCK mogtaby przyzna¢ dowédcom wojskowym praktycznie
nieograniczone prawo do decydowania o przeprowadzeniu ataku, jesli uznaliby, ze przy-
niéstby on korzysé wojskowg. Cierpienie os6b cywilnych i korzysé wojskowa to dwie warto-
$ci, ktorych poréwnywanie trudno bytoby sobie wyobrazi¢” (Poland, Statement at the
CDDH, ,Official Records”, Vol. XIV, CDDH/III/SR.8, 19.3.1974, s. 61, par. 13).

43 8. Estreicher, op. cit., s. 7-8.
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»Wysunieto koncepcje (...) w $wietle ktorej nawet jesli straty i zniszcze-
nia dotykajace osob cywilnych sg bardzo duze, moga one byé¢ usprawiedliwio-
ne w przypadku, gdy wchodzaca w gre korzys¢ wojskowa jest niezmiernie
wazna. Koncepcja ta pozostaje w sprzecznosci z fundamentalnymi zasadami
Protokotu, w szczegdlnosci z artykutem 48 (zasada podstawowa) i paragrafa-
mi 11 2 obecnego artykutu 51. Protokot bowiem nie przewiduje jakiegokol-
wiek usprawiedliwienia dla atakow powodujacych znaczne straty i zniszcze-
nia dotykajgce oséb cywilnych. Przypadkowe straty i zniszczenia nigdy nie
powinny by¢ znaczne” 44,

Niektorzy autorzy, w tym Yoram Dinstein, uwazaja, ze w komentarzu
MKCK po prostu pomylono pojawiajace sie w PD I pojecie ,nadmierne” ze
slowem ,znaczne™®. W istocie, to co jest ,nadmierne”, niekoniecznie musi
by¢, chociaz moze byc, ,znaczne”, a co z kolei jest ,znaczne”, moze, ale nie
musi byé ,nadmierne”®. Do podobnych wnioskéw doszli autorzy komentarza
do Podrecznika prawa miedzynarodowego stosowanego w wojnie powietrznej
i rakietowej z 2009 roku, opracowanego przez miedzynarodowg grupe eks-
pertow w ramach Program on Humanitarian Policy and Conflict Research
Uniwersytetu Harvarda?’. Odnosnie do pojeciowego zamieszania wokét sto-
wa ,nadmierne”, eksperci biorgcy udziat w projekcie wyjasnili, iz: ,termin
nadmierne jest czesto blednie interpretowany. Nie chodzi o liczbe ofiar cywil-
nych i poréwnywanie jej z liczba kombatantéw przeciwnika, ktorzy zostali
wyeliminowani z dzialania. [Pojecie to] znajduje zastosowanie, gdy zachodzi
znaczna dysproporcja pomiedzy oczekiwang korzyScia wojskowa z jednej
strony a spodziewanymi stratami wsrod osob cywilnych i szkodami w do-
brach o charakterze cywilnym z drugiej strony™8. W kwestii stosowania
testu proporcjonalnosci, eksperci podkreslaja, ze skutki uboczne, ktére sa
znaczne, niekoniecznie musza by¢ nadmierne. Pojecie ,nadmiernosci” nie
jest bowiem absolutne. Mierzy sie ja zawsze w oparciu o korzy$é wojskowa,
ktora atakujacy spodziewa sie uzyska¢ w wyniku ataku. Jesli oczekiwana
korzysé wojskowa jest marginalna, przewidywane skutki uboczne nie musza

44y, Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (red.), op. cit., s. 626, par. 1980.

45 Zob. Y. Dinstein, The Conduct of Hostilities Under the Law of International Armed
Conflict, Cambridge 2004, s. 120.

46 R. P. Barnidge Jr., op. cit., s. 181.

47 Program on Humanitarian Policy and Conflict Research at Harvard University, Ma-
nual on International Law Applicable to Air and Missile Warfare, Bern, 15.5.2009, http:/
www.ihlresearch.org/amw/manual/ (dostep: 11.6.2014). Podrecznik sam w sobie nie jest
zrodtem wigzacych norm prawnych, moze jednak stuzyé jako pomoc przy opracowywaniu
krajowych podrecznikéw wojny powietrznej oraz jako punkt wyjScia przy tworzeniu zasad
uzycia sily (rules of engagement, ROE) na potrzeby operacji militarnych prowadzonych
przez wielonarodowe sity zbrojne.

48 Program on Humanitarian Policy and Conflict Research at Harvard University,
Commentary on the HPCR Manual on International Law Applicable to Air and Missile
Warfare, 2010, s. 92, http:/ihlresearch.org/amw/Commentary%200n%20the%20HPCR%20
Manual.pdf (dostep: 11.6.2014).
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by¢ znaczne, aby by¢ nadmierne — i odwrotnie, znaczne skutki uboczne moga
by¢ prawnie uzasadnione militarng wartoscig atakowanego celu, z uwagi na
wysoka korzyéé wojskowa spodziewang jako rezultat ataku?®.

Wydaje sie jednak, ze wystepujace w opracowanym przez MKCK komen-
tarzu do PD I powigzanie strat ,nadmiernych” ze ,znacznymi” w rzeczywi-
stoSci nie jest btedng interpretacja czy skutkiem pomyitki, lecz moze byé
konsekwencja przekonania ideologicznego, iz miedzynarodowe prawo huma-
nitarne nie moze by¢ wykorzystywane w celu sankcjonowania znacznej licz-
by ofiar $miertelnych, bez wzgledu na to, na jakie sformulowania w Protoko-
le nalegaty panstwa®.

Przynajmniej co do jednej kwestii przedstawiciele doktryny (tak prawni-
cy cywilni, jak i wojskowi) sa zgodni — terminu ,nadmierne” nie mozna
zdefiniowaé badz okreslic¢ iloSciowo, ale mozna dokonac jego jakoSciowej oce-
ny, bazujac na jednym z dajacych sie zastosowaé standardow — subiektyw-
nym (odwotujacym sie do wlasnej oceny dokonanej przez dowddce), obiek-
tywnym (opierajacym sie na wzorcu rozsadnego dowodcy) lub na swoistej
hybrydzie obu tych standardéw (podejécie subiektywno-obiektywne)°!.

3.1.1. Podejscie subiektywne

W literaturze przedmiotu tradycyjnie dominuje poglad preferujacy stan-
dard subiektywny. W jego ujeciu, okreslenie nadmiernosci nalezy do dowod-
cy, ktory powinien dokonaé oceny w dobrej wierze, w oparciu o zaistniate
okolicznoéci®2. W Swietle tego standardu, dowédcy posiadajg znaczny margi-
nes swobody w decydowaniu o tym, jak wypada poréwnanie oczekiwanej
korzysci wojskowej w stosunku do spodziewanych skutkéw ubocznych. Takie
podejscie w zakresie okreslania nadmierno$ci opiera sie zatem wytacznie na
informacjach posiadanych przez dowddce oraz jego ocenie, dokonanej w do-
brej wierze®®. Innymi stowy, standard ten jest subiektywny w tym sensie, ze
oceniajac dziatania dowoddcy, nalezy spojrzeé¢ na sytuacje tak, jak on ja wi-
dzial w chwili podejmowania decyzji, uwzgledniajac przy tym informacje,
ktore posiadat®®.

Decyzja o podjeciu takiego ataku, ktéry nie naruszy zasady proporcjo-
nalnosci i nie bedzie powodowa¢ nadmiernych strat cywilnych, nalezy zatem
do danego dowodcy. Musi on okresli¢ stosunek korzysci wojskowej do przy-
padkowych strat. Musi ustali¢, jakich §rodkéow nalezy uzy¢, by potwierdzic,

49 Ibidem.

50 A. Cohen, op. cit., s. 15.

51 J. D. Wright, ,Excessive” Ambiguity: Proportionality..., s. 9.

52 Y. Dinstein, op. cit., s. 122; J. Gardam, Necessity, Proportionality and the Use of
Force by States, Cambridge 2004, s. 105-106.

53 J. D. Wright, ‘Excessive’ ambiguity: analyzing..., s. 839. Por. Y. Sandoz, Ch. Swinar-
ski, B. Zimmermann (red.), op. cit., s. 684, par. 2210.

54 A. P. V. Rogers, Law..., s. 110; Y. Dinstein, op. cit., s. 122.
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ze obiekty bedace przedmiotem ataku sg celami wojskowymi i jakie prak-
tycznie mozliwe Srodki ostroznosci mozna zastosowac, by zminimalizowac
przypadkowe straty. Powinien tez porownaé réznorodne metody przeprowa-
dzenia ataku, by wybrac te z nich, ktéra stanowi odpowiednio proporcjonal-
na metode prowadzaca do osiagniecia celu militarnego®®. Mimo jednak su-
biektywnego charakteru tej decyzji, powinna by¢ ona podjeta w dobrej
wierze, a standard oceny jej legalnoSci powinien odnosi¢ sie do wkladu
w osiggniecie wspomnianego celu militarnego catej operacji w stosunku do
innych skutkéw podjetych dziatan, takich jak ich wplyw na osoby cywilne
i dobra o charakterze cywilnym?®¢.

3.1.2. Podejscie obiektywne

W przeciwienstwie do doktryny prawa miedzynarodowego, orzecznictwo
miedzynarodowych i krajowych sadow i trybunatéw, dotyczace zasady pro-
porcjonalnosci w konfliktach zbrojnych, holduje podej$ciu obiektywnemu
w zakresie oceny nadmiernosci skutkow ubocznych ataku. Jako przyktad,
warto przytoczy¢ dwa orzeczenia (odpowiednio — sadu miedzynarodowego
i krajowego), w ktorych odniesiono sie¢ do standardu proporcjonalnosci
i okreSlenia ,nadmiernosci”. Pierwsze z orzeczen wydat Miedzynarodowy
Trybunat Karny do spraw Zbrodni popelnionych w bylej Jugostawii (MTKJ)
w sprawie Prosecutor v. Stanislav Galié®. W 2003 roku MTKJ uznal genera-
ta Galica winnym zarzucanych mu zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko
ludzkosci, polegajacych m.in. na naruszaniu zasady proporcjonalnosci w cza-
sie, gdy dowodzit oddziatami bosniackich Serbéw podczas trwajacego 23 mie-
sigce oblezenia Sarajewa. Dziatania zbrojne oblegajacych obejmowaty wow-
czas czesty ostrzal artyleryjski i ataki snajperow, zas ich efektem byty
tysiace zabitych i rannych o0s6b cywilnych. Odnoszac sie do oceny spodziewa-
nych nadmiernych strat, Trybunal przyjal podejScie obiektywne — ustalit
zatem, iz atak bedzie nieproporcjonalny, jesli ,wystarczajaco dobrze poinfor-
mowana osoba w okolicznosciach, w jakich znajduje sie rzeczywisty sprawca,
czynigc rozsadny uzytek z dostepnych jej informacji, moze spodziewaé sie,
ze rezultatem ataku beda nadmierne straty wéréd ludnosci cywilnej”?s.
Jesli zachodzi taka sytuacja, dowodca strony atakujacej powinien zaprzestac

55 A. P. V. Rogers, Conduct of Combat and Risks Run by the Civilian Population,
,SMilitary Law and Law of War Review” 1982, Vol. 21, s. 311.

56 L. C. Green, The Contemporary Law of Armed Conflict, 24 ed., Manchester 2000,
s. 351. Por. Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (red.), op. cit., s. 683—-684, par.
2208 (,[IInterpretacja dokonana przez dowodcow wojskowych musi byé przede wszystkim
oparta o zdrowy rozsadek i dobrg wiare. W przypadku kazdego ataku muszg oni starannie
wywazyé wchodzgce w gre interesy humanitarne i wojskowe”).

57 International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Prosecutor v. Stanislav
Galié, IT-98-29-T, Judgement, 5.12.2003.

58 Ibidem, par. 58.
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ataku, przetozy¢ atak lub odpowiednio go zmodyfikowaé, tagodzac jego
skutki®?,

7 kolei w orzeczeniu izraelskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Targeted
Killing z 2006 roku pojawia sie dostosowana do wspotczesnych potrzeb inter-
pretacja ,nadmiernych strat w stosunku do oczekiwanej konkretnej i bezpo-
Sredniej korzysci wojskowej”, odnoszaca sie nie tylko do ogélnej zasady pro-
porcjonalnoéci, lecz takze do dzialalnosci terrorystycznej®®. W omawianej
sprawie Sad zajmowal sie kwestig legalnoSci prowadzonej przez rzad izrael-
ski polityki targeted killing, polegajacej na dokonywaniu zabdjstw osob uzna-
wanych przez wtadze za terrorystow, przy czym podczas takich akcji zdarza-
to sie, ze przypadkowo ginely lub byly ranne osoby postronne, nie zwigzane
z celem ataku. Probujac ustalié, czy likwidowanie takim sposobem palestyn-
skich bojowniké6w mozna uznac¢ za legalne przy spelnieniu pewnych warun-
kow, Sad podkreslil, ze przy wyborze i ocenie legalnosci celu ataku zasada
proporcjonalnosci jest przede wszystkim testem opartym na ocenie wartosci,
zaleznym od réwnowagi pomiedzy sprzecznymi warto$ciami i interesami®!.
W kwestii okreslenia ,nadmiernosci” Sad przyjal, podobnie jak MTKJ, ze
wlasciwe jest tu podejscie obiektywne, bazujace na wzorcu rozsadnego do-
wodcy. Nalezy zatem ustali¢, czy decyzja, ktora podjat dowdédca wojskowy,
jest decyzja, ktéra mogtaby zostac¢ zgodnie z prawem podjeta przez rozsadne-
go dowdbdce®2,

3.1.3. Podejscie subiektywno-obiektywne

Trzecie podejscie w zakresie oceny ,nadmiernosci” stanowi w istocie po-
laczenie obu wyzej omowionych: subiektywnego i obiektywnego. Ma by¢ ono
swoistym ,zlotym Srodkiem”, rozwigzaniem proponowanym przede wszyst-
kim prawnikom wojskowym w czynnej stuzbie, ktorzy biorg udzial w plano-
waniu i1 podejmowaniu decyzji dotyczacych prowadzenia operacji militar-
nych. Fakt ten nie powinien zreszta dziwié, zwazywszy, ze podejscie
subiektywno-obiektywne proponuja wlasnie prawnicy wojskowi — Australij-
czyk, putkownik Ian Henderson oraz Amerykanin, major Jason D. Wright.

W $wietle modelu subiektywno-obiektywnego, ocena oczekiwanej korzy-
$ci wojskowej 1 przewidywalnych skutkéw ubocznych podlega dowddcy, na-
stepnie jednak okreslenie proporcjonalnosci wyptywajace z oceny subiektyw-
nej jest obiektywne. Ogdlnie moéwigc, ocena proporcjonalnosci ataku opiera
sie na okolicznos$ciach, w ktérych znajduje sie dowoddca i dostepnych mu
informacjach. Jednakze, wyciagniecie wnioskow, czy skutki uboczne sg

59 G. D. Solis, op. cit., s. 283.

60 The Supreme Court Sitting as the High Court of Justice, Public Committee against
Torture in Israel v. Israel, HCJ 769/02, Judgment, 13.12.2006.

61 Ibidem, par. 45.

62 Ibidem, par. 57.
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»Spodziewane” i czy sa one ,proporcjonalne” oparte jest na tym, co racjonal-
nie myslaca osoba wydedukowataby z tych informacji®3.

Model subiektywno-obiektywny rozbija test proporcjonalnosci na dwie
czesci: (1) subiektywng ocene dokonywang przez dowddce operacji majacej
przynies¢ oczekiwang korzys$¢ wojskowa (OKW) i spodziewane skutki ubocz-
ne (SSU) oraz (2) wyznacznik obiektywny oparty na réwnowazeniu tych inte-
resow z perspektywy ,racjonalnego dowodcy wojskowego”. Innymi stowy, pla-
nisci i dowodcy musza w dobrej wierze dokonaé oceny OKW i SSU w Swietle
istniejacych w danym momencie uwarunkowan. Wynikajaca z powyzszej oce-
ny subiektywnej kalkulacja musi by¢ obiektywnie racjonalna i gwarantowac,
ze liczba ofiar $émiertelnych wérod ludnosci cywilnej oraz straty i zniszczenia

mienia cywilnego nie beda nadmierne®?.

3.2. Okreslona korzys¢ wojskowa

Poza sformutowaniem ,nadmierne straty”, terminem, ktéry réowniez nie
zostal sprecyzowany w PD I i wywoluje watpliwosci interpretacyjne, jest
korzy$¢ wojskowa”, a doktadniej — ,oczekiwana konkretna i bezposrednia
korzys$¢ wojskowa”. Zgodnie z art. 52 ust. 2, przedmiotem ataku moga by¢
cele wojskowe, ktore ,wnoszg istotny wktad do dziatalnosci wojskowej i kto-
rych catkowite lub cze$ciowe zniszczenie (...) daje okreslong korzy$¢ w danej
sytuacji”. Protokot Dodatkowy I nie reguluje jednak, co dla dowédcow mogto-
by stanowi¢ owa korzys$é wojskowa i jak ja oceniaé. Wymog stawiany stro-
nom walczacym nie polega bowiem na zadawaniu jak najmniejszych strat
osobom i obiektom cywilnym w sensie abstrakcyjnym, lecz na sprowadzaniu
do niezbednego minimum tych strat przy uwzglednieniu ,oczekiwanej kon-
kretnej i bezposredniej korzysci wojskowej”®. Dazac do osiggniecia tej korzy-
$ci, dowddca ma obowiazek w rozsadny sposob zminimalizowaé straty wsrod
ludnoéci cywilnej®s. Korzysé te nalezy wiec rozumieé¢ raczej jako ,konkretna
1 zauwazalng”, nie za$ ,hipotetyczng i oparta na domystach”, w praktyce
natomiast odpowiedzialny dowddca powinien byé w stanie jasno okresli¢
rodzaj oczekiwanej korzysci wojskowej, ktorg ma przyniesé atak i dostarczy¢
dowody na poparcie tych oczekiwan®’.

Nie ma watpliwosci, ze przydawki ,konkretna” i ,bezposrednia” sugeruja
istnienie prawdziwego i niebagatelnego celu wojskowego. Zgodnie z intencja
autorow komentarza MKCK do PD I, okreslenie ,konkretne i bezposrednie”

63 1. Henderson, op. cit., s. 222.

64 J. D. Wright, ,Excessive” Ambiguity: Proportionality..., s. 9.

65 S. Estreicher, op. cit., s. 11.

66 Ibidem, s. 12.

67 A. Boivin, The Legal Regime Applicable to Targeting Military Objectives in the Con-
text of Contemporary Warfare, University Centre for International Humanitarian Law, Re-
search Paper Series, 2006, No. 2, s. 21.
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miato wskazywaé, ze oczekiwana korzys¢é powinna by¢ ,znaczaca i stosunko-
wo osiggalna”, w odréznieniu od korzysci, ktore sg ,Jedwo zauwazalne”
i ,osiagalne jedynie w dluzszej perspektywie”®8. Stosownie do powyzszego,
,korzy$¢ wojskowa” powinna by¢ mierzona w oparciu o konkretny cel tak-
tyczny danej akcji, uwzgledniajac fakt, ze ,korzysé wojskowa” w ujeciu ku-
mulatywnym jest, przynajmniej w wiekszosci wypadkow, ,ledwo zauwazal-
na” i ,osiagalna jedynie w dluzszej perspektywie”®.

Brak przejrzystosci zawartego w Protokole pojecia ,korzysci wojskowe;j”
wigze sie z faktem, ze nie zostal sprecyzowany jej rodzaj. W tekscie PD I
podjeto probe ograniczenia zastosowania zwrotu do korzysci wojskowych,
ktore sg ,konkretne i bezposrednie”, a ktore MKCK interpretuje jako ,zna-
czace 1 stosunkowo osiggalne” w odniesieniu do zwigzku przyczynowego.
7 uwagi na powyzsze, korzysSci o mglistym zarysie i nie posiadajace przejrzy-
stego zwigzku przyczynowego z atakiem powinny by¢ pomijane. Interpreta-
cja zaproponowana przez niektore panstwa podkresla jednak, ze korzysé
wojskowa, ktora nalezy bra¢ pod uwage, to taka, ktora jest rezultatem ope-
racji jako caloéci, nie za$ jednego z jej elementéw’™. Ten punkt widzenia
wydaje sie uzasadnia¢ poglad, ze osiggnieta korzysé nalezy oceniac jako
efekt catej kampanii, a nie pojedynczej akcji zbrojnej. Zrozumiate jest, ze
interpretacja ta podlega pewnym ograniczeniom, ale pozostaje niejasne, ja-
kie one powinny by¢™L.

Praktyka panstw wskazuje zatem na szersza akceptacje ,podejscia ku-
mulatywnego”, w S§wietle ktérego korzysé wojskowa, oczekiwana w rezultacie
przeprowadzenia ataku, w zamierzeniu odnosi sie do korzysSci oczekiwanej
po ataku ocenianym calosciowo, z perspektywy operacji militarnej, nie za$
tylko po ataku traktowanym w odizolowaniu lub w odniesieniu do jego po-
szczegélnych czesci’2. Podobne stanowisko zajal komitet ustanowiony w celu
dokonania oceny kampanii powietrznej NATO przeciw Federalnej Republice
Jugostawii — w opinii komitetu, zasada proporcjonalnosci nie odnosi sie do
konkretnych zdarzen, lecz raczej do ,catoSciowej oceny ogoétu ofiar cywilnych
w zestawieniu z celami kampanii militarnej””®. Biorac pod uwage, ze

68 Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (red.), op. cit., s. 684, par. 2209.

69 Ibidem.

70 Szerzej — zob. J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck (red.), op. cit., tom I, s. 49. Zda-
niem Samuela Estreichera, ,poprawne jest zatozenie, ze oczekiwana korzysé wojskowa nie
ogranicza si¢ do najblizszej bitwy, lecz dotyczy ataku jako catej operacji. Tekst [Protokotu]
mowi o oczekiwanej korzysci wojskowej lecz nie zaweza tej korzysci do jednej bitwy, gdyz
miatoby to niewielki sens militarny. Nie dziwi zatem, ze w tym konteks$cie, przepisy doty-
czace odpowiedzialnos$ci karnej zawarte w Statucie Rzymskim odnosza sie do catkowitej
korzysci wojskowej” (S. Estreicher, op. cit., s. 9).

71 A. Cohen, op. cit., s. 11.

72 Zob. N. Neuman, op. cit., s. 99—100.

73 International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Final Report to the Pro-
secutor by the Committee Established to Review the NATO Bombing Campaign Against the
Federal Republic of Yugoslavia, http://www.icty.org/x/file/Press/nato061300.pdf, par. 52 (do-
step: 11.6.2014).
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w $wietle MPH korzys¢ wojskowa uwaza sie za odnoszacq do kampanii jako
catosci, a nie do pojedynczych atakéw, wydaje sie konieczne okresli¢, co
sprzyja, a co nie osiagnieciu celow kampanii. Bez aktywnej oceny operacji,
dowddca wojskowy nie jest bowiem w stanie zestawi¢ spodziewanych strat
wsrod ludnosci cywilnej z oczekiwang korzyscig wojskowa, poniewaz niezna-
na mu jest ta korzy§é w odniesieniu do konkretnego ataku?.

3.3. Stosunek oczekiwanej korzysci wojskowej do spodziewanych
skutkéw ubocznych

Z powyzszych rozwazan wynika, ze rozwigzanie ,réwnania proporcjonal-
nosci” wymaga okreslenia relatywnej wartosci korzysci wojskowej uzyskanej
przez jedng ze stron konfliktu oraz ofiar wérod osob cywilnych lub szkod
wyrzadzonych dobrom o charakterze cywilnym znajdujacym sie na obsza-
rach kontrolowanych przez druga strone konfliktu?. Dysponujac jednak
warto$ciami tak odmiennymi i trudno poréwnywalnymi, a na dodatek pod-
dawanymi réznorodnym interpretacjom, nie jest tatwo rozwigzac¢ to row-
nanie, zwlaszcza, ze nie chodzi tu o czysta arytmetyke”. Jak zatem przepro-
wadzi¢ test proporcjonalnosci? Zdaniem Michaela N. Schmitta, btedem jest
przedstawianie tego testu jako zwyklego wywazenia dwoéch wartosci, tzn.
oceny, czy konkretna i bezposrednia korzy$¢ wojskowa przewazy wynikajace
z ataku skutki uboczne i przypadkowe ranienia. Jesli tak, atak jest dozwolo-
ny, jesli nie, atak jest zabroniony. Test taki jest zwykle przedstawiany jako
skala, w ktorej najmniejsza réznica przewaza szale. W takim ujeciu zakaza-
ne sa jedynie te ataki, w ktorych w ogéle nie zachodzi proporcjonalnosé
miedzy celami do osiggniecia a spodziewanymi stratami wsrod oséb cywil-
nych i szkodami w dobrach o charakterze cywilnym?”.

Proby stworzenia jakiej$ formuty rownowazenia korzysci wojskowej
i skutkow ubocznych wecigz sa jednak podejmowane, a wyrazem tych staran
jest chociazby dodanie w art. art. 8 ust. 2 lit. (b) p. (iv) Statutu MTK

74 G. Noll, Analogy at War: Proportionality, Equality and the Law of Targeting, s. 12,
http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1012&context=gregor_noll (dostep:
22.5.2014).

75 W. J. Fenrick, Targeting and Proportionality during the NATO Bombing Campaign
Against Yugoslavia, ,FEuropean Journal of International Law” 2001, Vol. 12, s. 501.

76 Jedyna chyba préba wyrazenia omawianego poréwnania za pomocq dzialania mate-
matycznego jest propozycja Javiera Gomeza, ktory wskaznik proporcjonalnosci (WP) przed-
stawia jako wynik stosunku korzysci wojskowej (KW) do skutkéow ubocznych (SU), w na-
stepujacy sposob: WP = KW/SU. Autor ten nie wyjasnia jednak, jak wstawi¢ w to rownanie
odpowiednie liczby (zob. J. G. Gomez, El Principio de la Proporcionalidad y los Darios
Colaterales, un Enfoque Pragmdtico, R. P. Sanjuan (red.), Conduccion de Hostilidades
y Derecho Internacional Humanitario, Bogota 2007, s. 197-243).

7T M. N. Schmitt, Fault Lines in the Law of Attack, S. C. Breau, A. Jachec-Neale
(red.), Testing the Boundaries of International Humanitarian Law, British Institute of In-
ternational and Comparative Law, 2006, s. 293.
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przystowka ,,wyraznie” do przymiotnika ,nadmierne”, co stwarza pewng gra-
dacje, jesli chodzi o naruszenia zasady proporcjonalnoéci’®. Szczegélnie za$
interesujace rozwigzanie omawianego problemu, opracowane w oparciu
0 omowione wyzej podejScie subiektywno-obiektywne w zakresie okreslania
poziomu nadmiernych strat, proponuje Jason Wright. Stosujac hybrydowy
model subiektywno-obiektywny, pewne wspoélne punkty odniesienia moga
okazac¢ sie pomocne przy klasyfikowaniu oczekiwanej korzysci wojskowej
(OKW) i spodziewanych skutkéw ubocznych (SSU) w celu zdefiniowania
terminu ,nadmierny”. W przypadku czesci pierwszej metody subiektywno-
obiektywnej — czyli subiektywnej oceny w dobrej wierze czynnikéw OKW
i SSU — obydwie zmienne mozna odpowiednio wyskalowac, aby okresli¢, czy
odpowiednie wartosci maja charakter marginalny, umiarkowany czy znacza-
cy. Po przyporzadkowaniu subiektywnych wartosci dla OKW i SSU, wartosci
te mozna nastepnie zwazyé w sposéb obiektywny?®.

Atak bylby zatem proporcjonalny, jesli:

— OKW jest marginalna i SSU sg marginalne;

— OKW jest umiarkowana, a SSU sg marginalne;

— OKW jest znaczaca, a SSU sa marginalne®?;

— OKW jest umiarkowana i SSU sg umiarkowane;

— OKW jest znaczaca, a SSU sa umiarkowane8!.

W przypadku dysproporcji w ocenianych wartos$ciach, atak bedzie ,nad-
mierny” w sensie obiektywnym wedlug miedzynarodowego prawa humani-
tarnego, a zatem strona atakujaca powinna zrezygnowac z przeprowadzenia
ataku (np. marginalna OKW i umiarkowane SSU albo umiarkowana OKW
i znaczgace SSU). Jesli pomimo tego atak zostanie rozmyslnie przeprowadzo-
ny ze Swiadomoscia, ze jest on nieproporcjonalny, panstwo, ktére za tym stoi,
winne jest ciezkiego naruszenia PD 1. JeSli pomiedzy wartosciami zachodzi
istotna dysproporcja (np. marginalna OKW i znaczace SSU), atak uwaza sie za
Swyraznie nadmierny”, a jesli zostanie przeprowadzony, panstwo, ktére sie
tego dopuszcza, z cala pewnoscig popelnia ciezkie naruszenie, za$ osoby odpo-
wiedzialne za wydanie rozkazu ataku podlegaja odpowiedzialnosci karnej®2.

Jason Wright waha sie jednak przy jednoznacznej ocenie sytuacji, gdy
oczekiwana korzy$é wojskowa wynikajaca z ataku jest znaczaca, ale znacza-
ce sg tez spodziewane skutki uboczne. Wright ostatecznie decyduje sie uznaé

78 W mysl art. 8 ust. 2 lit. (b) p. (iv) Statutu MTK, zbrodnig wojenna jest ,zamierzone
przeprowadzanie ataku ze Swiadomos$cia, iz atak ten spowoduje przypadkowag utrate zycia
lub zranienie osob cywilnych lub szkode w obiektach cywilnych, lub rozlegta, dtugotrwata
i powazng szkode w §rodowisku naturalnym, ktore bytyby wyraznie nadmierne w stosunku
do konkretnej, bezposredniej i catkowitej spodziewanej korzysci wojskowej” (Rzymski Sta-
tut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, Rzym, 17.7.1998, Dz.U. 2003, Nr 78, poz. 708).

79 J. D. Wright, ,Excessive” Ambiguity: Proportionality..., s. 9-10.

80 Wedtug J. Wrighta, atak bytby wtedy nawet ,wyraznie proporcjonalny”.

81 Zob. J. D. Wright, ‘Excessive’ ambiguity: analyzing..., s. 852.

82 J. D. Wright, ,Excessive” Ambiguity: Proportionality..., s. 10.
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taki atak za proporcjonalny, stawiajac jednak przy tym znak zapytania. By¢
moze jest to dowod na to, ze okreslanie sztywnych kryteriow oceny jest — jak
zauwazyt Michael Schmitt — btedne i bezcelowe, by¢ moze zas w takich
przypadkach nalezy zwroci¢ wiekszg uwage na wzgledy moralne i zasady
etyczne, a nie polegaé¢ tylko na ,chtodnej” kalkulacji militarno-prawnej.
Praktyka panstw wynikajaca z klasycznych, miedzynarodowych konfliktow
zbrojnych, zwtaszcza zas z operacji prowadzonych podczas II wojny Swiato-
wej (np. zdobycie Saint-Lo przez wojska amerykanskie, walki o Manile czy
choéby zrzucenie bomby atomowej na Hiroszime i Nagasaki) wskazuje jed-
nak, ze w tego rodzaju sytuacjach przewazaly wzgledy natury wojskowej®s.

4. Wnioski

Zasada proporcjonalnosci, w takim ujeciu, w jakim zostata ona okreslona
w art. 511 57 PD I, choé wiagze sie z konieczno$cig wojskowa, moze przyniesc
znaczace korzysci humanitarne, o ile bedzie ona stosowana w dobrej wierze.
W swietle tej zasady, personel odpowiedzialny za planowanie operacji mili-
tarnych, prawdopodobnie na poziomie dywizji lub wyzszym, zobowigzany
jest do podjecia wszelkich mozliwych §rodkow w celu oceny potencjalnych,
przypadkowych strat cywilnych, do ktérych moze dojs¢ w trakcie ataku.

Dowddcy i1 planisci maja obowigzek porownac korzysé wojskowsq ze stratami

cywilnymi, by ustalié, czy straty te beda nadmierne®?.

83 Przyktadowo, w lipcu 1944 r. general Omar Bradley, dowédca amerykanskiej 1 Ar-
mii operujacej w Normandii, stanat przed trudng decyzja wywazenia proporcji miedzy stra-
tami i szkodami wéréd ludnosSci cywilnej i w dobrach o charakterze cywilnym a korzyscig
wojskowa. Plan generata zakltadal naloty dywanowe na obszar obejmujacy pie¢ mil kwa-
dratowych, w ktorym znajdowato sie niewielkie miasteczko Saint-L6. Mialo ono kluczowe
znaczenie dla sil amerykanskich, gdyz pozwalato kontrolowac¢ cata sie¢ drogowa zachodniej
Normandii, jego zdobycie mogto tez przyczyni¢ sie¢ do przetamania niemieckiej obrony
i otworzy¢ droge na Caen. Bombardowanie miato zniszczy¢ lub przetrzebi¢ oddziaty nie-
mieckie na tym obszarze i w rezultacie umozliwi¢ sitom amerykanskim szybkie natarcie.
Generat nie zdecydowat sie jednak ostrzec ludnosci cywilnej mieszkajacej w granicach tego
obszaru, obawiajac sie, ze tym samym uprzedzi stacjonujace tam sity niemieckie, ktore
moga sie wycofac¢, wezwaé positki i przygotowac do kontruderzenia. Zdaniem generata Bra-
dley’a, powodzenie calej operacji zalezato od zaskoczenia, nawet jesli miatoby sie to wigzac
z masakra niewinnych mieszkancow. Generat osiagnat zakladany cel, naloty okazaly sie
jednak nieprecyzyjne, bomby spadaty poza przewidzianym obszarem, powodujac wigksze
szkody, a w rezultacie walk zniszczeniu ulegto okoto 95% miasta (zob. S. Badsey, Norman-
dia 1944. Upadek “Festung Europa”, Poznan 2010, s. 44). Czy generat Bradley naruszyt
zasade proporcjonalnosci, pozostaje pytaniem otwartym — cho¢ zdaniem Michaela Walzera,
amerykanskiego intelektualisty i filozofa polityki, Smieré francuskich cywili prawdopodob-
nie nie byta wygérowang ceng za przetom, ktory nastgpit w Normandii i ktéory mogt sie
okazaé zwiastunem korica wojny, a ofiary nie byly nadmierne w poréwnaniu z oczekiwana,
konkretng i bezposrednig korzyscia wojskowa (M. Walzer, Wojny sprawiedliwe i niesprawie-
dliwe, Warszawa 2010, s. 453).

84 W. J. Fenrick, op. cit., s. 127.
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Procedura targetingu, ktorej ocena proporcjonalnosci stanowi integralng
czesé, jest jednak iteracyjna i dynamiczna. Wspomniana ocena musi zatem
wybiega¢ w przysztosé — chodzi o pewne prawdopodobienstwo. Z pewnoscia
wymaga ona od dowodcy dobrej wiary i zdrowego rozsadku. Problem w tym,
ze poza ustaleniem, jakie warto$ci nalezy poréwnacé (straty cywilne i korzysé
wojskowa), doktryna prawa humanitarnego nie wyjasnia, w jaki sposéb prze-
prowadzi¢ te ocene, wtasnie w sensie proceduralnym. Niektorzy autorzy
twierdza, iz ocena proporcjonalnosci w prawie humanitarnym ma charakter
subiektywny. Inni uwazaja, ze ocena ta powinna by¢ obiektywna. Sa tez
autorzy, wedtug ktorych ocena proporcjonalnosci odnosi sie do wartosci nie-
poréwnywalnych, niewspétmiernych do siebie®®. Mozliwe jest tez obiektywne
okreslenie proporcjonalnosci na podstawie subiektywnych ocen, niemniej
jednak ustalenia te beda trudne do osiggniecia, poniewaz ludzie moga
W rozny sposob ocenia¢ warto§é ludzkiego zycia oraz interesy humanitarne
1 wojskowe. Biorac zas pod uwage, ze atak, ktéry spowodowal nadmierne
straty, rodzi odpowiedzialno$¢ zaréwno strony wojujacej, jak i jednostki, oce-
na proporcjonalnosci wymaga uwzglednienia czynnikéw obiektywnych®6.

Wyznaczenie standardu proporcjonalno$ci w dziataniach militarnych
moze prowadzi¢ do ,konstruktywnej wieloznacznosci” (chocby z uwagi na nie
do konca sprecyzowane elementy definicyjne omawianej zasady), jednak
standard ten powinien by¢ tak skonstruowany, by wspieraé ochrone ludnosci
cywilnej. Intencja twoércow PD I byto wypracowanie réwnowagi pomiedzy
wymogami koniecznosci wojskowej a ochrong ludnosci cywilnej w taki spo-
sob, aby zachowac stosunkowo przejrzyste rozréznienie w interesie osob cy-
wilnych nie zaangazowanych w dziatania zbrojne, nawet jeSli mialoby to
zostaé osiggniete kosztem ochrony pewnych jednostek, ktére, praktycznie
rzecz biorac, sa bojownikami tylko dlatego, ze dzialaja w ,szarej strefie™s7.
Ma to szczegdlne znaczenie zwlaszeza w operacjach majacych na celu zwal-
czanie rebelii. PlaniSci, dowddcy oraz prawnicy wojskowi uczestniczacy w
takich operacjach zobowigzani sg postepowac zgodnie z zasadami i normami
MPH, lecz przy tym uwzgledniaé¢ zalozenia doktrynalne tego typu operacji,
bowiem nadmierne straty i szkody nie tylko zwigkszajg cierpienie ludzkie,
lecz takze podwazaja strategiczne cele o charakterze militarnym®s.

Niewatpliwie, stosowanie zasady proporcjonalno$ci w miedzynarodowym
prawie humanitarnym jest skomplikowane. Nie czyni to jednak tej zasady
nieistotng lub niestosowalna. Odpowiednio sformutowana, zasada proporcjo-
nalnosci moze stuzyé jako pomocna, a nawet niezbedna zasada regulujaca
postepowanie sit zbrojnych, m.in. w walce z tzw. przeciwnikiem nieregular-

85 G. Noll, op. cit., s. 13.

86 Zob. J. D. Wright, ‘Excessive’ ambiguity: analyzing..., s. 840.
87 Zob. G. Nolte, Thin or Thick..., s. 255.

88 J. D. Wright, ‘Excessive’ ambiguity: analyzing..., s. 853.
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nym — podmiotami niepanstwowymi, organizacjami terrorystycznymi, ugru-
powaniami paramilitarnymi i wszystkimi, ktorzy nie przestrzegaja prawa
humanitarnego. Tak bylo w wojnach przesztych, tak powinno byé w wojnach

wspélczesnych i prowadzonych w przyszloéci®®.

BETWEEN HUMANITY AND MILITARY NECESSITY
- THE IMPORTANCE OF THE PRINCIPLE
OF PROPORTIONALITY IN PLANNING
AND CONDUCTING MILITARY OPERATIONS

Key words: international humanitarian law, principle of proportionality, military operation,
military advantage, collateral damage

Summary

The principle of proportionality is one of the basic principles of international humanita-
rian law. According to that principle, a disproportionate attack is an attack which may be
expected to cause incidental loss of civilian life, injury to civilians, damage to civilian objects,
or a combination thereof, which would be excessive in relation to the concrete and direct
military advantage anticipated. This rule is aimed at establishing an equitable balance betwe-
en humanitarian requirements and the necessities of war. However, in practice, the principle
of proportionality raises some interpretative ambiguities, and the most salient questions relate
to the difficulties of balancing humanitarian and military interests. It is difficult enough to
evaluate the value of human lives against military advantages. Nevertheless, the principle of
proportionality, properly defined, could serve as a useful, and even necessary guiding principle
for armed forces, e.g. in asymmetrical conflicts, or within the framework of counterinsurgency
operations.

89 A. Cohen, op. cit., s. 37.
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1. Wprowadzenie

W niniejszym artykule skupie sie na do$é kontrowersyjnym postulacie
dotyczacym stosowania ograniczenn w uzywanej sile §miercionosnej, ktore w
moim przekonaniu powinny mieé zastosowanie do kombatantéw oraz czion-
kow zorganizowanych uzbrojonych grup walczacych w niemiedzynarodowym
konflikcie zbrojnym (powstancow). Mowiac o kombatantach mam na mysli
rowniez takich powstancow. Zgodnie z tym pogladem, nawet w odniesieniu
do kombatantéw prawo ich zabicia (wyeliminowania) nie jest absolutne i jest
regulowane zasada koniecznosci wojskowej. Wydaje sie, ze dopiero w braku
innego rozwigzania mozna zabi¢ kombatanta, zgodnie z zasada, ze mozna
uzy¢ sily koniecznej dla osiggniecia celu wojskowego w pelni w zgodzie
z zasadg humanitaryzmu. Znajduje tu zastosowanie zasada proporcjonalno-
$ci w zakresie uzywanych Srodkow — sile §miercionosng (tj. site zdolng wywo-
ta¢ Smieré¢ lub powazne zranienia) nalezy zastosowaé¢ w ostatecznos$ci. Na
wstepie chciatabym zauwazyé, ze piszac ten artykul korzystatam z mojej
monografii Bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych w swietle miedzyna-
rodowego prawa humanitarnego!, do ktérej odsytam, a ktéra zawiera szersze
uwagi na temat omawianego zagadnienia.

1 A. Szpak, Bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych w swietle miedzynarodowego
prawa humanitarnego, TNOiK, Torun 2013, s. 175-203.
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2. Ograniczenia wynikajace z miedzynarodowego prawa
humanitarnego

Zanim skoncentruje sie na postulacie odstapienia od pozbawienia zycia
kombatanta w kilku slowach wspomne o ograniczeniach dotyczacych atako-
wania legalnych celéw wojskowych wynikajacych z samego miedzynarodowe-
go prawa humanitarnego. Fundamentalng zasada miedzynarodowego prawa
humanitarnego jest zasada, zgodnie z ktora ,prawo wyboru Srodkéw szko-
dzenia nieprzyjacielowi nie jest nieograniczone” (tak: art. 22 IV KH, art. 35
(1) PD I)2 oraz zakaz zadawania zbytecznych cierpien. Nawet bezposérednie
ataki przeciw legalnym celom wojskowym (co obejmuje takze kombatantow)
podlegaja ograniczeniom prawnym czy to wynikajacym z konkretnych prze-
pisow miedzynarodowego prawa humanitarnego, czy tez z innych dziedzin
prawa miedzynarodowego. Z miedzynarodowego prawa humanitarnego wy-
nikajg takie zasady, ktore musza by¢ stosowane w trakcie dziatarn zbrojnych,
jak: zasada koniecznosci wojskowej, zasada rozrézniania i zasada proporcjo-
nalnosci.

Ograniczenia z zakresu miedzynarodowego prawa humanitarnego kon-
fliktow zbrojnych obejmuja takze zakazy lub ograniczenia w zakresie uzycia
pewnych broni oraz metod prowadzenia dziatan zbrojnych oraz ogdlng zasade
zakazu zadawania zbytecznych cierpien. Zakazane jest m. in. uzycie pociskéw
o wadze ponizej 400 g, wybuchajacych lub zawierajacych materiaty piorunuja-
ce badZ zapalne®; kul, ktére latwo rozszerzaja sie lub splaszczaja w ciele
ludzkim, takich jak kule w twardej powtoce nie pokrywajacej catkowicie oto-
wiu lub nacinanej (tzw. kule dum-dum)*; kul, ktére zostaly pokryte trucizna;
réznych rodzajow pociskow odtamkowych, ktorych zasadnicze dziatanie polega na
razeniu odtamkami niemozliwymi do wykrycia za pomoca promieni Roentgena®;

2 IV Konwencja haska o prawach i zwyczajach wojny na lgdzie z zatgczonym do niej
Regulaminem praw i zwyczajéow wojny na lgdzie z 18 pazdziernika 1907 r. [w:] Dz.U. 1927,
Nr 21, poz. 161; I Protokét dodatkowy do Konwencji genewskich dotyczqcy ochrony ofiar
miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych z 8 czerwca 1977 r, [w:] Dz.U. 1992, Nr 41, poz.
175, zalacznik. Przywolujac te dokumenty bede sie odwotywaé do wskazanych pozycji
Dziennika Ustaw.

3 Deklaracja petersburska w sprawie pociskéw wybuchajgcych matego kalibru z 1868 r.,
[w:] M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw zbrojnych. Zbiér doku-
mentéw (uzupetl. i red. M. Ggska, E. Mikos-Skuza), Akademia Obrony Narodowej, Warsza-
wa 2003, s. 173-174. Przywotujac Deklaracje petersburska bede sie odwotywaé do tego
Zrodia.

4 Deklaracja haska o zakazie uzywania na wojnie kul rozszerzajgcych sie lub rozptasz-
czajgcych z 1899 r., [w:] M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow
zbrojnych. Zbiér dokumentow (uzupel. i red. M. Gaska, E. Mikos-Skuza), Akademia Obrony
Narodowej, Warszawa 2003, s. 174.

5 Art. 23 a Regulaminu Haskiego z 1907 r.; Protokét I do Konwencji o zakazie lub
ograniczeniu uzycia pewnych broni konwencjonalnych, ktére mogq byé uwazane za powodu-
Jjgce nadmierne cierpienia lub majgce niekontrolowane skutki dotyczqcy niewykrywalnych
odtamkéw z 1980 r., [w:] Dz.U. 1984, Nr 23, poz. 104, zalacznik.



Dopuszczalnosé pozbawienia Zycia kombatanta... 209

trucizny i broni zatrutej®; min przeciwpiechotnych?; broni biologicznej i che-
micznej® oraz oslepiajacej broni laserowej®. Z kolei ograniczenia w uzywaniu
broni dozwolonej dotycza: broni zapalajacej!?; min-putapek!!; broni kaseto-
wejl2 czy broni jadrowej'®. Wéréd zakazanych metod prowadzenia dziatan
zbrojnych mozna wymienié zakaz wiarolomstwal4, zakaz atakowania oséb
hors de combat!'® czy zakaz niewlaSciwego uzywania znaku Czerwonego
Krzyzal®.

6 Tak: Art. 23a Regulaminu Haskiego z 1907 r.

7 Konwencja ol zakazie uzywania, magazynowania, produkcji il ltransferu min przeciw-
piechotnych i o ich zniszczeniu z 1997 r, [w:] M. Flemming, Miedzynarodowe prawo huma-
nitarne konfliktéw zbrojnych. Zbiér dokumentéw (uzupet. i red. M. Gaska, E. Mikos-Sku-
za), Akademia Obrony Narodowej, Warszawa 2003, s. 226-233.

8 Konwencja o zakazie badan, produkcji i magazynowania broni bakteriologicznej (bio-
logicznej) i toksyn oraz ich zniszczeniu z 1972 r, [w:] Dz.U. 1976, Nr 1, poz. 1, zalacznik.
Juz w Deklaracji haskiej z 1899 r. o zakazie uzywania pociskéw gazowych panstwa wyrze-
kty sie stosowania pociskow, ktorych jedynym zadaniem jest rozprzestrzenianie gazow du-
szacych i trujacych, zas Protokét genewski dotyczqcy zakazu uzywania na wojnie gazéw
duszqcych, trujgcych lub podobnych oraz srodkéw bakteriologicznych z 1925 r. zabronil uzy-
wania na wojnie gazéw duszacych, trujgcych lub podobnych oraz srodkoéw bakteriologicz-
nych. Tekst Deklaracji haskiej i Protokotu genewskiego [w:] M. Flemming, Miedzynarodowe
prawo humanitarne konfliktow zbrojnych. Zbiér dokumentéow (uzupel. i red. M. Gaska,
E. Mikos-Skuza), Akademia Obrony Narodowej, Warszawa 2003, s. 174; Protokét genewski
[w:] Dz.U. 1929, Nr 28, poz. 278).

9 Protokét IV do Konwencji o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwen-
cjonalnych, ktére mogq byé uwazane za powodujgce nadmierne cierpienia lub majgce nie-
kontrolowane skutki dotyczqcy oslepiajgcej broni laserowej z 1995 r., [w:] Dz.U. 1984,
Nr 23, poz. 104, zatgcznik.

10 Protokét IIT do Konwencji o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwen-
cjonalnych, ktére mogq byé uwazane za powodujgce nadmierne cierpienia lub majgce nie-
kontrolowane skutki dotyczqcy zakazu lub ograniczenia uzywania broni zapalajgcych z 1980 r.,
[w:] Dz.U. 1984, Nr 23, poz. 104, zatacznik.

11 Protokét II do Konwencji o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwen-
cjonalnych, ktére mogq byé uwazane za powodujgce nadmierne cierpienia lub majgce nie-
kontrolowane skutki dotyczqcy zakazéw lub ograniczeri uzycia min, min-putapek i innych
urzqdzen (Protokét II w postaci zmienionej) z 1996 r, [w:] Dz.U. 1984, Nr 23, poz. 104,
zalacznik.

12 Konwencja o zakazie uzywania, prowadzenia badari, produkcji, nabywania, sktado-
wania, przechowywania lub przekazywania broni kasetowej z 2008 r., dostepna na stronie
internetowej: http://www.icrc.org/ihl.nsf/INTRO?OpenView (05.01.2014).

13 Opinia doradcza Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci w kwestii legalnosci
grozby lub uzycia broni jgdrowej z 8 lipca 1996 r. Szerzej na temat ograniczen i zakazow
dotyczacych Srodkéw i metod prowadzenia dziatan zbrojnych zob. Metody i srodki walki
w Swietle miedzynarodowego prawa humanitarnego [w:] ,Miedzynarodowe prawo humani-
tarne konfliktéw zbrojnych” (red. K. Lankosz), Wyzsza Szkota Oficerska Sit Powietrznych
w Deblinie, Deblin 2006.

14 Art. 37 I Protokotu dodatkowego.

15 Art. 41 T Protokotu dodatkowego.

16 Art. 38 I Protokotu dodatkowego.
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3. Postulat odstapienia od pozbawienia zycia kombatanta

Wspomniany wyzej postulat nie jest niczym nowym, ale zostat wysunie-
ty rowniez przez Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza (dalej:
MKCK) m.in. w trakcie trzeciego spotkania ekspertéw zorganizowanego pod
jego auspicjami (2005 r.) ktore miato na celu sprecyzowania pojecia ,bezpo-
$redni udzial w dziataniach zbrojnych”, i w trakcie ktérego zauwazono, ze
zasada, zgodnie z ktora kombatant moze zostaé zabity przez caly czas, zdez-
aktualizowala sie zaréwno na potrzeby miedzynarodowego, jak i niemiedzy-
narodowego konfliktu zbrojnegol”.

Argumenty na rzecz tej tezy mozna znalezé juz w Deklaracji w sprawie
pociskow wybuchajacych matego kalibru, tzw. Deklaracji petersburskiej
z 1868 r., zgodnie z ktora ,(...) jednym legalnym celem, jaki panstwa winny
sobie stawia¢ w czasie wojny, jest oslabienie sil zbrojnych nieprzyjaciela
[a nie ich unicestwienie], [...] w tym celu wystarczy mozliwie najwieksza
liczbe ludzi uczyni¢ niezdolnymi do walki [a nie ich wyeliminowaé] [...].
Uzywanie broni, ktéra by [...] sprowadzata nieuchronnie ich $émieré prowa-
dziloby poza ten cel; [...] wiec uzywanie podobnej broni bytoby sprzeczne z
prawami ludzkosci”.

Na tej podstawie mozna uznad, ze nawet w odniesieniu do kombatantéw
prawo ich zabicia (wyeliminowania) nie jest absolutne i jest regulowane
zasadg koniecznosci wojskowej. Jak juz wspomniatam, wydaje sie, ze dopiero
w braku innego rozwiazania mozna zabié kombatanta'®. Okolicznosé, ze
dana kategoria osob nie jest chroniona przed atakami, nie jest réwnoznaczna
z prawem zabicia takich osob bez zadnych ograniczen. Jak wskazuja Autorzy
Wskazéwek interpretacyjnych MKCK dotyczqcych pojecia bezposredniego
udziatu w dziataniach zbrojnych w swietle miedzynarodowego prawa huma-
nitarnego (w oryginale: Interpretative Guidance on the Notion of Direct Parti-
cipation in Hostilities under International Humanitarian Law), ktore zostaty
przyjete przez MKCK w dniu 26 lutego 2009 r. i dotyczyly przede wszystkim
ograniczen w sile Smierciono$nej, uzytej przeciwko osobom cywilnym biora-
cym bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, nie oznacza to jednak obo-

wiazku ujecia danej osoby, zamiast jej zabicia, bez wzgledu na okoliczno$cil®.

17 N. Melzer, Third Expert Meeting on the Notion of Direct Participation in Hostilities.
Geneva 23-25 October 2005. Summary Report. Co-organized by the International Commit-
tee of the Red Cross and the TMC Asser Institute, http://www.icrc.org/eng/assets/files/other/
2005-09-report-dph-2005-icrc.pdf, s. 45 (05.01.2014).

18 Szerzej zobacz: A. Szpak, Selektywna eliminacja w miedzynarodowym prawie huma-
nitarnym, ,Miedzynarodowe prawo humanitarne. Selektywna eliminacja i rozkaz wojsko-
wy”, tom IV, Gdynia 2013, s. 33—44. Tak tez: G. Blum, The Dispensable Lives of Soldiers,
,<Journal of Legal Analysis” 2010, Vol. 2, nr 1, s. 116.

19 N. Melzer, Interpretative Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostili-
ties under International Humanitarian Law), ,International Review of the Red Cross”,
2009, Vol. 90, nr 872, http:/www.icrc.org/eng/resources/documents/article/review/review-
872-p991.htm, s. 1041 (05.01.2014).
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W niektorych okolicznosciach realizacja obowigzku odstapienia od pozbawie-
nia zycia kombatanta po prostu nie bedzie mozliwa. Dla przyktadu, w przy-
padku konfrontacji zbrojnej na wielka skale pomiedzy dobrze wyposazonymi
i zorganizowanymi sitami zbrojnymi lub grupami zasady koniecznosci woj-
skowej 1 humanitaryzmu raczej nie spowoduja ograniczenia uzycia sily prze-
ciwko legalnym celom wojskowym (poza ograniczeniami wyrazonymi expres-
sis verbis w miedzynarodowym prawie humanitarnym). Praktyczne znacze-
nie ograniczajacej roli tych zasad bedzie wzrastaé¢ wraz ze wzrostem mozli-
wosci strony konfliktu kontrolowania okolicznos$ci i obszaru, w ktéorym prze-
prowadzane sg dziatania zbrojne. Zasady te, co wiecej, mogg miec¢ decydujace
znaczenie w sytuacji, kiedy sity zbrojne dziataja przeciwko pojedynczym oso-
bom w warunkach poréwnywalnych do dziatan policji w czasie pokoju. Wte-
dy realizacja postulat ujecia zamiast zabicia kombatanta czy powstanca be-
dzie bardziej prawdopodobna i mozliwa.

W praktyce, realizacja tego postulatu moze stac sie szczegélnie mozliwa,
kiedy strona konfliktu wykonuje skuteczng (efektywna) kontrole nad teryto-
rium, przede wszystkim w warunkach okupacji i niemiedzynarodowego kon-
fliktu zbrojnego?’. W tym miejscu nalezy zauwazyé, ze zgodnie z IV Konwen-
cja haska z 1907 r., wladze okupacyjne powinny przedsiewziaé wszelkie
bedace w ich mocy $rodki, celem przywrdécenia i zapewnienia, o ile to mozli-
we, porzadku i1 zycia spotecznego, przestrzegajac, z wyjatkiem bezwzgled-
nych przeszkéd, prawa obowiazujace w tym kraju?!. Innymi stowy, wiadze
okupacyjne majg prawo i rownoczesnie obowigzek zapewnié¢ bezpieczenstwo
publiczne, przestrzeganie prawa i porzadek. Zapewnienie bezpieczenstwa
publicznego wptywa na ROE (Rules of Engagement) sformutowane przez
okupanta. Kiedy strona konfliktu sprawuje efektywna kontrole nad teryto-
rium, celem okupanta nie jest juz pokonanie nieprzyjaciela, lecz raczej za-
pewnienie porzadku i bezpieczeristwa publicznego®2,

Jezeli chodzi o znaczenie tych uwag w kontek$cie ograniczen w uzyciu
sity, zaden traktat miedzynarodowego prawa humanitarnego regulujacy oku-
pacje nie wylicza wyraznie ograniczen w uzyciu sity podczas okupacji lub gdy
sily zbrojne kontrolujg terytorium. Jednakze, pozytywny obowiazek zapewnienia

20 N. Melzer, Wskazéwki interpretacyjne..., s. 1043. Zob. tez: T. A. Keck, Not All Civi-
lians Are Equal: The Principle of Distinction, The Question of Direct Participation in Hosti-
lities And Evolving Restraints on the Use of Force in Wartime, ,Military Law Review”
2010, nr 211, s. 116; K. Watkin, Controlling the Use of Force: A Role for Human Rights
Norms in Contemporary Armed Conflict, ,American Journal of International Law” 2004, nr
98, s. 8 i 10; A. Roberts, Transformative Military Occupation: Applying the Laws of War
and Human Rights, ,American Journal of International Law” 2006, nr 100, s. 589-601.
Przeciwnego zdania jest: B. A. Feinstein, The Applicability of the Regime of Human Rights
in Times of Armed Conflict and Particularly to Occupied Territories: The Case of Israel’s
Security Barrier, ,Nothwestern Journal of International Human Rights” 2005, nr 2,
s. 238-302.

21 Art. 43 Regulaminu haskiego.

22 T A. Keck, op. cit., s. 169.
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bezpieczenstwa publicznego musi korespondowaé ze Scislejszymi ogranicze-
niami w zakresie uzycia sily. Sily zbrojne nie mogag byé zobowigzane do
zapewnienia pokoju i ochrony ludnosci, a réwnoczesnie posiadaé¢ prawo do
uzycia sity $mierciono$nej na takich samych zasadach, jak w czasie dziatan
zbrojnych?3.

Komitet Praw Czlowieka w koncowych obserwacjach dotyczacych spra-
wozdania ztozonego przez Izrael w 2003 r. rowniez stwierdzil, ze w warun-
kach okupacji wojennej prawo miedzynarodowe praw czlowieka znajduje
zastosowanie i zanim zostanie uzyta sila Smierciono$na, nalezy wyczerpaé
wszystkie mozliwosci zaaresztowania osoby podejrzanej o popelnianie aktu
terrorystycznego®?.

W mojej opinii, nie mozna zaprzeczy¢, ze istnieje obowiazek zaareszto-
wania, a nie zabicia kombatanta lub czlonka zorganizowanych grup zbroj-
nych (co dotyczy takze os6b cywilnych bioracych bezposredni udziat w dziata-
niach zbrojnych) w sytuacji, kiedy osoba ta moze zosta¢ ujeta bez zadnego
ryzyka (lub przy minimalnym ryzyku) dla sit zbrojnych. Z drugiej strony
nikt nie bedzie zgdat od sit zbrojnych wykonania samobdjczej misji na teryto-
rium kontrolowanym przez strone przeciwna, na przyktad powstancow celem
raczej ujecia osoby niz jej zabicia?®.

Mimo ze nie jest mozliwe doktadne okreslenie intensywnosci sity uzytej
w danej sytuacji przed jej uzyciem, zasada humanitaryzmu wymaga, aby nie
zadawac wiekszych strat (Smieré¢, zranienia, zniszczenia) niz jest to koniecz-
ne dla osiagniecia legalnej korzysci wojskowej. Okreslenie rodzaju i stopnia
sity, ktorej uzycie jest konieczne dla osiagniecia korzysci wojskowej z ataku
na legalny cel wojskowy, wymaga kompleksowej oceny opartej na wielu ope-
racyjnych i kontekstowych czynnikach. Nie nalezy zastepowaé decyzji i osa-
du dowédcy wojskowego przez sztywne i nierealistyczne standardy?2S.

Jak stwierdzil juz J. S. Pictet, zasada humanitaryzmu wymaga, aby
stosowaé swego rodzaju gradacje w uzytej sile, tzn. jesli mozliwe jest ujecie
danej osoby (kombatanta czy osoby cywilnej bioracej bezpos$redni udziat
w dziataniach zbrojnych przez czas trwania takiego udziatu) to nalezy ja
schwytad, a nie ranié czy zabijaé; jesli mozliwe jest zranienie zamiast zabicia
(a niemozliwe jest ujecie), to nalezy dang osobe zranié. Dopiero w ostateczno-
$ci mozna dang osobe zabié. Zaréwno schwytanie, zranienie, jak i zabicie

23 Ibidem, s. 170 i 172. Zob. tez zalecenie uzywania w czasie okupacji broni nie$mier-
cionos$nej: Nonlethal Weapons and Capabilities, Report of an Independent Task Force Spon-
sored by the Council on Foreign Relations, 2004, s. 31-35; dostgpne na stronie interneto-
wej: http://www.cfr.org/defense-technology/nonlethal-weapons-capabilities/p6793
(04.01.2014).

24 Concluding Observations of the Human Rights Committee: Israel, 2003-08-21
(CCPR/CO/78/ISR), punkty 11 i 15; dostepne na stronie internetowej: http://www.unh-
chr.ch/tbs/doc.nsf/%28symbol%29/CCPR.CO.78. ISR.en?OpenDocument (28.12.2012).

25 Ibidem, s. 56.

26 N. Melzer, Wskazéwki interpretacyjne..., s. 1042.
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kombatanta (co dotyczy réwniez osoby cywilnej bioracej bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych) moga skutecznie wyeliminowac przeciwnika i co za
tym idzie ostabié sily zbrojne strony przeciwnej, w petni w zgodzie z zasada
proporcjonalnosci w uzytych §rodkach?’. Eliminowanie przeciwnika nie jest
gra czy tez braniem odwetu, lecz koniecznoscia wynikajaca z sytuacji opera-
cyjnej czy tez z zagrozenia dla wtasnego zycia.

4. Koncepcja Gabrieli Blum i jej implikacje

G. Blum proponuje inng niz dotychczas interpretacje obowigzujacych
zasad miedzynarodowego prawa humanitarnego. PoSwiece tej propozycji nie-
co wiecej uwagi, gdyz uwazam, ze jest ona bardzo ciekawa, a zarazem stusz-
na. Zdaniem wspomnianej Autorki, zaleta dominujacej dzi§ interpretacji,
zgodnie z ktorg kombatant moze zostaé zabity w kazdym czasie, jest jej
prostota i tatwos¢ zastosowania w praktyce. W oparciu o status danej osoby
zolnierz moze jg zaatakowaé (kombatant) lub nie (osoba cywilna) i nie musi
angazowaé sie w proces okreélenia, czy stanowi ona zagrozenie, czy nie?s
Przyjecie zalozenia, ze kombatanci mogg atakowaé kombatantow strony
przeciwnej, wtedy gdy stanowia oni zagrozenie, pociaga za soba koniecznosé
dodatkowego przeszkolenia zolnierzy, podejmowania decyzji i monitorowania
przestrzegania nowych zasad w praktyce. To z kolei pociaga za sobg dodatko-
we koszty, ale nalezy pamietac, ze te zwiekszone koszty nalezy rozpatrywacé
biorac pod uwage wartoéé ludzkiego zycia?.

G. Blum proponuje, aby zamiast opiera¢ sie tylko na samym statusie
kombatanta przyja¢ obowiazek oceny kombatanta pod katem tego, czy stano-
wi on zagrozenie w danym czasie i danym miejscu. Ci, ktérzy takiego zagro-
zenia nie stanowia, powinni by¢ oszczedzeni. Jak zauwaza Autorka, ,jest
szczegolnie uderzajace, ze taka ocena podejmowana w kazdym przypadku
indywidualnie jest co do zasady wymagana w odniesieniu do obiektéow stano-
wiacych cele wojskowe [tak: art. 52 (2) I Protokotu dodatkowego — A. Sz.],
lecz nie w stosunku do oséb stanowiacych takie cele”°. To nowe podejscie
wymagatoby zmiany zasady rozrézniania. Poza rozréznianiem miedzy kom-
batantami i osobami cywilnymi, nalezatoby dodatkowo rozréznia¢ miedzy
kombatantami stanowiacymi zagrozenie, a tymi, ktorzy zagrozenia nie sta-

27 J. S. Pictet, Humanitarian Law and the Protection of War Victims, Sijthoff, Leiden
1975, s. 32.

28 G. Blum, op. cit., s. 120.

29 Ibidem. G. Blum przywotuje krytyke dotychczasowego podejécia ze strony dwéch
filozofow: L. May i A. Kasher. Asa Kasher uwaza, ze przyjecie zatozenia, iz zolnierze na
wojnie moga by¢ zabici caly czas jest sprzeczne z obowigzkami panstw wobec wtasnych
obywateli, w tym zolnierzy wysytanych na wojne. Kasher kwestionuje prawna akceptacje
w drodze porozumienia miedzypanstwowego pozwalajgca na zabijanie wszystkich zolnierzy.
Podano za: G. Blum, op. cit., s. 118, 138-139.

30 G. Blum, op. cit., s. 154.



214 Agnieszka Szpak

nowia. G. Blum dodaje, ze podobnie jak w przypadku oséb cywilnych i do-
mniemania posiadania statusu osoby cywilnej, w odniesieniu do kombatan-
tow nalezaloby przyja¢ domniemanie, ze stanowig oni zagrozenie, ktore moz-
na jednak obali¢ wykazujac, ze w danej sytuacji kombatant nie stanowi
w ogole zagrozenia lub jedynie niewielkie?!. Domniemanie takie wciaz byto-
by zgodne z zasadg rozrézniania. Nawet kombatant niestanowiacy zagroze-
nia lub stanowigcy niewielkie zagrozenie mogtby zosta¢ zabity w ramach
strat incydentalnych lub gdy nie jest mozliwe Sciste odréznienie go od kom-
batanta stanowiacego zagrozenie. Zasada powinna by¢ taka, ze kombatanci
niestanowiacy zagrozenia nie powinni by¢ umyslnie atakowani, a rozsadne
kroki powinny zostaé podjete celem ich oszczedzenia®?. Zdaniem G. Blum,
oceniajac, czy dany kombatant stanowi zagrozenie, czy nie, mozna wzia¢ pod
uwage jego funkcje. Dla przyktadu, kucharz wojskowy nie wnosi istotnego
wktadu w dziatania zbrojne®?. Poza kucharzem G. Blum wymienia takze:
wojskowych rzecznikow prasowych, personel zarzadzajacy finansami, policje
wojskowa oraz sedziow wojskowych. Osoby te rzadko biora bezposredni
udziat w dziataniach zbrojnych. Wspotczesnie w wielu przypadkach zadania
zwigzane z dbaniem o zolnierzy zostaly powierzone prywatnym kontrakto-
rom wojskowym (na przyklad, przygotowywanie positkéw)34.

W odniesieniu do takich kombatantow, jak wspomniany kucharz wojsko-
wy, zastosowanie mogtaby znalezé koncepcja bezposredniego udziatu w dzia-
taniach zbrojnych. Ci kombatanci, ktorzy nie wykonuja funkeji militarnej/
bojowej, mogliby zosta¢ zaatakowani, gdyby brali bezpo$redni udzial w dzia-
taniach zbrojnych (tj. kiedy stanowili realne zagrozenie)3®. W tym kontekscie
G. Blum proponuje przywrécenie koncepcji kombatantow i niekombatantéw
w sitach zbrojnych z IV Konwencji haskiej z 1907 r.36

Oceniajac zagrozenie ze strony kombatanta nalezy wziaé¢ pod uwage
takze wspomniany juz czynnik czasu, w tym znaczeniu, ze kiedy kombatant
$pi, kapie sie lub gra w pitke nozna nie stanowi zagrozenia i nie powinien
by¢ atakowany®’. Postulat G. Blum jest bardzo stuszny. Autorka ta zauwaza,
ze ,obecnie obowigzujace miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw
zbrojnych poswieca zolierzy w imie ochrony oséb cywilnych”8. Zgodnie

31 Ibidem.

32 Ibidem.

33 Ibidem, s. 155.

34 Ibidem.

35 Ibidem.

36 Jbidem, s. 156.

37 W tym kontekscie G. Blum rozwaza szczegdlny przypadek wycofujacych sie sit zbroj-
nych. Wedle dominujacego pogladu moga byc¢ one atakowane, gdyz moga sie¢ nastepnie
przegrupowac i ponownie walczyé. Mozna jednak wskazaé¢ argument przeciwko takiemu
podejsciu: tacy zolnierze moga juz nie wrécié na pole walki lub wojna moze sie¢ skoriczyé
zanim zdazg to zrobi¢. Innymi stowy, wcale nie ma pewnosci, ze tacy zolnierze beda
w dalszym ciggu walczy¢, a wiec mozna ich oszczedzi¢. Zob. The Dispensable..., s. 157-158.

38 Ibidem, s. 163.
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z tym zalozeniem, jedno panstwo wysyla grupe zolnierzy, aby walczyta z
grupag zolnierzy wystang przez inne panstwo i wynik tej konfrontacji zadecy-
duje o losie 0séb cywilnych. Zotnierze sa tylko narzedziami wojny. Mundur
definiuje ich jako owe narzedzia wojny, eliminujac ich indywidualng tozsa-
mo$¢3?,

Mozna w tym miejscu jednak przywota¢ orzeczenie MTKJ w sprawie
Galicia z 2003 r., w ktorym Izba Orzekajaca doszta do przeciwnego wniosku
i uznala za legalny cel wojskowy kombatantéw ogladajacych mecz pitki noz-
nej*. Jednak ten sam Trybunal w orzeczeniu w sprawie Kordicia i Cerkeza
(Izba Apelacyjna) z 2004 r. stwierdzit, ze ,[...] co do zasady — miedzynarodo-
we prawo humanitarne zezwala na akty wojny skierowane przeciwko obiek-
tom wojskowym, na przyklad wrogim zZolnierzom. Niemniej, ogélna legalnosé
pozbawienia zycia lub okaleczenia wrogiego kombatanta jest ograniczona
przez zasade koniecznosci i proporcjonalnosci.«Koniecznosé wojskowa» zosta-
la zdefiniowana juz w artykule 14 Kodeksu Liebera z 24 kwietnia 1863 r.
jako ,koniecznos¢ tych srodkéw, ktore sg niezbedne dla zapewnienia konca
wojny oraz ktore sa zgodne ze wspolczesnym prawem i zwyczajami wojny”.
Dalej wskazuje, ze niekonieczne lub arbitralne uzycie sily jest zakazane oraz
ze ,0soba walczaca moze uzy¢ tylko sity takiego rodzaju i takiej mocy, jaki
jest konieczny dla pokonania wroga” [...]”*!. To stwierdzenie jest z kolei
argumentem na rzecz ograniczen w uzytej sile Smierciono$nej.

5. Charakter obowigzku ujecia, a nie zabicia

Poglad uznajacy, ze kombatant nie moze by¢ atakowany caty czas, lecz
w ostateczno$ci jest pogladem pro-humanitarystow (jakbym ich nazwata),
lecz wciaz jest liczna grupa pro-militarystéw (ponownie moje okreslenie),
ktorzy pozostaja przy starej zasadzie. A. P. V. Rogers, zwolennik mozliwosci
atakowania kombatantow caly czas (chyba ze sq hors de combat), uwaza, ze
nie ma prawnego obowigzku aresztowania, a nie zabicia. Wynika to raczej ze
zdrowego rozsadku: jesli to mozliwe, nalezy dana osobe ujac. Zdaniem Roger-
sa, formutowanie ograniczen w uzyciu sity wykracza poza miedzynarodowe
prawo humanitarne i poza mandat MKCK*?. Mozna sie jednak zastanowié,
dlaczego z zasady zdrowego rozsadku nie uczyni¢ obowigzku prawnego? Czy
nie wszystkie reguly prawne powinny by¢ zgodne ze zdrowym rozsadkiem?
Ponadto, jak usitowalam wykazaé, mozna przywotaé kilka waznych argumen-
tow przemawiajacych na rzecz zasady ograniczen w uzyciu sity $miercionosnej.

39 Ibidem, s. 163-164.

40 Prokurator przeciwko S. Galiciowi, Izba Orzekajgca 2003, § 387. Orzeczenia MTKJ
sg dostepne na stronie internetowej: http://www.icty.org/action/cases/4 (05.05.2014).

41 Prokurator przeciwko D. Kordiciowi, M. Cerkezowi, Izba Apelacyjna 2004, § 686.

42 A. P. V. Rogers, Direct Participation in Hostilities: Some Personal Reflections, ,Mili-
tary Law and the Law of War Review” 2009, No. 48, s. 148.
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Podobnie Y. Dinstein i M. Walzer sg zdania, ze kombatant moze by¢ legal-
nym celem ataku caty czas*3.

W raporcie z piatego spotkania ekspertéow, zorganizowanego przez
MKCK, wskazano, ze spor dotyczyt charakteru obowigzku ,ujecia, a nie
zabicia”. Jedni wskazywali, ze ma on charakter zalecenia lub jedynie obo-
wiazku o charakterze politycznym lub moralnym. Kolejna grupa ekspertow
uwazata, ze obowigzek ten ma charakter postulatu de lege ferenda. Inni
z kolei byli zdania, Ze nie jest istotne Zrédlo zobowigzania, lecz jego istota®‘.
Wskazywano na brak orzecznictwa na potwierdzenie prawnego charakteru
tego obowiazku, poza orzeczeniem Sadu Najwyzszego Izraela z 2005 r.

W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy stwierdzil, ze zgodnie z prawem zwy-
czajowym majacym zastosowanie do miedzynarodowych konfliktow zbroj-
nych, osoby cywilne sa chronione przed atakami ze strony armii. Jednakze
ta ochrona ustaje przez ten czas, gdy osoby cywilne biorg bezpos$redni udziat
w dziataniach zbrojnych. Wyrzadzanie szkody takim osobom cywilnym, na-
wet skutkujacej Smiercia, jest dozwolone pod warunkiem, ze nie mozna uzy¢
innych mniej szkodliwych $rodkéw*®. Mimo ze orzeczenie dotyczylo oséb
cywilnych bioracych bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych to wnioski
te mozna w pelni odnie$¢ do kombatantéw i powstancow.

W innej czesci orzeczenia czytamy, ze ,[...] jeSli terrorysta bioracy bezpo-
$redni udzial w dziataniach zbrojnych moze zosta¢ aresztowany, przestucha-
ny i osgdzony, nalezy zastosowac te §rodki. [...] Areszt, przestuchanie i pro-
ces sadowy nie zawsze sg jednak mozliwe do zastosowania. Czasami taka
mozliwo$¢ w ogoéle nie istnieje; czasami obejmuje tak duze ryzyko dla zycia
zolnierzy, ze nie jest wymagane skorzystanie z niej [...] Jednakze, jest to
mozliwo$é, ktorg zawsze nalezy rozwazyé. Moze to byé szczegolnie mozliwe
do wykonania w warunkach okupacji wojennej, w ktorych armia kontroluje
obszar, na ktorym ma miejsce operacja i gdzie aresztowanie, przestuchanie
i proces sadowy sa czasami mozliwe [...]”*6, Orzeczenie to stanowi argument
na rzecz przyjecia ograniczen w uzyciu silty w pelni w zgodzie z zasada
proporcjonalnosci.

Wedtug czesci uczestnikow spotkan organizowanych przez MKCK, we
Wskazéwkach interpretacyjnych MKCK nie sformutowano nowej reguly, lecz
jedynie doprecyzowano i wyrazono w jasnych stowach dobrze znang doktry-
nie wojskowej regute ekonomii sity (economy of force)*”. Zgodnie z innym

43 Podano za: G. Blum, op. cit., s. 117; Y. Dinstein, The Conduct of Hostilities under the
Law of International Armed Conflict, Cambridge University Press, Cambridge 2004, s. 28.

44 N. Melzer, Fifth Expert Meeting on the Notion of Direct Participation in Hostilities.
Summary Report, ICRC, Genewa 2008, s. 13.

45 Sad Najwyzszy Izraela, Public Committee Against Torture in Israel v. Government of
Israel, 2005, http://elyonl.court.gov.il/Files_ ENG/02/690/007/A34/02007690.A34.pdf, § 60
(05.05.2014).

46 Ibidem, § 40.

47T N. Melzer, Fifth Expert Meeting..., s. 14-16.
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ciekawym pogladem, zasady humanitaryzmu i konieczno$ci wojskowej nie
przewazaja nad traktatowym miedzynarodowym prawem humanitarnym,
ale rzadza uzyciem sity w granicach ustanowionych przez to prawo. Innymi
stowy, maja wplyw na stosowanie traktatowych norm miedzynarodowego
prawa humanitarnego w praktyce?s.

Jeszcze inni byli zdania, ze nalezy odwotaé¢ sie do klauzuli Martensa
i doj$¢é do podobnych wnioskéw w zakresie ograniczenn w uzyciu sity bez
wykraczania poza ramy miedzynarodowego prawa humanitarnego konflik-
téw zbrojnych i siegania do prawa miedzynarodowego praw czlowieka?®.
Zgodnie z klauzulg Martensa, ,(...) w przypadkach nie objetych niniejszym
protokotem i innymi umowami miedzynarodowymi osoby cywilne i komba-
tanci pozostaja pod ochrong i wladza zasad prawa miedzynarodowego wyni-
kajacych z ustalonych zwyczajow, zasad humanitaryzmu oraz wymagan po-
wszechnego sumienia (...)” (art. 1 (2) I Protokotu dodatkowego). Mozna
uznaé, ze gdy przepisy prawa humanitarnego sa sformulowane w sposéb
szeroki i niejasny (innymi stowy, brakuje im precyzji) odpowiedZ na pytanie
o to, co jest dozwolone, powinna zosta¢ udzielona biorgc pod uwage zasade
humanitaryzmu wyrazona w klauzuli Martensa. W razie watpliwosci czy
niejasnego uregulowania nalezy przyjaé¢ zasade, ze to, co nie jest wyraznie
dozwolone, jest zakazane.

Klauzula Martensa moze spowodowac przeksztalcenie ogélnych zasad
prawa i zasad ludzkosci w zakazy okreslonych zachowan bez uznawania tych
zasad za odzwierciedlajace prawo zwyczajowe. Podobnie stwierdzita Izba
Orzekajaca MTKdJ w orzeczeniu w sprawie Kupreskicia. Uznala, ze w §wietle
sposobu stosowania tej klauzuli przez panstwa i trybunaty miedzynarodowe
nalezy zauwazy¢, ze klauzula Martensa wyraznie wskazuje, ze zasady mie-
dzynarodowego prawa humanitarnego moga sie wyksztalci¢ jako prawo zwy-
czajowe z powodu presji zasad ludzkosci lub wymagan publicznego sumienia
(under the pressure of the demands of humanity or the dictates of public
conscience), nawet, gdy praktyka panstw jest sporadyczna lub niespdjna.
Stad wtasnie element opinio iuris moze byé decydujacy dla wyksztatcenia sie
normy zwyczajowej®0. Jak zauwaza A. Cassese, w zakresie miedzynarodowe-
go prawa humanitarnego klauzula Martensa poluznia (czy tez zmniejsza)
wymagania dotyczace praktyki jako elementu normy zwyczajowej, a réwno-
cze$nie nadaje wieksze znaczenie opinio iuris®l. Tak silne oparcie sie na
opinio turis — w odniesieniu do norm miedzynarodowego prawa humanitar-
nego — mozna uznac za rozsadne i uzasadnione, gdyz w przypadku prawa
humanitarnego majacego zastosowanie w konfliktach zbrojnych nie mozna
uzna¢ faktu braku mozliwosci wyrazenia poparcia dla danej normy w drodze
praktyki za brak tejze praktyki jako elementu normy zwyczajowej.

48 Ibidem, s. 20.

49 Ibidem, s. 23.

50 Prokurator przeciwko Z. Kupreskiciowi, Izba Orzekajgca MTKJ 2000, § 527.
51 A, Cassese, International Law, Oxford University Press, Oxford 2005, s. 161.
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M. N. Schmitt réwniez jest przeciwny ograniczeniom w uzyciu sily. Jego
zdaniem, zasada humanitaryzmu nie jest regulta pozytywnego prawa i prze-
jawia sie w konkretnych przepisach miedzynarodowego prawa humanitarne-
go konfliktéw zbrojnych, a nie jest samodzielnie stosowana®?. Co ciekawe
jednak, ten sam M. N. Schmitt w innej publikacji stwierdza, ze atakowanie
z zamiarem wyeliminowania osoby spelniajacej kryteria kombatanta, ktorej
$mieré nie jest konieczna, jest nielegalne®®. Odzwierciedla to doktad-
nie wspomniane ograniczenia w uzyciu sity, ktorym M. N. Schmitt sie sprze-
ciwia.

Przeciwni ograniczeniom w uzyciu sity sa réwniez W. H. Boothby, R. S. Taylor
oraz G. Corn i Ch. Jenks. Ci ostatni uwazaja, ze jest to reguta o charakterze
politycznym, strategicznym, operacyjnym, a nie prawnym i jej sformutowa-
nie ma co najwyzej charakter de lege ferenda®®. R. S. Taylor dodaje, ze brak
wyraznego uregulowania ograniczen w ataku w prawie pozytywnym nie
oznacza braku tej regulacji, lecz jest wynikiem Swiadomego pominiecia tych
ograniczen przez autoréow I Protokotu dodatkowego. Zdaniem wspomnianego
Autora, I Protokét dodatkowy zawiera w art. 49 definicje atakow, ktore
obejmuja akty przemocy mogace spowodowaé zranienia, ale i Smieré. To do
stron konfliktu zbrojnego ma nalezeé ocena rodzaju i stopnia sity, ktora jest
uzywana przeciwko osobom nieuprawnionym do ochrony przed atakami®®.

Przepis ten jednak nie wspomina o tym, ze ataki sg réwnoznaczne
z zadaniem S$mierci, skoro okreslenie ,ataki” oznacza ,akty przemocy w sto-
sunku do przeciwnika zaréwno zaczepne, jak i obronne” (art. 49 PD I).
W moim przekonaniu, nie mozna z tego przepisu wyinterpretowaé mozliwo-
$ci zabicia/wyeliminowania kombatanta czy tez osoby cywilnej bioracej bez-
posredni udziat w dziataniach zbrojnych bez zadnych ograniczen w zakresie
uzytej sity Smierciono$ne;j.

W. Hays Parks réowniez uwaza, ze przyjecie takich ograniczen nie ma
podstaw w prawie miedzynarodowym oraz ze w praktyce ich zastosowanie
jest mato realne. Ponadto w jego opinii, sekcja Wskazéwek interpretacyjnych
MKCK dotyczaca ograniczen w uzyciu sity narzuca panstwom reguly egze-
kwowania prawa ignorujac, fakt, ze miedzynarodowe prawo humanitar-
ne jest uwazane za lex specialis majace zastosowanie w czasie konfliktu

52 M. N. Schmitt, The Interpretative Guidance on the Notion of Direct Participation in
Hostilities: A Critical Analysis, ,Harvard National Security Journal” 2010, No. 1, s. 41.

53 M. N. Schmitt, State-Sponsored Assassination in International and Domestic Law,
»,Yale Journal of International Law” 1992, No. 17, s. 644.

54 W. H. Boothby, Direct Participation in Hostilities — A Discussion of the ICRC Inter-
pretative Guidance, ,International Humanitarian Legal Studies” 2010, nr 1, s. 164;
G. Corn, Ch. Jenks, Two Sides of the Combatant Coin: Untangling Direct Participation in
Hostilities from Belligerent Status in Non-International Armed Conflicts, ,University of
Pennsylvania Journal of International Law” 2011-2012, No. 33, s. 347-355.

55 R. S. Taylor, The Capture Versus Kill Debate: Is the Principle of Humanity Now Part
of the Targeting Analysis When Attacking Civilians Who Are Directly Participating in Ho-
stilities?, ,Army Lawyer” 2010, s. 109-110.
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zbrojnego®®. Zdaniem W. Hays Parks’a, zgodnie ze wspomnianym wyzej po-
gladem J. S. Picteta, w sytuacji, kiedy mozliwe jest wytaczenie z walki
przeciwnika poprzez zadanie mu pojedynczej rany, zadanie kolejnej, na przy-
ktad kolejny strzal z broni, stanowitoby zbedne cierpienie i prawdopodobnie
zbrodnie wojenna®’. Taki wniosek jest jednak nadinterpretacja Hays Parks’a,
gdyz J. S. Pictet do takiego ani nawet podobnego wniosku nie doszedt.

Ponadto, nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze formulujac zasade czy tez
propozycje ograniczen w uzytej sile wyraznie wskazuje sig, ze nalezy je
zastosowad, jesli jest to mozliwe. A mozliwe bedzie gtéwnie w sytuacji okupa-
¢ji wojennej lub sprawowania kontroli nad terytorium oraz w sytuacji kon-
frontacji z pojedynczymi zoilnierzami w warunkach podobnych do pracy poli-
¢ji w czasie pokoju. Zolnierz nie jest w stanie w chwili realnego zagrozenia
przeprowadzaé calego procesu analizy i decydowania czy mozliwe jest ujecie,
zranienie, czy juz konieczne jest zabicie zolnierza strony przeciwnej lub
osoby cywilnej bioracej bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych. Decydu-
jace bedzie wlasnie to realnie istniejace zagrozenie, a decyzja w takiej sytu-
acji bedzie podejmowana w utamku sekundy. Nikt réwniez w takiej sytuacji
nie liczy iloSci zadanych ran i nie rozlicza z tego zolnierza.

W moim przekonaniu, obowigzek zastosowania, jesli to mozliwe, ograni-
czen w uzytej sile, mozna uznaé za obowigzek prawny (co najmniej in statu
nascendi), a nie tylko moralny; nie jest to tylko niewigzace zalecenie. Obo-
wigzek ten moze byc¢ zrekonstruowany w oparciu o wskazane wyzej przepisy,
w tym z zakresu samego miedzynarodowego prawa humanitarnego. Wplyw
prawa miedzynarodowego praw czlowieka jest wyrazny i jest to, moim zda-
niem, tendencja stuszna, a zarazem tendencja nie do zatrzymania.

Jezeli chodzi o argumenty na rzecz prawnego charakteru obowigzku
raczej odstapienia od pozbawienia zycia kombatanta oraz wptyw prawa mie-
dzynarodowego praw czlowieka to nalezy zauwazy¢, ze fundamentalne zna-
czenie zasady rozrézniania miedzy kombatantami a osobami cywilnymi oraz
zastosowania ograniczen w uzytej sile, zwtaszcza kiedy dochodzi do uzycia
sity $mierciono$nej, potwierdzone zostato rowniez w orzecznictwie trybuna-
6w praw czlowieka.

Jak zauwaza P. Grzebyk, najbardziej reprezentatywne w tym kontekscie
sq wyroki w sprawach czeczenskich, gdyz w tym przypadku istnieja naj-

56 W. Hays Parks, Part IX of the ICRC ,Direct Participation in Hostilities” Study:
No Mandate, No Expertise, and Legally Incorrect, ,New York University Journal of Inter-
national Law and Politics” 2009-2010, No. 42, s. 793-830. Zob. tez: N. Melzer, Keeping
the Balance Between Military Necessity and Humanity: A Response to Four Critiques
of the ICRC’s Interpretative Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities,
,2New York University Journal of International Law and Politics” 2009-2010, No. 42,
s. 899-913.

57 W. Hays Parks, Part IX..., s. 818. Zob. tez: J. D. Ohlin, The Capture-Kill Debate:
Lost Legislative History or Revisionist History?, dostepne na stronie internetowej: http:/
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2230486 (03.01.2014).
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mniejsze watpliwoéci co do faktycznego istnienia konfliktu zbrojnego®®. Dla
przyktadu, w sprawie Esmukhambetov przeciwko Rosji®® z 2011 r. ETPC
stwierdzil, ze ,uzycie silty, ktorego skutkiem moze byé pozbawienie zycia nie
moze by¢ wieksze niz jest to «absolutnie konieczne» [...]7, a sita uzyta ,musi
by¢ Sciéle proporcjonalna w stosunku do dozwolonych celéw” wymienionych
w art. 2 (2) EKPC. W tej sprawie Trybunat zajmowatl sie ostrzelaniem
i zbombardowaniem wioski Kogi w Republice Czeczenskiej przez dwa woj-
skowe statki powietrzne w 1999 r. Jako ze w tym ataku zgineto dwoje dzieci
i trzy kobiety, a zniszczonych lub uszkodzonych zostalo okoto 30 domédw,
ETPC uznat, ze atak zostat przeprowadzony przez Rosjan bez rozréznienia,
mimo ze atakujacy zdawali sobie sprawe z obecnosci 0s6b cywilnych w wio-
sce. Co istotne, Trybunat zauwazyl, ze argumentem na rzecz tego wniosku
bylto réwniez to, ze w wyniku ataku nie ujeto zadnego bojownika®. Zwlasz-
cza to ostatnie sformutowanie sugeruje, ze nawet w odniesieniu do bojowni-
kow w wewnetrznych konfliktach zbrojnych (co moim zdaniem, mozna od-
nie$¢ takze do miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych) nalezy prébowac
raczej ich aresztowacd, zanim sie ich zabije. Cechg wspdlng tych spraw jest
fakt, ze nawet w sytuacji uznania oséb za bojownikow lub terrorystow (czy
0s6b podejrzanych o terroryzm), Trybunat strasburski przyznawat im szero-
ka game praw, w tym prawo do zycia, z czego wynikala konieczno$¢ unikania
uzycia sily, zastosowania broni nie powodujacej skutkow Smiertelnych oraz
wezedniejszego ostrzezenia®l. W innym orzeczeniu w sprawie Isayewa, Yusu-
powa i Basayewa przeciwko Rosji z 2005 r. ETPC potwierdzit zastosowalnosé
praw czlowieka do sytuacji konfliktu zbrojnego (zwtaszcza ze Rosja nie powo-
lala sie na klauzule derogacyjna) i uznat w odniesieniu do operacji militar-
nych, ze jest szczegdlnie koniecznie zbadanie czy operacja zostata zaplano-
wana i czy byta kontrolowana przez wiladze celem zminimalizowania
w najwiekszym mozliwym stopniu zastosowania sity Smierciono$nej. Wtadze
muszg przedsiewzigé wtasciwe Srodki, aby zapewnié, ze ryzyko dla zycia jest
jak najmniejsze®2. W skrécie mozna uznaé, ze osoba musi stanowié¢ powazne
zagrozenie, aby mozliwe bylo uzycie wobec niej sity®.

58 P Grzebyk, Ochrona zycia 0séb cywilnych w czasie konfliktu zbrojnego w swietle
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czltowieka [w:] E. Karska (red.), Wptyw Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka na systemy ochrony praw cztowieka oraz miedzynarodo-
we prawo karne i humanitarne, Wydawnictwo Oficyna Wydawnicza ,Mowiag Wieki”, War-
szawa 2013, s. 69.

59 Orzeczenie w sprawie Esmukhambetov przeciwko Rosji (2011) jest dostepne na stro-
nie internetowej: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en.

60 Esmukhambetov przeciwko Rosji (2011), § 138, 139, 146, 150. Szerzej zob. P. Grze-
byk, Ochrona..., s. 7T0-71.

61 C. Droege, Elective affinities? Human rights and humanitarian law, ,International
Review of the Red Cross” 2008, Vol. 90, No. 871, s. 531.

62 Jsayewa, Yusupowa i Basayewa przeciwko Rosji (2005), orzeczenie dostepne na stro-
nie internetowej: http:/cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en; § 171.

63 Zob. N. Quenivet, The Right to Life in International Humanitarian Law and Human
Rights Law, [w:] R. Arnold, N. Quénivet (red.), International Humanitarian Law and Hu-
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Warto doda¢, ze w omawianym kontekscie art. 2 (2) EKPC musi by¢
interpretowany w $Swietle art. 15 (2) stanowiacym o ,przypadkach Smierci
bedacych wynikiem zgodnych z prawem dziatan wojennych”. Warto w tym
miejscu zauwazyc¢, ze Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwo$ci wyraznie
stwierdzit, ze instrumenty z zakresu prawa praw czlowieka znajdujgq zasto-
sowanie rowniez w czasie wojny. Potwierdzenie dla takiego pogladu mozna
znalez¢ m.in. w opinii doradczej w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni
Jgdrowej z 1996 r., jak rowniez w opinii doradczej z 2004 roku dotyczqcej
prawnych konsekwencji wzniesienia muru na okupowanych terytoriach pale-
styriskich. Szczegodlnie istotna jest pierwsza opinia, w ktorej Trybunatl poru-
szyl wspomniany wyzej przypadek legalnego pozbawienia zycia. MTS po raz
pierwszy musial wyraznie orzec na temat zwigzku laczacego miedzynarodo-
we prawo humanitarne i prawo praw czlowieka. Trybunal stwierdzil, ze:
y,ochrona Miedzynarodowego paktu praw politycznych i obywatelskich nie
ustaje w czasie wojny, z wyjatkiem powolania sie na art. 4 [Miedzynarodowe-
go Paktu Praw Obywatelskich i Politycznychl, zgodnie z ktérym niektore
prawa moga zostaé zawieszone w czasie niebezpieczenstwa publicznego”®.
Tym samym MTS uznat ciagle zastosowanie Paktu w czasie konfliktu zbroj-
nego, z czego mozna wywies¢ komplementarno$é prawa praw czlowieka
i miedzynarodowego prawa humanitarnego. MTS co prawda stwierdzil, ze
wyjatki od zakazu arbitralnego pozbawiania zycia sa okreslone przez prawo
humanitarne traktowane jako lex specialis, lecz nalezy podkreslié, ze nie
oznacza to zastgpienia praw czlowieka przez prawo humanitarne. Tak wiec
to miedzynarodowe prawo humanitarne reguluje dopuszczalnosé pozbawie-
nia kombatanta zycia. Jednak T. A. Keck wskazuje, ze skoro traktatowe
miedzynarodowe prawo humanitarne nie reguluje w sposob wyrazny stopnia
1 rodzaju sity, ktorej uzycie jest dozwolone przeciwko legalnym celom wojsko-
wym, to mozna uznaé, ze luke te wypelnia prawo miedzynarodowe praw
cztowieka®. C. Droege wskazuje, ze zasada komplementarnoéci traktuje pra-
wo miedzynarodowe jako rezim, w ktorym zestawy norm koegzystuja
w harmonii. W tym sensie prawa czlowieka moga by¢ interpretowane
w $wietle miedzynarodowego prawa humanitarnego i vice versa®®. Zgodnie
z zasada komplementarnosci, w sytuacji luk w jednej dziedzinie prawa wy-
pelniajg je przepisy z drugiej dziedziny prawa. Stosownie do tej koncepcji,
miedzynarodowe prawo humanitarne jako lex specialis reguluje uzycie sily

man Rights Law. Towards a New Merger in International Law, Martinus Nijhoff Publi-
shers, Leiden—Boston 2008, s. 336.

64 Opinia doradcza MTS z 8 lipca 1996 r. w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni
Jadrowej, § 25, dostepna na stronie internetowej: http://www.icj-cij.org/ (dostep z dnia:
04.02.2015).

65 T. A. Keck, op. cit., s. 153.

66 C. Droege, The Interplay Between International Humanitarian Law and Internatio-
nal Human Rights Law in Situations of Armed Conflict, ,Israel Law Review” No. 40
(2007), s. 337.
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$mierciono$nej, lecz w przypadku luk lub gdy miedzynarodowe prawo huma-
nitarne milczy, prawo miedzynarodowe praw czlowieka wypelni luke®’. Jak
usitlowata wskazaé wyzej, z samego miedzynarodowego prawa humanitarne-
go wynika obowigzek odstapienia od pozbawienia zycia kombatanta, wtedy
kiedy nie stanowi on/a zagrozenia i nie wymaga tego konieczno$¢ wojskowa.
Wskazane wyzej wyroki ETPC implicite to potwierdzaja, wtedy kiedy wspo-
mina sie w nich o bojownikach.

Ponadto, zgodnie ze wspodtczesnymi podrecznikami wojskowymi, zasada
koniecznosci wojskowej pozwala na uzycie takiego stopnia i rodzaju sity,
niezabronionego przez miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow
zbrojnych, ktory jest wymagany dla osiagniecia dozwolonej korzysci wojsko-
wej, mianowicie calkowitego lub czeSciowego poddania przeciwnika w jak
najwczes$niejszym momencie przy minimum zastosowanych Srodkéw i strat
w zyciu ludzkim. Mozna tu wskazaé¢ chocby Manual of the law of armed
conflict wydany przez brytyjskie Ministerstwo obrony w 2004 r.%8, NATO
Glossary of the terms and definitions (AAP-6V) z 2008 r.%°, amerykanski
Field manual 27-10 wydany w 1956 r. przez Departament armii USA™,
amerykanski Commander’s handbook on the law of naval operations wydany
przez Departament marynarki wojennej w 2007 r.”!, Manual de derecho
operacional Kolumbii wydany w 2009 r., francuski Manuel de droit des con-

67 T. A. Keck, op. cit., s. 162.

68 Brytyjski Manual of the law of armed conflict jest dostepny na stronie internetowej:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/27874/
JSP3832004Edition.pdf (05.01.2014), s. 21-22 (Military necessity permits a state engaged in
an armed conflict to use only that degree and kind of force, not otherwise prohibited by the
law of armed conflict, that is required in order to achieve the legitimate purpose of the
conflict, namely the complete or partial submission of the enemy at the earliest possible
moment with the minimum expenditure of life and resources).

69 NATO Glossary of the terms and definitions jest dostepny na stronie internetowej:
http://www.fas.org/irp/doddir/other/nato2008.pdf (05.01.2014). Hasto: minimum force brzmi:
Force, up to and including deadly force, limited to the degree, intensity and duration neces-
sary to achieve the objective.

70 Amerykanski Field manual 27-10 jest dostepny na stronie internetowej: http:/
www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/law_warfare-1956.pdf (05.01.2014), s. 3 (The law of
war places limits on the exercise of a belligerent’s power in the interests mentioned in para-
graph 2 and requires that belligerents refrain from employing any kind or degree of violen-
ce which is not actually necessary for military purposes and that they conduct hostilities
with regard for the principles of humanity and chivalry).

71 Amerykanski Commander’s handbook on the law of naval w punkcie 5.3.1 dotycza-
cym zasady koniecznosci wojskowej stanowi: The principle of military necessity recognizes
that force resulting in death and destruction will have to be applied to achieve military
objectives, but its goal is to limit suffering and destruction to that which is necessary to
achieve a valid military objective. Thus it prohibits the use of any kind or degree of force
not required for the partial or complete submission of the enemy with a minimum expendi-
ture of time, life, and physical resources. Commander’s handbook on the law of naval jest
dostepny na stronie internetowej: http://www.usnwc.edu/getattachment/a9b8e92d-2c8d-
4779-9925-0defea93325¢/1-14M_%28Jul_2007%29_%28NWP%29 (05.01.2014).
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flits armés wydany przez ministerstwo obrony w 2001 r.”2, niemiecki 7TFrise-
rvice Manual Zdv 15/2: Humanitarian Law in Armed Conflicts wydany
przez ministerstwo obrony w 1992 r.® czy szwajcarskie Regulations 51.007 /
IV, Bases Légales du Comportement A L’Engagement wydane w 2005 r.™
Nalezy zwtaszcza zwrdci¢ uwage na kolumbijski Manual de derecho ope-
racional, ktory jest przejawem najnowszej praktyki panstw w zakresie przyje-
cia ograniczen uzycia sity, a zgodnie z ktorym co do zasady, zasada konieczno-
$ci wojskowej implikuje, ze cata dziatalno$¢ zwiazana z walka zbrojna musi
zosta¢ uzasadniona celami wojskowymi, podczas gdy dziatania, ktére nie sg
konieczne z wojskowego punktu widzenia, sg nielegalne. Elementem nieroz-
lacznie zwigzanym z koniecznoscigq wojskowg jest ograniczenie, zgodnie z kto-
rym zostanie uzyta tylko ta silta, ktora jest konieczna dla osiagniecia korzysci
wojskowej. Jakiekolwiek uzycie sily, ktore wykraczatoby poza te korzysé jest
sprzeczne z zasada koniecznosci wojskowej. Podrecznik ten dodaje, ze nie we
wszystkich okoliczno$ciach mozliwe jest dostosowanie zasady konieczno$ci
wojskowej do wszystkich sytuacji majacych miejsce w warunkach dziatan
zbrojnych. Wystepuje wiele sytuacji zwigzanych z walkg zbrojng, w ktorych
nie mozna zastosowaé ograniczen w uzyciu sity bez narazania wtasnych sit
zbrojnych na ryzyko lub bez utraty skutecznosci operacyjnej™. Podrecznik

kolumbijski bardzo czesto odwotuje sie do Wskazéwek interpretacyjnych MKCK

i wskazuje, ze zalecenie MKCK moze mieé jednak praktyczne zastosowanie’®.

Praktyke panstw mozna podsumowaé nastepujgco: ogolnie panstwa wal-
czace z powstancami (jako ze w chwili obecnej wiekszosé konfliktow zbroj-

72 Manuel de droit des conflits armés jest dostepny na stronie interntowej l: http:/
www.defense.gouv.fr/sga/le-sga-en-action/droit-et-defense/droit-des-conflits-armes/droit-des-
conflits-armes (05.01.2014). Pod haslem Nécessité militaire czytamy : Nécessité militaire:
principe en vertu duquel un belligérant exerce le droit de prendre toutes mesures qui sera-
ient nécessaires pour conduire a bien une opération et qui ne seraient pas interdites par les
lois de la guerre. » (AAP 6, glossaire OTAN de termes et définitions d’usage militaire.) Bien
qu’il n’y ait pas de définition juridique universelle de la nécessité militaire, elle s’entend
d’une urgence quiimpose a un commandant militaire de prendre sans délais les mesures
indispensables pour obtenir l'accomplissement de sa mission, le plus rapidement possible,
en recourant a des moyens de violence controlés et qui ne tombent pas sous linterdiction du
droit des conflits armés. Ces mesures doivent etre licites au regard du droit des conflits
armés. En conséquence, il ne peut etre dérogé a une régle du droit des conflits armés en
invoquant la nécessité militaire que lorsqu’une telle possibilité est expressément prévue par
la regle en question. La nécessité militaire repose sur quatre principes : l'urgence, les mesu-
res limitées a lindispensable, le controle (dans lespace et dans le temps) de la force em-
ployée et le recours a des moyens et méthodes licites.

73 Triservice Manual Zdv 15/2: Humanitarian Law in Armed Conflicts dostepny na
stronie internetowej: http://www.humanitaeres-voelkerrecht.de/ManualZDv15.2.pdf
(05.01.2014). Punkt 130 zawiera nastepujace stwierdzenie: In war, a belligerent may apply
only that amount and kind of force necessary to defeat the enemy. Acts of war are only
permissible if they are directed against military objectives, if they are not likely to cause
unnecessary suffering and if they are not perfidious.

74 Zob. tez: N. Melzer, Keeping the Balance..., s. 908.

75 Podano za: ibidem, s. 910.

76 Ibidem, s. 911.
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nych to konflikty niemiedzynarodowe) przyjety bardziej restrykcyjne i zacho-
wawcze ROE, w wielu przypadkach ograniczajac mozliwo$é uzycia sily
Smierciono$nej przez zolnierzy. Praktyke te mozna bez wiekszych watpliwo-
Sci rozciggnaé¢ na miedzynarodowe konflikty zbrojne, jako ze podreczniki te
nie rozrézniaja rodzaju konfliktu zbrojnego. Jak zauwaza T. A. Keck, zadecy-
dowaly o tym jednak raczej wzgledy polityki, a nie prawny obowigzek. Jed-
nak w ostatnich latach wielu prawnikow i sady uznawaly, ze prawo miedzy-
narodowe praw czlowieka rzadzi uzyciem sity w czasie okupacji i wew-
netrznych konfliktéw zbrojnych?.

Mimo ze poglad dotyczacy ograniczen w uzyciu sity to wcigz poglad
mniejszosciowy, nie mozna go lekcewazyc. Nalezy zauwazyé, ze sedziowie
1 wplywowi prawnicy ksztaltuja opinie rzadoéw i wojskowych. Zgodnie z art. 38
Statutu MTS, orzeczenia sadowe stanowia pomocniczy Srodek okreslania
norm prawnych. Orzeczenia i praktyka sadéw i trybunalow krajowych, jak
1 miedzynarodowych moga przyczyni¢ sie wiec do wyksztalcenia normy
o wskazanej wyzej treSci. Orzecznictwo wpltywa rowniez na rozwdj miedzy-
narodowego prawa humanitarnego, zwlaszcza w tym zakresie, gdzie istnieja
luki lub niejasnosci.

Biorac pod uwage istniejaca tendencje do wprowadzania przez panstwa
ograniczen w ROE, zastosowanie ograniczen w uzyciu sity przyjetych pod
wplywem prawa miedzynarodowego praw czlowieka moze zosta¢ niedlugo
uznane za wiazaca regule zwyczajowego prawa miedzynarodowego’s. Nieste-
ty, w chwili obecnej praktyka ta nie wydaje sie jednak wystarczajaca, braku-
je rowniez opinio iuris w tym zakresie, jako ze wcigz dominuje poglad pro-
militarystow, zgodnie z ktorym kombatant jest legalnym celem ataku
podczas trwania konfliktu zbrojnego. Jak jednak wspomniano wyzej, zauwa-
zalna jest tendencja do przyjmowania ograniczen w stosowaniu silty Smiercio-
nos$nej wobec kombatantow, ktora to tendencja moze z czasem doprowadzic
do wyksztatcenia sie normy zwyczajowej.

5. Uwagi koncowe

Podsumowujac, podczas gdy walczace sity nie majg obowiazku podejmo-
wania dodatkowego ryzyka dla nich samych lub ludnosci cywilnej, po to, aby
ujac uzbrojonego przeciwnika, to jednak byloby sprzeczne z zasadg humani-
taryzmu zabi¢ przeciwnika lub nie da¢ mu mozliwosci poddania sie, kiedy
jest wyraznie widoczne, ze uzycie sily $miercionoénej nie jest konieczne’.
Whniosek taki zostal przyjety pod wyraznym wptywem prawa miedzynarodo-
wego praw cztowieka. W rezultacie konkretna operacja militarna wymagaja-

T T. A. Keck, op. cit., s. 176.
78 Ibidem, s. 177.
79 N. Melzer, Wskazéwki interpretacyjne..., s. 1043.
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ca uzycia sity zbrojnej moze, a nawet powinna by¢, oceniana nie tylko
w $wietle miedzynarodowego prawa humanitarnego, ale takze w Swietle
prawa miedzynarodowego praw czlowieka. Nalezy takze zauwazy¢, ze z re-
guly na polu walki, w ogniu walki zabicie kombatanta czy osoby cywilnej
bioracej bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych jest praktycznie zawsze
uzasadnione i legalne®0,

Argumenty przemawiajace za uznaniem prawnego obowigzku prawnego
obowiazku postulatu odstapienia od pozbawienia zycia kombatanta obejmuja:

— konkretne przepisy miedzynarodowego prawa humanitarnego (Dekla-
racja petersburska z 1868 r., art. 22 Regulaminu haskiego z 1907 r., art. 35
(1) I Protokotu dodatkowego z 1977 r.);

— praktyke panstw znajdujaca swoje odbicie w podrecznikach wojsko-
wych oraz ROE uwzgledniajacych omawiane ograniczenia w uzywanej sile
Smiercionosnej;

— poglady przedstawicieli doktryny wykazujace sie duza sitg oddziatywa-
nia (np. koncepcja J. S. Picteta), a w przysztosci kto wie moze takze G. Blum;

— zasada ekonomii sity i zdrowego rozsadku, ktérych nie nalezy lekcewazy¢.

LEGALITY OF KILLING COMBATANTS IN LIGHT
OF INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW

Key words: international humanitarian law, combatant, military necessity, proportionality
in the means used, principle of distinction

Summary

The aim of this paper is to answer the question of legality and proportionality of killing a
combatant which term also includes rebels in non-international armed conflicts. Are there any
factors that may influence the traditional rule of international humanitarian law that a comba-
tant is a military objective all the time and may be attacked anytime and anywhere, whether
he or she fights or sleeps? The author presents the most important principles of international
humanitarian law such as principle of distinction and especially principle of proportionality
when attacking a legal military objective. Using those principles with the strong emphasis on
proportionality the author attempts to answer the question mentioned above. It seems that
according to the current state of international humanitarian law Kkilling combatants is legal
based only on their status and not any real or perceptive threat they pose, although it should
be postulated to use it as a means of last resort. The paper offers many arguments against the
traditional interpretation of international humanitarian law. Much attention will be devoted to
a very interesting and commendable proposition of G. Blum of an alternative interpretation of
the principles of humanitarian law.

80 Zob. A. Szpak, Selektywna eliminacja..., s. 37. Na temat obowiazku raczej ujecia niz
zabicia zob. réwniez wymiane pogladow jaka nastgpita na tamach ,The European Journal
of International Law” pomiedzy R. Goodmanem a M. N. Schmittem (pod koniec 2013 r.):
R. Goodman, The Power to Kill or Capture Enemy Combatants, ,The European Journal of
International Law” 2013, nr 3, s. 819-853; M. N. Schmitt, Wound, Capture, or Kill:
A Reply to Ryan Goodman’s ‘The Power to Kill or Capture Enemy Combatants’, ,The Euro-
pean Journal of International Law” 2013, No. 3 s. 855-861.
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Wprowadzenie

Coroczne spotkania ,papieza praw czlowieka” Jana Pawla II z korpusem
dyplomatycznym akredytowanym przy Stolicy Apostolskiej sa wnikliwg dia-
gnoza stanu §wiata i porzadku miedzynarodowego!. Jan Pawel II — podobnie
jak Pius XII?, Jan XXIII? czy Pawet VI* — byt zdecydowanym przeciwnikiem
wojny. Byt éwiadomy zla kazdej wojny, jej ceny okupionej ptaconej strasznym
cierpieniem i $miercig wielu niewinnych ludzi. W swoich przeméwieniach do
korpusu dyplomatycznego oraz oredziach wyglaszanych na Swiatowy Dzien
Pokoju® wskazywat, ze obowiazkiem kazdego czlowieka jest stale i systema-
tyczne budowanie pokoju:

1 R. Kuzniar, Wstep do przemdéwieri do korpusu dyplomatycznego, w: Jan Pawet II.
Dziela zebrane, t. 5: Oredzia, przestania, przemowienia okolicznosciowe, Krakéw 2007,
s. 437.

2 Pius XII, Oredzie, 24.08.1939, AAS 31 (1939) 334: ,Przez pokéj nic nie ginie, przez
wojne mozna utraci¢ wszystko”.

3 Jan XXIII, Encyklika ,Pacem in terris” o pokoju miedzy wszystkimi narodami opar-
tym na prawdzie, sprawiedliwosci, mitosci i wolnosci, 11.04.1963, AAS 55 (1963) 257-304.

4 Pawetl VI, Encyklika ,Populorum progressio” o popieraniu rozwoju ludéw, 26.03.1967,
AAS 59 (1967) 257-299.

5 Wykaz tematéw Swiatowych Dni Pokoju od 1979 do 2005 r.: ,Osiagniemy pokdj
— wychowujac do pokoju” (1979), ,Prawda sitg pokoju” (1980), ,Chcesz stuzy¢ sprawie poko-
ju — szanuj wolno$¢” (1981), ,Pokéj dar Boga — powierzony ludziom” (1982), ,Dialog na
rzecz pokoju — wyzwaniem dla naszych czasow” (1983), ,Pokéj rodzi sie z serca nowego”
(1984), ,Pokdj i mtodzi idg razem” (1985), ,Pokdj jest wartoscia, ktora nie zna podziatéw
na péinoc—potudnie, wschod—zachod: Jest tylko jeden pokdj” (1986), ,Rozwéj i solidarnosc:
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(...) cztowiek XXI wieku bedzie musiat wyksztatcié w sobie poczucie odpowie-
dzialnosci. Przede wszystkim odpowiedzialnosci osobistej, rozwijajac poczucie
obowigzku i postawe uczciwos$ci w pracy: korupcja, przestepczo$¢ zorganizowana
ani bierno$¢ nigdy nie moga prowadzi¢ do prawdziwej i zdrowej demokracji. Ale
trzeba do tego doda¢ takze poczucie odpowiedzialno$ci wobec innych: troske
o najubozszych, udziat w strukturach wzajemnej pomocy w miejscu pracy i na
ptaszczyznie socjalnej, szacunek dla przyrody i Srodowiska — wszystkie te impe-
ratywy trzeba realizowaé, aby mozna byto zbudowaé¢ §wiat, ktéry umozliwi wy-
zszg jako$¢é wspdlnego zycia. Nigdy wiecej jedni oddzieleni od drugich! Nigdy
wiecej jedni przeciw drugim! Wszyscy razem, solidarni, §wiadomi obecnosci
Boga! (2000).

Jedynie poszanowanie uprawnionych aspiracji jednych i drugich, powrét do sto-
lu rokowan i konkretne zaangazowanie wspélnoty miedzynarodowej mogg do-
prowadzi¢ do poczatku rozwigzania tego konfliktu. Prawdziwy i trwaly pokgj
nie moze sie ogranicza¢ do zwyklej rownowagi stojacych naprzeciw siebie sil.
Jest on przede wszystkim owocem czynéw moralnych i dziatann prawnych (2004).

Dyplomatyczna dziatalnosé Stolicy Apostolskiej

Watykan jest siedziba najwyzszych wtadz Kosciota rzymskokatolickiego
i rezydencja glowy panistwa — papieza®, natomiast Stolica Apostolska stanowi
podmiot prawa miedzynarodowego. Znaczenie pojecia Stolica Apostolska
zalezne jest od kontekstu uzycia: moze to by¢ sam papiez lub papiez i Ku-
ria Rzymska, moze to by¢ ogdlne okreslenie reprezentacji wspélnoty wier-
nych Kos$ciota katolickiego na forum miedzynarodowym i wobec innych
wspélnot religijnych. Przez Kurie Rzymska rozumie sie ogét kongregacji’,

dwie drogi wiodace do pokoju” (1987), ,Wolnos¢ religijna warunkiem pokojowego wspotzy-
cia” (1988), ,Poszanowanie mniejszo$ci warunkiem pokoju” (1989), ,Pokdj z Bogiem Stwor-
ca, pokdj z catym stworzeniem” (1990), ,,Poszanowanie sumienia kazdego czlowieka warun-
kiem pokoju” (1991), ,Wierzacy zjednoczeni w budowaniu pokoju” (1992), ,Jesli pragniesz
pokoju, wyjdz naprzeciw ubogim” (1993), ,Rodzina zrédlem pokoju dla ludzkosci” (1994),
,<Kobieta wychowawczynig do zycia w pokoju” (1995), ,Zapewnijmy dzieciom przysztosé
w pokoju” (1996), ,Przebacz, a zaznasz pokoju” (1997), ,Sprawiedliwos¢ kazdego czlowieka
— zrédiem pokoju dla wszystkich” (1998), ,Poszanowanie praw czlowieka warunkiem praw-
dziwego pokoju” (1999), ,Na ziemi pokdj ludziom, ktérych Bég mituje” (2000), ,Dialog mie-
dzy kulturami drogg do cywilizacji mitosci i pokoju” (2001), ,Nie ma pokoju bez sprawiedli-
wosci, nie ma sprawiedliwos$ci bez przebaczenia” (2002), ,Encyklika Pacem in terris
— nieustanne zobowigzanie” (2003), ,Zawsze aktualne zadanie: Wychowywaé do pokoju”
(2004) i ,Nie daj si¢ zwyciezy¢ ztu, ale zto dobrem zwycigzaj” (2005).

6 Inaczej Biskup Rzymski, nastepca Swietego Piotra Apostota, Glowa Kolegium Bisku-
pow, Zastepca Chrystusa. Na mocy swego urzedu papiez posiada wtadze najwyzsza, pelng
(ustawodawcza, wykonawcza, sadowniczg), bezposrednia i powszechna, jest najwyzszym
ludzkim prawodawca w Kosciele, poniewaz jedynie prawo Boze oraz cel KosSciota ogranicza-
ja jego wtadze.

7 Jan Pawet II, Konstytucja apostolska ,Pastor bonus”, 28.06.1988, AAS 80 (1988) 841—
934 [skrot PB]: 1. Kongregacja Nauki Wiary z Papieska Komisjg Biblijng i Miedzynarodo-
wa Komisjg Teologiczng (PB, III. Kongregacje, art. 48-55), 2. Kongregacja Kosciotow
Wschodnich (PB, III. Kongregacje, art. 56-61), 3. Kongregacja ds. Kultu Bozego i Dyscypliny
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trybunatéw® i urzedéw®, ktérymi postuguje sie papiez w zarzadzaniu catym
Koéciolem. Centralnym organem w Kurii Rzymskiej jest Sekretariat Stanul?,
w sklad ktérego wchodza dwie sekcje: ds. ogélnych i ds. relacji z panstwamill.

Sekcja relacji z panstwami, czyli sekcja druga Sekretariatu Stanu zaj-
muje sie miedzynarodowg i dyplomatyczng dziatalnoscig Stolicy Apostolskie;j.
Sekcja ta kieruje sekretarz obdarzony godno$cia arcybiskupa tytularnego,
ktory wspomagany jest przez podsekretarza, we wspotpracy z kardynatami
i biskupami. Szczegélowe zadania sekcji drugiej okreslone zostaty w artykule
45-47 Konstytucji apostolskiej Pastor Bonus z 1988 roku: prowadzi sprawy,
wymagajace kontaktow z panstwami i organizacjami miedzynarodowymi,
majacymi charakter organizacji rzadowych, w tym takze zawieranie konkor-
datow i temu podobnych umoéw; reprezentowanie Stolicy Apostolskiej na
forum organizacji i konferencji miedzynarodowych; w szczegélnych okolicz-
nosciach — na zlecenie Ojca Swietego i w porozumieniu z kompetentnymi
dykasteriami Kurii — obsadzanie urzedéw w Kosciotach partykularnych,
a takze ich ustanawianie i zmiana ich struktur; w $cistej wspétpracy
z Kongregacja ds. Biskupéw mianowanie biskupéw w krajach, ktore zawarty
ze Stolica Apostolska traktaty lub umowy oparte na prawie miedzynarodo-
wym!2, Wazna role odgrywa takze Papieska Rada Iustitia et Pax, ktérej
gléwnym zadaniem jest troska o rozwdj sprawiedliwosci i promowanie poko-
ju na §wiecie, zgodnie z Ewangelia i katolicka nauka spoleczng!s.

Papieza przy Kosciotach partykularnych i panstwach oraz organizacjach
miedzynarodowych reprezentuja legaci papiescy trzech kategorii. Pierwsza
kategorie legatow stanowig tzw. delegaci apostolscy ustanawiani zazwyczaj
w panstwach, z ktérymi Stolica Apostolska nie utrzymuje statych stosunkéw
dyplomatycznych. Do drugiej kategorii legatow papieskich nalezg legaci wy-
stani do Kos$ciolow partykularnych oraz do panstw i ich rzadéw: nuncjusz

Sakramentow (PB, III. Kongregacje, art. 62-70), 4. Kongregacja ds. Spraw Kanonizacyj-
nych (PB, III. Kongregacje, art. 71-74), 5. Kongregacja ds. Biskupow wraz z Papieskg Ko-
misjg dla Ameryki Lacinskiej (PB, III. Kongregacje, art. 75-84), 6. Kongregacja Ewangeli-
zacji Narodow, wczesniej zwana Kongregacja Rozkrzewiania Wiary (PB, III. Kongregacje,
art. 85-92), 7. Kongregacja ds. Duchowienstwa z Papieskg Komisjg ds. strzezenia dziedzic-
twa historyczno-artystycznego catego Kosciota (PB, III. Kongregacje, art. 93-104), 8. Kon-
gregacja ds. Instytutow Zycia Konsekrowanego i Stowarzyszen Zycia Apostolskiego (PB,
III. Kongregacje, art. 105-111) i 9. Kongregacja Edukacji Katolickiej (PB, III. Kongregacje,
art. 112-116).

8 Penitencjaria Apostolska, Trybunal Roty Rzymskiej, Najwyzszy Trybunat Sygnatury
Apostolskiej.

9 Np. Kamera Apostolska, Administracja Patrimonium Stolicy Apostolskiej, Prefektura
Spraw Ekonomicznych.

10 PB, II. Sekretariat Stanu, art. 39-40. J. Krukowski, Prawo administracyjne w Ko-
Sciele, Warszawa 2011, s. 113.

11 Uzywane w literaturze nazwy: sekcja ds. stosunkéw z panstwami; sekcja ds. kon-
taktow z panstwami.

12 J. Krukowski, Prawo administracyjne w Kosciele, dz. cyt., s. 113.

13 PB, V. Papieskie Rady, art. 142-144.
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apostolski, pronuncjusz apostolski i internuncjusz apostolski. Trzecia katego-
ria legatow papieskich to przedstawiciele Stolicy Apostolskiej przy organiza-
cjach miedzynarodowych oraz na kongresach i zjazdach miedzynarodowych,
m.in. staly obserwator i obserwator ad hoc'*. Zadania legatéw papieskich
w stosunkach wewnatrzkoscielnych okresla Kodeks Prawa Kanonicznego
w kan. 364: ,Glownym zadaniem legata papieskiego jest zacie$nianie i umac-
nianie coraz bardziej wiezow laczacych Stolice Apostolska z Kosciolami par-
tykularnymi”®®. Z kolei kan. 365 § 1 Kodeksu Prawa Kanonicznego okresla
zadania legatow papieskich w stosunkach z panstwami: podtrzymywanie
1 ozywianie wiezéw miedzy Stolica Apostolskg i Rzadem; prowadzenie roko-
wan w zakresie spraw dotyczacych stosunkow KosSciota i Panstwa oraz
w sposob szczegélny pertraktowanie o zawarcie konkordatu czy innych tego
rodzaju uktadow, jak rowniez wprowadzenie ich w zycie.

Korpus dyplomatyczny akredytowany przy Stolicy Apostolskiej'® nalezy
odrozni¢ od korpusu dyplomatycznego akredytowanego w panstwie wtoskim.
Jak podkreslit Jan Pawet II w przemoéwieniu z 1979 roku Stolica Apostolska
wyraza swoj szacunek dla tradycji i kultury kazdego ludu i narodu, pragnie
stuzy¢ pokojowi nie poprzez dziatalno$é polityczna, ale poprzez wartosci du-
chowe i moralne. Stolica Apostolska utrzymuje kontakty dyplomatyczne ze
180 panstwami; jako jedne z ostatnich, 22 lutego 2013 roku, zostalty nawia-
zane stosunki dyplomatyczne z Republika Sudanu Potudniowego na szczeblu
nuncjatury apostolskiej i ambasady. Z Polskg stosunki dyplomatyczne Stoli-
ca Apostolska utrzymuje za posrednictwem nuncjusza apostolskiego. W na-
szym kraju o tradycjach katolickich przyjeta jest praktyka dajaca pierwszen-

14 Codex Iuris Canonici auctoritate Ioannis Pauli PP. II promulgatus, 25.01.1983, AAS
75 II (1983) 1-317. Kodeks Prawa Kanonicznego. Przektad polski zatwierdzony przez Kon-
ferencje Episkopatu, Poznan 1984 [skrét KPK 19831, kan. 362-367. J. Krukowski, Prawo
administracyjne w Kosciele, dz. cyt., s. 121-124.

15 KPK 1983, kan. 364: ,Tak wiec w odniesieniu do powierzonego mu okregu, do pa-
pieskiego legata nalezy: 1° przesytanie do Stolicy Apostolskiej wiadomosci na temat warun-
kow, w ktorych znajduja sie Koscioly partykularne, i o tym wszystkim, co dotyczy zycia
samego Kosciota i dobra dusz; 2° wspieranie biskupow czynem i rada, nie naruszajac jed-
nak wykonywania przyznanej im prawem wtadzy; 3° ozywianie czestych kontaktow z Kon-
ferencja Episkopatu przez udzielanie jej wszechstronnej pomocy; 4° gdy idzie o nominacje
biskupoéw: przesytanie lub proponowanie Stolicy Apostolskiej nazwisk kandydatéw, jak row-
niez przeprowadzanie procesu informacyjnego odnos$nie do kandydatow, z zachowaniem
norm wydanych przez Stolice Apostolska; 5° usilne popieranie tego, co stuzy utrwaleniu
pokoju, rozwoju postepu i zgodnej wspoélpracy miedzy narodami; 6° podejmowanie wraz
z biskupami odpowiednich kontaktow miedzy Kosciotem katolickim oraz innymi KosSciota-
mi lub wspélnotami koScielnymi, a nawet i religiami niechrzescijariskimi; 7° podejmowa-
nie, dziatajgc wspdélnie z biskupami, u kierujgcych panstwem obrony tego, co jest zwigzane
z misja Kosciota i Stolicy Apostolskiej; 8° wykonywanie ponadto peltnomocnictw oraz wypet-
nianie innych polecen, przekazanych mu przez Stolice Apostolska.”

16 Obecnie Ambasadorem Nadzwyczajnym i Pelnomocnym Rzeczypospolitej Polskiej
przy Stolicy Apostolskiej i Zakonie Kawalerow Maltanskich jest Piotr Nowina-Konopka.
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stwo przedstawicielowi Stolicy Apostolskiejl’. Nuncjusz jest zwyczajowo dzie-
kanem korpusu dyplomatycznego i jest to funkcja o charakterze reprezen-
tacyjnym i ceremonialnym (dziekan nie posiada uprawnien witadczych
w stosunku do pozostalych dyplomatow). Pierwszym nuncjuszem w wolnej
Polsce w latach 1919-1921 byt kardynat Ambrogio Damiano Achille Ratti,
poZniejszy papiez Pius XI. Od 1989 do 2010 roku nuncjuszem apostolskim
w Polsce byt arcybiskup Jozef Kowalczyk. Dnia 30 czerwca 2010 r. Benedykt
XVI mianowal nuncjuszem apostolskim w Polsce abpa Celestino Migliore,
owczesnego statego obserwatora Stolicy Apostolskiej przy Organizacji Naro-
dow Zjednoczonych w Nowym Jorku. Misje nuncjusza apostolskiego w Polsce
abp Migliore rozpoczat 10 wrze$nia 2010 roku.

Ogolna charakterystyka przemowien papieskich do korpusu
dyplomatycznego

Na poczatku kazdego roku Ojciec Swiety Jan Pawel II spotykal sie
z cztonkami korpusu dyplomatycznego akredytowanego przy Stolicy Apostol-
skiej!8. Spotkanie otwieral dziekan korpusu dyplomatycznego, ktéry sktadat
Ojcu Swietemu zyczenia noworoczne i wyrazal uznanie dla dziatalnosci Pa-
pieza i Stolicy Apostolskiej, stuzacej dobru calej spotecznosci miedzynarodo-
wej. Dziekan korpusu nawiazywal takze do papieskiego oredzia na Dzien
Pokoju oraz wypowiedzi na forum réznych organizacji miedzynarodowych,
w ktorych wystapit Jan Pawet II. Po wystapieniu dziekana korpusu dyploma-
tycznego glos zabierat Ojciec Swiety, ktore dokonywat przegladu podstawo-
wych probleméw, charakteryzujacych sytuacje na §wiecie. Przeméwienia kon-
czyly sie zyczeniami, sktadanymi przez Ojca Swietego, kierowanymi do
dyplomatéw i ich rodzin, krajéw i ludéw z ktorych pochodza oraz krajow, ktore
reprezentujg i rzadow, w imieniu ktorych petnig funkcje przy Stolicy Apostolskie;.

W sumie Papiez Jan Pawet II wyglosit 29 przemowien do korpusu dyplo-
matycznego akredytowanego przy Stolicy Apostolskie;j:

—20.10.1978 1., Stuzba Kosciota dla ludzkosci'?,

—12.01.1979 r., Pokdj i postep dla catego swiata,

— 14.01.1980 r., Kosciot wspétczesnego swiata w stuzbie wielkiej sprawy
pokoju?l,

17 Konwencja wiederiska o stosunkach dyplomatycznych, 18.04.1961 (Dz.U. 1965,
Nr 37, poz. 232), art. 16 ust. 3: ,Niniejszy artykul nie stoi na przeszkodzie w stosowaniu
praktyki, ktora jest lub mogtaby by¢ przyjeta przez panstwo przyjmujace w odniesieniu do
pierwszenstwa przedstawiciela Stolicy Apostolskiej”.

18 Tradycyjne audiencje dla korpusu dyplomatycznego przy Stolicy Apostolskiej konty-
nuowane sg przez Ojca Swietego Franciszka, ktory przedstawia stanowisko Stolicy Apo-
stolskiej wobec najwazniejszych probleméw wspoélnoty miedzynarodowej.

19 Jan Pawet II. Dzieta zebrane, t. 5, dz. cyt., s. 441-442.

20 Tamsze, s. 443-446.

21 Tamsze, s. 447-452.



232 Justyna Krzywkowska

—12.01.1981 r., Stolica Apostolska wobec probleméw ludzkosci??,

— 16.01.1982 r., Kosciét wobec najwiekszych probleméw wspdtczesnego
swiata?®,

— 15.01.1983 r., Zatozenia i cele miedzynarodowej dziatalnosci Stolicy
Apostolskiej?*,

—14.01.1984 r., Nie ma dnia do stracenia?®®,

—12.01.1985 1., Wzajemnosé, solidarnosé, wspétpraca®®,

— 11.01.1986 r., Pokdj nie jest mozliwy bez solidarnosci i sprawiedli-
wosci?’,

—10.01.1987 r., Pokdj przekracza ludzkie sity?8,

—09.01.1988 r., Od czego zalezy prawdziwy i trwaty pokdj???,

—09.01.1989 r., Transcendentne podstawy godnosci i praw cztowieka®’,

—13.01.1990 r., Europa i swiat na progu ostatniej dekady XX wieku®!,

—02.01.1991 r., Bramy nadziei®?,

—11.01.1992 r., Narody majg prawo do wyboru wtasnego sposobu mysle-
nia i zycia®s,

—16.01.1993 r., Wojna i ubéstwo: dwie plagi nekajgce ludzkosé®?,

—15.01.1994 r., Budujmy mosty miedzy ludzmi i narodami®®,

— 09.01.1995 r., Stolica Apostolska jest gtosem, na ktory czeka ludzkie
sumienie3,

—13.01.1996 r., Swiatta i cienie wspétczesnego swiatad”,

—13.01.1997 r., W stuzbie pokoju, sprawiedliwosci i solidarnosci®s,

—10.01.1998 1., Wiernosé niepisanemu prawu sumienia®,

—11.01.1999 1., Oby wszyscy odkryli mitosé Ojca wszechswiata®,

—10.01.2000 1., Wszyscy jestesmy odpowiedzialni za wszystkich*!,

—19.05.2000 r., Zycie jest darem i trzeba go bronié¢*2,

22 Tamsze, s. 453-460.
23 Tamsze, s. 461-471.
24 Tamsze, s. 472-480.
25 Tamsze, s. 481-486.
26 Tamsze, s. 487-495.
27 Tamsze, s. 496-505.
28 Tamsze, s. 506-512.
29 Tamsze, s. 513-520.
30 Tamsze, s. 521-5217.
31 Tamsze, s. 528-535.
32 Tamsze, s. 536-545.
33 Tamsze, s. 546-553.
34 Tamsze, s. 554-562.
35 Tamsze, s. 563-571.
36 Tamsze, s. 572-576.
37 Tamsze, s. 577-582.
38 Tamsze, s. 583-586.
39 Tamsze, s. 587-591.
40 Tamze, s. 592-596.
41 Tamze, s. 597—601.
42 Tamze, s. 602—-603. Przeméwienie w dniu 80. rocznicy urodzin Jana Pawta II.
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— 13.01.2001 r., Wszyscy razem ratujmy cztowieka3,

—10.01.2002 r., Otwérzmy serca i umysty na wyzwania naszych czaséw*,

— 13.01.2008 r., ,Nie” Smierci, egoizmowi i wojnie! ,Tak” zZyciu i poko-
Jjowi!*s,

—12.01.2004 1., W trosce o lepszq przysztosé rodziny ludzkiej*s,
— 10.01.2005 r., Wyzwania stojgce przed ludzkoscig: zycie, chleb, pokdj
i wolnosé*’.

Wszystkie powyzsze przemoéwienia stanowily komentarz do biezacych
spraw miedzynarodowych oraz przedmiot refleksji wielu oséb zaangazowa-
nych na rzecz zagwarantowania praw i godnego zycia wszystkim ludziom na
ziemi. Papiez przypominal najwazniejsze wydarzenia, jakie mialy miejsce w
okresie minionego roku w relacjach Stolicy Apostolskiej z poszczegolnymi
panstwami:

Dlatego wlasnie delegacja Stolicy Apostolskiej musiata zabraé gtos na spotkaniu
w Belgradzie w pazdzierniku 1977 roku, powotujac sie na deklaracje potwierdzo-
ne podczas helsinskiej Konferencji Bezpieczenstwa i Wspétpracy w Europie,
przede wszystkim na te z nich, ktore mowig o wolnosci religijnej (1979).

W tym kontekscie ttlumaczy sie méj czynny udzial w dziele mediacji w sporze
o tzw. strefe potudniowsa, aby godne szacunku i wielkoduszne narody o staro-
dawnej tradycji chrzescijanskiej — Chile i Argentyna — mogty wreszcie wejsé na
droge dobrobytu i postepu, bez naruszania tego bezcennego skarbu, jakim jest
prawdziwy pokadj (1982).

Przywolywat takze liczne wizyty szefow panstw w Watykanie. W swoim
pierwszym przemoéwieniu z 1978 roku Papiez Polak zobowigzal sie, ze bedzie
doktadat staran, aby ,kazdemu narodowi okazywac taki szacunek, do jakiego
ma prawo”. Przez caly swgj pontyfikat konsekwentnie realizowat to zobowia-
zanie. Pielgrzymowal do najbardziej zapalnych punktéow Swiata, aby poma-
ga¢ w rozwigzywaniu konfliktow. Wielokrotnie angazowat sie w dialog ze
wszystkimi religiami oraz dazyt do przywrécenia jednosci chrzescijan. Przy-
wotywat historie Polski — jego ojczyzny, ktora nauczyta go szanowac wartosci
kazdego ludu i narodu oraz przypominat pielgrzymki apostolskie, ktore mia-
ly na celu stuzbe sprawie pokoju:

Miatem tez szczegolny diug do sptacenia wobec narodu polskiego, i to byt powdd
mojej pielgrzymki w czerwcu ubiegtego roku. Byla to pierwsza wizyta papieza
na tej ziemi, u tego narodu, co wiecej — byta to wizyta pierwszego papieza
pochodzacego z polskiej ziemi, pierwszego papieza stowianskiego. Jakze wyrazic¢
sile uczué, ktore towarzyszyly tej pielgrzymce odzwierciedlajacej historie

43 Tamsze, s. 604—607.
44 Tamsze, s. 608—612.
45 Tamsze, s. 613-617.
46 Tamsze, s. 618—621.
47 Tamsze, s. 622—627.



234 Justyna Krzywkowska

i wspotczesno$c¢ zarazem! Poza aspektem osobistym pielgrzymka ta miata zna-
lez¢ swe miejsce w szerszej wizji historycznej, opierajacej sie na wierze i na
tradycji chrzescijanskiej, i miata daé $wiadectwo jednosci, ktéra — pomimo tylu
przejsé dziejowych, zywych po dzi§ dzien — taczy Kosciél z narodem. Musze takze
podkresli¢ kurtuazje i goscinno$é wowczas okazane mi przez wiladze polskie
(1980).

Nigjednokrotnie podkreslal, ze chrzescijanie sa odpowiedzialni za dobra
nowine o pokoju, poprzez przyczynianie sie do wzrostu poszanowania zycia,
godnosci osoby ludzkiej i jej niezbywalnych praw, sprawiedliwosci spoteczne;.

Papiez Polak bezustannie podkreslat jak wazna jest modlitwa o pokd;.
Wspominat Swiatowy Dzien Modlitwy o Pokdj w Asyzu z 1986 roku, kiedy po
raz pierwszy modlili sie w swej obecnosci przedstawiciele 13 religii niechrze-
S$cijariskich i wielu chrzescijanskich wspolnot i Kosciotow. Modlitwa jednak
musi by¢ wyrazem woli dziatania i pokonywania przeszkod poprzez zdecydo-
wanie zaangazowanie w rzeczywisto§¢ pokoju. Nie mozna prosi¢ o pokdj
i jednoczes$nie pozostawac biernym:

(...) jedna strona nie moze zbudowaé pokoju bez udziatu drugiej, czyli w sposob
unilateralny (1983).

Kosciot wzywa do dziatania z miloscia, w duchu braterstwa i stluzby — czego
nauczyt sie od Chrystusa; jest przekonany, ze bez takiego podejScia wielkie
stowa o pokoju, sprawiedliwos$ci i solidarno$ci moga stac sie jak cymbaly
— dzwieczace bez zadnego innego efektu (1984).

Autentyczna modlitwa przemienia ludzkie serca. Bog zna dobrze nasze potrze-
by. Jezeli zacheca nas do tego, bySmy prosili o pokdj, to dlatego, ze owa pokorna
prosba w tajemniczy sposéb przemienia czlowieka, proszacego, sprawia, ze
wkracza on na droge pojednania i braterstwa (1987).

Jan Pawel II podkreslat, ze misja dyplomatéw jest poszukiwanie wspol-
nego dobra w duchu respektowania kompetencji wszystkich stron. Tym
wspolnym dobrem ludzko$ci jest zagwarantowanie praw czlowieka. Wielo-
krotnie nazywal ambasadoréw ludZmi pokoju, bowiem ich praca i osobiste
powotanie ma na celu zapewnienie rodakom Srodkéw do zachowania pokoju.
Papiez mowit dyplomatom o gnebigcym go smutku z powodu wojen (w kra-
jach Bliskiego Wschodu, Afryki, Azji czy Ameryki Lacinskiej), deptania praw
czlowieka, prawa do swobodnego wyznawania religii*®. Wszelkie kleski
zywiolowe (niszczycielskie cyklony, inwazja szaranczy), barbarzynskie akty

48 R. Kuzniar, Wstep do przeméwieri do Korpusu Dyplomatycznego, op. cit., s. 439;
G. Feliciani, La liberta religiosa nel magistero di Giovanni Paolo II, ,Jus Canonicum” 1999,
s. 921-929; S. Ferrari, Verso una nuova politica mediterranea della S. Sede, ,Rivista di
Studi Politici Internazionali” 1 (297) (styczen — marzec 2008), s. 37-52; J. Rabanus, Euro-
pa in der Sicht Papst Johannes Pauls II.: eine Herausforderung fiir die Kirche und die
europdische Gesellschaft, Verlag Ferd. Schoningh GmbH & Co KG 2004, s. 59n.
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terroryzmu, tragiczne zamachy i masakry dokonywane przez terrorystow
oraz nieludzka przemoc przepelniaty serce Papieza niepokojem:

Moja mys$l i modlitwa kieruje sie réwniez ku tylu innym problemom powaznie
zaklocajacym zycie swiata wtasnie w tych dniach, a ktore ponownie powoduja
tyle $mierci, zniszczen i goryczy w krajach, w ktorych mieszka niewielu katoli-
kow, a ktore rowniez drogie sg Stolicy Apostolskiej: §ledzimy dramatyczne wy-
darzenia w Iranie i z wielkg uwaga wstuchujemy sie w wiadomosci na temat
kraju Khmerow i catej ludnosci tak juz przeciez przez los doSwiadczonej Azji
potudniowo-wschodniej (1979).

Bowiem cierpi tu nie tylko syn Polski, ale rowniez widzialna Glowa KoSciota
katolickiego, odpowiedzialny za Stolice Apostolska, ktoremu wszystkie ludu (...)
sg rownie drogie i bliskie (1982).

W swoim ostatnim przemoéwieniu z 2005 roku Papiez ukazal spoteczno-
$ci miedzynarodowej cztery wyzwania, ktére musza by¢ przez nig podjete:
obrona zycia, pokdj i wolno$¢ oraz walka z glodem. Pierwszorzednym zada-
niem kazdego panstwa jest ochrona ludzkiego zycia i umacnianie jego pra-
wa. Rodzina niestety jest dzi§ czesto zagrozona przez czynniki spoteczne
i kulturowe, ktore wywieraja na nia presje, podwazajac jej stabilnosé, bywa
ze w niektorych krajach rodzina jest tez zagrozona przez prawodawstwo
(zrownywanie zwiazkow partnerskich z matzenstwami). Niezwykle wazna
jest pomoc w walce z glodem. Setki milionéw ludzi cierpia dotkliwie z powo-
du niedozywienia, kazdego roku miliony dzieci umieraja z glodu i chociaz
wiele organizacji pozarzadowych niesie pomoc potrzebujacym, to jednak nie-
zbedna jest wielka mobilizacja moralna opinii publicznej, a zwtaszcza przy-
woédceéw politycznych®®. Na catej kuli ziemskiej wojny miedzy panstwami,
miedzy spolecznoSciami etnicznymi, miedzy ludami i grupami zyjacymi na
terytorium jednego panstwa sa zrédlem wielu innych nieszczesé. W wielu
krajach takze prawo do wolnosci religijnej do tej pory nie zyskato nalezytego
uznania. Istnieje wiele $§wiadectw naruszania prawa do wolnosci sumienia
i religii®®. Wyrazal zaniepokojenie prébami pozbawienia chrzescijan ich swo-
béd. Papiez upominatl sie takze o uchodzcow i wygnancow, a takze nielegal-
nych imigrantéw:

Myslac o odpowiedzialnosci spoczywajacej na wszystkich narodach, ktore winny
zainteresowaé sie sytuacja uchodzcow, kieruje goracy apel do wladz panstw
Swiata, a szczegdlnie do tych, ktore otrzymaty od Opatrznosci hojniejsze dary,
aby uczynity wszystko, co w ich mocy dla zaspokojenia ludzkich dazen wszyst-
kich, ktérzy sg naszymi braémi, przyjmujac ich lub rozszerzajac okazang im juz
goscinnos$é (1982).

49 Tysigc przeciwko Polsce (orzeczenie — 20.03.2007 r., skarga nr 5410/03).

50 Np. dzi§ w Europie nie ma zgody co do oceny obecnosci krzyzy w szkole. Zakaz
wieszania krzyzy w szkotach obowigzuje np. we Francji. Por. Lautsi przeciwko Wtochom
(orzeczenie — 18.03.2011 r., Wielka Izba, skarga nr 30814/06).
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Ciosem dla pokoju jest wszelkie zaprzeczenie godnoSci osoby ludzkiej.
Jan Pawel II wskazywal w swoich przemoéwieniach pieé filarow podtrzymu-
jacych budowe trwatego pokoju: prawda, mito$é, wolnos¢, sprawiedliwosé
i solidarno$é¢ pojmowang jako Swiadomo$é obowigzkow jednostki wobec
innych.

Dialog i respektowanie praw cztowieka droga prowadzaca
do pokoju

Kosciot katolicki uznaje zasade, ze w stosunkach miedzynarodowych
obowigzkiem jest szanowanie praw kazdego narodu. Ko$ciot pragnie uczest-
niczy¢ w zyciu i przyczynia¢ sie¢ do rozwoju narodéw. Pokodj jest owocem
sprawiedliwosci (iustitia et pax). Wedlug Papieza wazne jest to, ze w budo-
waniu pokoju na ziemi muszg uczestniczy¢ narody i ludzie, a nie tylko
wladza. Kosciét i panstwo — cho¢ wyraznie réznig sie miedzy sobg — winny
stuzy¢ dobru czlowieka. Dialog oparty na wzajemnym szacunku nie tylko nie
zaktéca zycia spotecznego, ale je wbogaca. Konieczne jest polepszenie stosun-
koéw pomiedzy panstwami, poniewaz nad sprawiedliwoscia coraz czesSciej bie-
rze gore nienawisé, okrucienstwo i zawzietoscé.

Pokéj w nauczaniu Papieza to ,pokdj pomiedzy narodami, pokd) w da-
nym spoteczenstwie, pokdj miedzy obywatelami, pokdj miedzy wspoélnotami
religijnymi, pokéj w miejscach pracy”. To dzieki Papiezowi Polakowi Kosciot
katolicki stat sie instytucjonalnym obronca praw cztowieka. W swoich prze-
mowieniach Papiez podkreslal wage respektowania prawa miedzynarodowe-
go, role organizacji miedzynarodowych, dyplomatéw, srodkéw spotecznego
przekazu i badan naukowych:

Pokoj to nie tylko brak konfliktow, ale pokojowe rozwigzywanie sporéw miedzy
narodami i rozwéj porzadku spotecznego oraz miedzynarodowego opartego na
prawie i sprawiedliwo$ci. Mowiac doktadniej, nalezy zabezpieczy¢ fundamenty
pokoju poprzez poszanowanie praw cztowieka, a takze praw narodow (1988).

Przez dtugi czas prawo miedzynarodowe byto prawem wojny i pokoju. Uwazam,
ze winno ono stawac sie stopniowo wytacznie prawem pokoju, pojmowanego jako
owoc sprawiedliwosci i solidarnosci (1997).

Do przeszkéd utrudniajacych budowanie miedzynarodowej rzeczywisto-
$ci pokojowej zaliczal: egoizm, nieodpowiedzialno$é, dazenie do dominacji
nad innymi narodami, terroryzm wewnatrzpanstwowy, gtéd, choroby, biede.

Stolica Apostolska zawsze popiera sprawiedliwe porozumienie pomiedzy
narodami. Pok¢j jest najcenniejszym dziedzictwem niezbednym dla petnego
rozwoju czlowieka, takze w ramach ziemskiej spolecznosci. Aby stosunki
miedzynarodowe umacnialy sprawiedliwy pokéj potrzebna jest réwnoczes$nie
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wzajemnos$¢, solidarnosé oraz rzeczywista wspotpraca. Pokdj jest nie tylko
owocem ugody, rokowan. Pokdj powinien byé rezultatem ciagtej i usilnej
pracy. Nalezy stale dazy¢ do dobra wspdlnego. Ojciec Swiety Jan Pawet II
niestrudzenie wzywat do pokoju i wytrwatego dialogu. Konieczne jest wza-
jemne zrozumienie, prawdziwa sprawiedliwo$é oraz przestrzeganie prawa
moralnego.

Jan Pawel II uwazal, ze ,wojna jest zawsze porazka ludzkosci™!, z au-
topsji znat jej okrucienstwa. W swoim wystapieniu do korpusu dyplomatycz-
nego z 1993 roku, gdy trwata wojna na Batkanach, przypominat: ,Spotecz-
no$¢ miedzynarodowa powinna bardziej zdecydowanie okazaé polityczna
wole potepienia agresji i zbrojnych podbojow terytorialnych, a takze szalen-
czego absurdu czystek etnicznych. Dlatego uwazam, ze zgodnie ze swoja
misja mam obowigzek zwroci¢ sie do wszystkich rzadzacych panstwami,
ktore reprezentujecie, a takze do tych, ktérzy w Europie i gdzie indziej
atakuja zbrojnie swych braci, i z cala powaga i zdecydowaniem przypomnieé
im, ze: wojna zaczepna jest niegodna czlowieka; zniszczenie moralne lub
fizyczne przeciwnika badZz cudzoziemca jest zbrodnig; praktyczna obojetnosé
wobec takich praktyk jest §wiadomym zaniedbaniem; ten kto dopuszcza sie
tych aktéw przemocy, kto toleruje lub usprawiedliwia, odpowie za to nie tyko
przed spotecznoscig miedzynarodowa, ale przede wszystkim przed Bogiem”.

&k ok

Jan Pawel II za swdj obowigzek uznawal dziatania przyczyniajace sie
w budowaniu pokoju na $wiecie. Wierzyl, ze wysitki tworzenia sprawiedliwe-
go $wiata i pokoju na $wiecie sg warte kazdego trudu. Miat realny wptyw na
losy §wiata. Przyczynil sie¢ w znacznym stopniu do zmian politycznych choé-
by w Europie Srodkowo—Wschodniej52. Wspoétpracowat ze wszystkimi instytu-
cjami, ktorym lezato na sercu zaréwno dobro poszczegolnych oséb, jak
i dobro wspdlne.

Jan Pawel uznawany byt za genialnego dyplomate: ,Na czym polegal 6w
geniusz? OdpowiedZ mozna zawrze¢ w kilku okresleniach: skromnosé, pro-
stolinijno$é, bezpretensjonalna otwarto$¢ na kazdego, zadnych efektow spe-
cjalnych, sila stlowa, zaufanie prawdzie i wiara w czlowieka. Utarto sie po-
wiedzenie, ze w dyplomacji nie ma rzeczy czarnych i biatych, sg tylko szare.
Jan Pawet II catkowicie przeczyt tej tezie. Swoistym akcentem jego aktywno-
$ci dyplomatycznej byto nazywanie rzeczy po imieniu. Nie wahat sie jasnych
okreslenr dobra i zta, sprawiedliwo$ci i niesprawiedliwo$ci, wolno$ci i zniewo-

51 Przeméwienie z 2003 roku. M. Horter, Gerechter Friede und Terrorismusbekimpfung
— Anregungen fiir eine ethisch verantwortbare Terrorismusbekdmpfung in kirchlichen Doku-
menten, ,Gerechter Krieg — gerechter Frieden” 2009, s. 169-195.

52 T. Korczynski, Papiez pokoju, w: http://www.naszdziennik.pl/wiara-stolica-apostol-
ska/74689,papiez-pokoju. html. (dostep 30.06.2014).
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lenia... ‘Tak’ znaczyto ‘tak’, ‘nie’ znaczylo ‘nie’. Ale czynit to zawsze w per-
spektywie szacunku wobec godnos$ci drugiego cztowieka. Stosowat w dyplo-
macji personalistyczng i uniwersalng ‘gramatyke etyczna’. Bez watpienia,
niemale znaczenie miat tu osobisty przymiot Papieza, a mianowicie umiejet-
nos$¢ szybkiego nawigzywania kontaktow, nierzadko wspieranych wiezig
uczuciowa oraz niebywala umiejetnoéé wnikliwego stluchania rozméwcy”>2.
Papiez Jan Pawel II wiele uczynit dla $wiatowego pokoju®t. Wzywal do
otwartosci politycznej, gospodarczej, ekonomicznej i kulturalnej oraz do do-
cenienia chrzescijanskich korzeni Europy. Od chwili swego wyboru Ojciec
Swiety przyjal na oficjalnych audiencjach w Watykanie,, ponad 1350 osobi-
stoSci politycznych, m.in.: 426 szeféw panstw oraz koronowanych giow,
187 premieréow i 190 ministrow spraw zagranicznych. Listy uwierzytelniaja-
ce otrzymat od 642 ambasadorow, akredytowanych przy Stolicy Apostol-
skiej®5. W Jego pogrzebie uczestniczyly rzesze ludzi réznych wyznan i Swia-
topogladéw, glowy panstw, zwierzchnicy wspolnot wyznaniowych i przed-
stawiciele organizacji miedzynarodowych.

Jak stusznie podkresla w swojej ksigzce E. Krzysztofik w nauczaniu
Jana Pawta II wielokrotnie ukazywana byta potrzeba wychowania do pokoju,
ktore nalezy rozpoczaé od najmtodszych lat, tak aby czlowiek wzrastal
z poczuciem odpowiedzialnoéci za pok6j°6. Niezmiernie istotny jest fakt, aby
nie tylko rzadzacy panstwami, ale i takze poszczegolni obywatele podejmo-
wali wzajemnag i solidarng odpowiedzialno$é za Swiat. Nauczanie Jana Pawta
II stanowi cenng wskazéwke dla wszystkich ludzi dobrej woli, ktérzy podej-
muja codzienny wysilek, by zwalcza¢ zagrozenia pokoju w Swiecie. Konieczne
jest poszanowanie fundamentalnych praw ludzkich oraz kierowanie sie¢ w
zyciu gltosem sumienia. Juz we wilasnej rodzinie nalezy zaczaé wprowadzaé
pokdj oraz rozwija¢ umiejetnos¢ wybaczania. Wszelkie trudnosci, ktore spo-
tykaja czlowieka w zyciu powinny stanowi¢ dla niego lekcje, aby umiat wy-
ciggna¢ wnioski i wiedzial jak znalezé¢ odpowiedni sposéb na budowanie
pokoju. Jan Pawet II poprzez swoja pieknag postawe pojednania sie z zama-
chowcem, pokazat calemu $§wiatu, ja wiele mozna wybaczyé¢.

53 K. Papciak, Jan Pawet II — mqz stanu, dyplomata i oredownik pokoju, w: http:/
nowezycie.archidiecezja.wroc. pl/numery/102010/ 01.html (dostep 30.06.2014).

54 W dniach 11-12 pazdziernika 2013 roku zostala zorganizowana przez Uniwersytet
Jagiellonski w Krakowie oraz Instytut Dialogu Miedzykulturowego im. Jana Pawta II
w Krakowie Miedzynarodowa Konferencja Naukowa pt. ,Stolica Apostolska na arenie mie-
dzynarodowej w okresie pontyfikatu Jana Pawta II — 1978-2005” Konferencja miata na
celu ukazanie uniwersalnego przekazu, doktryny, wartosci i dziatan Stolicy Apostolskiej na
arenie miedzynarodowej w okresie pontyfikatu Papieza Polaka oraz jego wplywu na ogolng
sytuacje w Europie i na $wiecie w latach 1978-2005.

55 http://www.swjakub.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=500:cieka-
wostki&catid=66:jan-paw e-ii&Itemid=170 (dostep 30.06.2014).

56 E. Krzysztofik, Wsparcie pokoju we wspétczesnych stosunkach miedzynarodowych,
Warszawa 2009, s. 294.
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BUILDING PEACE IN THE JOHN PAUL II SPEECHES FOR
THE DIPLOMATIC CORPS ACCREDITED BY THE HOLY SEE

Key words: the Pope, John Paul 11, the Holy See, diplomatic corps, Vatican diplomacy, peace

Summary

Even a cursory reading of 29 speeches of John Paul II for the diplomatic corps accredited
by the Holy See testifies that the Polish Pope as a condition of a true peace recognised the
human rights. He constantly appealed to the leaders of countries to finish ongoing wars and
armed conflicts in which the innocent people are dying. To spread a true peace there are all
people called — believers and unbelievers — rulers, diplomats, citizens. The article shows the
diplomatic activity of the Holy See and the great role of dialogue, which is the best way of
resolving disputes- not only in family, but also between countries. Pope John Paul II in his life
undertook a number of initiatives that served the good to the whole International community,
therefore he was called the Pope of dialogue.
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Prawo i piesé: ochrona praw czlowieka
przez afrykanskie trybunaly subregionalne

Stowa kluczowe: ochrona praw czlowieka w Afryce, miedzynarodowe trybunaly regionalne,
rzady prawa, Regionalne Wspélnoty Ekonomiczne w Afryce, prawo do skar-
gi indywidualnej przeciwko panstwu

1. Wprowadzenie

Miedzynarodowa ochrona praw czlowieka ukazywana jest zwykle,
zwlaszcza w wyktadach kursowych, w perspektywie funkcjonowania systemu
Narodéw Zjednoczonych oraz dwoch ,wiodacych” systeméw regionalnych: eu-
ropejskiego oraz amerykanskiego. System afrykanski, o ile w ogole jest do-
strzegany i opisywany, jawi sie jako in statu nascendi i na ogét ma state
miejsce w panopticum prawa miedzynarodowego, obok rutynowych wzmia-
nek o tajemniczej niemoznosci kreacji systemu azjatyckiego. Wbhrew pozorom
jednak, afrykanski system ochrony praw czlowieka funkcjonuje i regularnie
dostarcza prawnikom miedzynarodowym fascynujacych problemow do prze-
myslen. Wiaza sie one m. in. z procesem swoiste] impregnacji systemu,
dokonujacej sie dzieki aktywnosci afrykanskich trybunatow subregionalnych.
W niniejszym artykule przedstawiono blizej dwa wybrane przypadki, a mia-
nowicie Trybunaty East African Community oraz Southern African Develop-
ment Community, ukazujace tak sposob, w jaki trybunaly te — wpisane
w ramy konstytuujacych je stypulacji traktatowych — postrzegajg swa role
w dziedzinie ochrony praw czlowieka, jak i towarzyszace im oryginalne,
polityczne reperkusje.

2. Afrykanskie trybunaly miedzynarodowe - og6lna
charakterystyka kontekstu ich funkcjonowania

2.1. Kontekst historyczny

Afrykanskie trybunaty miedzynarodowe funkcjonujag w swoistym kon-
tekscie historycznym, kulturowym oraz ideologicznym. W zwigzku z tym, ze
nie pozostaje on neutralny dla dokonujacych sie na jego tle procesow, rozpo-
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czaé wypada od nakreslenia jego zarysu (niezwykle ogdélnego, z uwagi na
ramy tego opracowania).

Wskazane na wstepie, nawykowe wrecz traktowanie przestrzeni afry-
kanskiej jako — w najlepszym razie — zyznego ugoru, na ktorym dopiero
tworzone sg zreby efektywnego systemu ochrony praw cztowieka, stanowi
rezultat wielu czynnikow, wsrod ktorych oddalenie geograficzne oraz intelek-
tualny europocentryzm nie odgrywaja roli najposledniejszej. Istotnym powo-
dem takiego stanu rzeczy jest jednak réwniez sam kierunek rozwoju afry-
kanskiej wspoélpracy regionalnej, zapoczatkowany w 1963 r. przez Karte
Organizacji Jednoéci Afrykanskiej (OJA)!. Dokument ten, przyjety w szczy-
cie procesu dekolonizacyjnego, jest bogato inkrustowany wzmiankami o su-
werennej rownosci panstw, niemieszaniu si¢ w ich sprawy wewnetrzne, po-
kojowym rozwigzywaniu sporow, koniecznosci eliminowania resztek kolo-
nializmu, braterstwie i solidarnoéci etc?. Inkantacjom tym towarzyszy
skromny passus artykutu II, wyznaczajacego liste celow OJA. Fragment 6w
wskazuje na Powszechng Deklaracje Praw Czlowieka oraz Karte Narodéw
Zjednoczonych jako akty, ktore wyznaczaja pozadany kierunek wspétpracy
miedzynarodowej — i jest to jedyna w catym traktacie wzmianka o prawach
cztowieka. Moze zdumiewac i zastanawiac takie przemilczenie problematyki
ochrony praw cztowieka w pierwszym akcie konstytuujacym ptaszczyzne
wspolpracy miedzynarodowej miedzy panstwami wolnej Afryki. Nalezy za-
uwazy¢ jednak, ze kazdy traktat jest pochodng ztozonych warunkéw, w kto-
rych powstat, stanowigc jednocze$nie odpowiedZ na te wyzwania, ktore po-
strzegane sg przez jego strony za najbardziej donioste w przysziosci. Tak
zatem, jak Karta Narodow Zjednoczonych, wyznaczajaca koniec $wiatowego
konfliktu zbrojnego, jest instrumentem do glebi antywojennym, tak Karta
z Addis Abeby byta ,tylko” dokumentem antykolonialnym i do nastepstw
systemu kolonialnego, w istocie swej, sie odnosita. Dodac¢ jedynie nalezy, ze
idea regionalnego traktatu chronigcego prawa cztowieka nie byta catkowicie
obca afrykanskiej mysli prawniczej tego pionierskiego okresu. Juz w 1961 r.,
a zatem wowczas, gdy jeden miejscowy prawnik przypadat na ok. 120 000
mieszkaricow kontynentu (co nie moze dziwié, gdy zwazy¢, ze w Afryce funk-
cjonowalo zaledwie siedem szkot prawa), podczas konferencji prawnikow
w Lagos poswieconej zasadzie rzadow prawa, jej uczestnicy zgtosili postulat
przyjecia regionalnego traktatu chroniacego prawa czlowieka®. Na jego po-
wstanie trzeba bylo jednak czeka¢ niemal dwie dekady, w czasie ktorych
doszlo do masakry w Burundi w 1973 r., zbrodni Idi Amina w Ugandzie,

1 Charter of the Organization of African Unity, 25 maja 1963 r., Addis Ababa, ,United
Nations Treaty Series” (UNTS) Vol. 479, poz. 6947.

2 R. Murray, Human Rights in Africa. From the OAU to the African Union, Cambridge
University Press 2004, s. 7 i n.

3 M.C. Bassiouni & Z. Motala (red.), The Protection of Human Rights in African Crimi-
nal Proceedings, The Hague, Kluwer 1995, s. 438; C.S. Rhyne, Law in Africa: A Report on
the Lagos Conference, ,American Bar Association Journal” 1961, Vol. 47, s. 685.
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szalenstw Bokassy w Afryce Srodkowej czy Nguemy w Gwinei Rownikowej.
Dopiero w 1981 r. przyjeto w Nairobi Afrykanska Karte Praw Czlowieka
i Ludéw (Karta Afrykanska)*. Weszla ona w zycie w 1986 r., stajac sie
wkrétce instrumentem o niemal powszechnym zasiegu regionalnym: jej stro-
nami sg wszystkie panstwa afrykanskie (poza Sudanem Potudniowymb®)
i jednoczeénie wszystkie panstwa czltonkowskie Unii Afrykanskiej (UA)S, kto-
ra w 2002 r. zastapita OJA.

Karta Afrykanska to szczegélna umowa miedzynarodowa, jeszcze wyraz-
niej niz Karta OJA osadzona w miejscowej mentalnosci i historii’”. Lektura
tego traktatu jest niezwykle odswiezajaca intelektualnie, dobitnie przekonu-
jac, ze ,zachodni” (postuzmy sie tym ogolnikowym, ale — wierze — zrozumia-
lym zwrotem) paradygmat sposobu ochrony praw czlowieka oraz samych
praw czlowieka jest jedynie jednym z wielu istniejacych. Pomijajac w tym
miejscu zlozony problem stanowigcy kanwe dysputy o uniwersalizmie i rela-
tywizmie praw czlowieka8, warto jedynie zaznaczyé, ze jakakolwiek odpo-
wiedZ na pytanie: ,relatywizm, czy uniwersalizm?” nie pozwala kwestiono-
wac rzeczywistego istnienia zréznicowanych regionalnie pogladéw na temat
pojmowania praw czlowieka oraz srodkow ich ochrony. Juz z perspektywy
czysto poznawczej, zgtebianie afrykanskiej percepcji rzeczywistosci — czy be-
dzie to filozofia, czy problematyka ochrony praw cztowieka — pozwala wyjsé
poza utarty schemat utrwalonych wzorcéow i formut. Doskonatym tego przy-
kladem jest postrzeganie czasu®. Czas to tylko kompozycja i wzajemny stosu-
nek zachodzacych wlasnie wydarzen, wiec jesli spedze caty dzien siedzac pod
drzewem na ziemi i patrzac w niebo (nie za$ np. przygotowujac wyklad, czy
artykutl), to nie sposob stwierdzié, ze ,czas zostal zmarnowany”. Czas nie jest
odrebnym, obiektywnie istniejacym bytem: skoro nic nie czynig, to nie two-
rze porzadkujacego wydarzenia czasu. Nie moge go zatem trwonié. Ten przy-
ktad — nie majacy, rzecz oczywista, bezposredniego zwigzku z prowadzonym
tu wywodem — ukazuje dobitnie intelektualng odrebnos¢ przestrzeni afry-
kanskiej. Podobnie Karta Afrykanska jest wrecz przesycona podobnym, swo-
istym podejSciem do ochrony praw czlowieka. Ponizsze przyktady jedynie
ilustrujq te teze.

4 African Charter on Human and Peoples’ Rights, 27 czerwca 1981 r., Banjul, ,Interna-
tional Legal Materials” 1982, Vol. 21, s. 58.

5 www.au.int/en/sites/default/files/African%20Charter%200n%20Human%20and%20Pe-
oples’%20Rights.pdf (wszystkie strony internetowe podawane w przypisach: data ostatniej
wizyty — 20 czerwca 2014 r.).

6 Constitutive Act of the African Union, 11 czerwca 2000 r., , OAU Doc. CAB/LEG/23.15.

7 R.M. D’Sa, Human and Peoples’ Rights: Distinctive Features of the African Charter,
y,<Journal of African Law” 1985, Vol. 29(1), s. 72-81.

8 Zob. np. C. Corradetti, Relativism and Human Rights, A Theory of Pluralistic Uni-
versalism, Springer 2009; A.D. Renteln, International Human Rights: Universalism Versus
Relativism, Quid Pro Books 2013; J. Donelly, Cultural Relativism and Universal Human
Rights, ,Human Rights Quarterly” 1984, Vol. 6(4), s. 400.

9 J.S. Mbiti, African Religions and Philosophy, Hainemann 1990, s. 15-29.
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2.2 Kontekst kulturowy

Afrykanscy wykladowcy praw cztowieka zwykli powtarzac lokalne porze-
kadlo: We are, therefore I'am. A zatem jednostka funkcjonuje jedynie jako
cze$¢ pewnej grupy; sama, poza wspolnotg — nie znaczy wiele. Dlatego tez
w Karcie Afrykanskiej gwarantowane sg prawa czlowieka wszystkich trzech
generacji, m.in. prawa grup, np. do samostanowienia, dysponowania zasoba-
mi naturalnymi oraz czystego $§rodowiska naturalnego!®.

Skoro jednostka jest zawsze postrzegana jako czeS$¢ pewnej grupy (ro-
dzinnej, plemiennej czy spotecznej), w ktorej przychodzi na Swiat, zyje
i umiera — to jej prywatno$¢ nie wymaga szczegoélnej, odrebnej ochrony
traktatowej. Co najwyzej niektore jej aspekty miesci¢ sie moga w strukturze
innych wartosci gwarantowanych w Karcie Afrykanskiej, np. godnosci ludz-
kiej!'. Co wiecej: nierozerwalne zwiazki miedzy jednostka a grupa prowadza
do wniosku o wzajemnych obowigzkach: grupy wobec jednostki i vice versa.
Karta Afrykanska obowigzki jednostek wyraznie wymienia, co (teoretycznie)
utatwiaé moze panstwu wykazanie, ze in casu ograniczenie prawa jednostki
jest zgodne z tgq Karta. W praktyce jednak, stypulacje traktatowe okreslajace
obowiazki jednostek (implikujace m.in. konieczno$¢ wazenia proporcjonalno-
$ci ograniczenia prawa jednostki w kontekscie interesu spotecznego) prowa-
dzg do skutkéw podobnych do tych, ktére rodzi klauzula koniecznosci ograni-
czenia prawa w spoleczenstwie demokratycznym, obecna w klauzulach
limitacyjnych wielu przepisow Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci'2.

10 Afrykanska Komisja Praw Czlowieka i Ludéw (Komisja Afrykanska): decyzja
w sprawie Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group (on
behalf of Endorois Welfare Council) v. Kenya, 11-25 listopada 2009, nr skargi 276/03.

11 Zob. np. M. Killander, African Human Rights Law in Theory and Practice, S. Jo-
seph, A. McBeth (red.) Research Handbook on International Human Rights Law, Chelten-
ham, UK: Edward Elgar 2010, s. 388—413.

12 Komisja Afrykariska: decyzja w sprawie Media Rights Agenda, Constitutional Rights
Project, Media Rights Agenda and Constitutional Rights Project v. Nigeria, 31 pazdzierni-
kal998 r., nr skargi 105/93, 128/94, 130/94, 152/96, § 68-69: ,The only legitimate reasons
for limitations to the rights and freedoms of the African Charter are found in , that is,
that the rights of the Charter ‘shall be exercised with due regard to the rights of others,
collective security, morality and common interest.” The reasons for possible limitations
must be founded in a legitimate State interest and the evils of limitations of rights must
be strictly proportionate with and absolutely necessary for the advantages which are to be
obtained”; decyzja w sprawie Garreth Anver Prince v. republic of South Africa, 7 grudnia
2004 r., nr skargi 255/02, § 43: ,The limitation is inspired by well-established principle
that all human and peoples’ rights are subject to the general rule that no one has the
right to ,engage in any activity or perform any act aimed at the destruction of any of the
rights and freedoms” recognised elsewhere. And the reasons for possible limitations must
be founded in a legitimate state interest and the evils of limitations of rights must be
strictly proportionate with and absolutely necessary for the advantages, which are to be
obtained. It is noted that the Respondent State’s interest to do away with the use of
cannabis and its abuse/trafficking stems from the fact that, and this is also admitted by
the Complainant, cannabis is an undesirable dependence-producing substance” (decyzje
Komisji Afrykanskiej: http:/caselaw.ihrda.org/acmhpr/).
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Oczywisty zwigzek z limitacja praw maja takze réwnie stynne, jak
niefortunnie sformutowane tzw. clawback clauses™. Typowym przyktadem
jednej z nich jest art. 9 ust. 2 Karty Afrykanskiej, stanowiacy, ze Every
individual shall have the right to express and disseminate his opinions wi-
thin the law. Zwrot within the law jest na tyle ogdlny, ze prima facie ozna-
cza¢ moze m. in. dopuszczalno$é wyznaczania granic wolno$ci wypowiedzi
podlegajacej ochronie na gruncie Karty w sposob determinowany trescig
przepiséw prawa krajowego. Przyjmujac takie rozumienie clawback clauses
nasuwa sie wniosek, ze tworcy Karty Afrykanskiej wprowadzili do systemu
element nieuchronnie niweczacy jego praktyczne znaczenie dla ochrony
praw cztowieka przez poddanie go dowolnie przyjmowanym przez panstwa-
strony ograniczeniom. Komisja Afrykanska (jeden ze straznikow systemu)
odrzucita jednak taka wykladnie podkreslajac, ze prawo krajowe moze ogra-
nicza¢ prawa i wolnoSci gwarantowane w Karcie jedynie o tyle, o ile jest to
zgodne z miedzynarodowymi standardami ochrony praw czlowiekal®. Zauwa-
zy¢ wypada, ze Komisja Afrykanska byta zdolna przetamac mozliwg literalng
wyktadnie clawback clauses m.in. dzigki innemu charakterystycznemu ele-
mentowi Karty: odwotaniom pozasystemowym. Jej artykuty 60 oraz 61 po-
zwalaja Komisji Afrykanskiej na to, by w procesie interpretacji dokumen-
tu szukata inspiracji w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka oraz
traktatach konstytuujacych system ochrony praw czlowieka Narodow Zjed-
noczonych. W rezultacie Komisja Afrykanska wydajac decyzje w sprawach
indywidualnych i precyzujac parametry ochrony praw czlowieka na gruncie
Karty niezwykle czesto i chetnie odwotuje sie do praktyki innych organow
miedzynarodowych (np. Trybunalu Strasburskiego i Trybunatu w San
Jose)™.

13 R. Gittleman, The African Charter on Human and Peoples’ Rights: A Legal Analysis,
,Virginia Journal of International Law” 1982, Vol. 22(4), s. 691 i n.

14 Komisja Afrykariska, decyzja w sprawie Article 19 v. Eritrea, 2007 r., nr skargi 275/
03, § 91-92:  Such provisions of the Charter are sometimes referred to as ‘claw-back clau-
ses,” because if ‘law’ is interpreted to mean any domestic law regardless of its effect,
States Parties to the Charter would be able to negate the rights conferred upon individu-
als by the Charter. However, the Commission’s jurisprudence has interpreted the so-called
claw-back clauses as constituting a reference to international law, meaning that only re-
strictions on rights which are consistent with the Charter and with States Parties’ inter-
national obligations should be enacted by the relevant national authorities. he lawfulness
of Eritrea’s actions must therefore be considered against the Charter and other norms of
international law, rather than by reference to its own domestic laws alone”.

15 Komisja Afrykariska, decyzja w sprawie Legal Resources v. Zambia, 7 maj 2001 r.,
nr skargi: 211/98, § 58: ,In the task of interpretation and application of the Charter, the
Commission is enjoined by and to ‘draw inspiration from international law on human
and peoples’ rights’ as reflected in the instruments of the OAU and the UN as well as
other international standard setting principles . The Commission is also required to take
into consideration other international conventions and African practices consistent with
international norms etc”.
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2.3 Kontekst ideologiczny procesu rozstrzygania sporow

Afrykanskie podej$cie do wymiaru sprawiedliwosci przepelnione jest da-
zeniem do osiggniecia porozumienia miedzy stronami sporu oraz unikania
rozstrzygniec, ktére moga uczestnikéw postepowania jednoznacznie pozycjo-
nowaé jako zwyciezce i przegranegol®. Wystarczy tu przypomnieé stynny
rwandyjski instrument sprawiedliwos$ci tranzytywnej: gacaca courts, tzw.
sady siedzacych na trawiel”’. Organizowano je w ostatnich latach, w oparciu
o tradycyjne rady wioskowe, przede wszystkim po to, by tysiacom oséb uwi-
klanych w zbrodnie ludobéjstwa roku 1994 daé mozliwosé wyjawienia swych
win i uzyskania przebaczenia ze strony ofiar oraz ich rodzin. Ta koncyliacyj-
na formuta okresu przejsSciowego w Rwandzie (praktyka szokujaca ,zachod-
nich” obserwatorow, oczekujacych pryncypialnego ukarania uczestnikow tej
szczegolnie odrazajacej zbrodni) doskonale ilustruje wspomniany juz wyzej,
grupowy wymiar egzystencji jednostki oraz sposobu realizowania przez nig
swych praw. Interes wspdlnot (w tym przypadku co najmniej dwoéch: pan-
stwowej 1 wioskowej), ktore nalezy scementowaé przez pojednanie jej czton-
kow w okresie tranzytywnym, przewaza nad indywidualnym dazeniem do
odptaty za krzywdy.

Czesciowo refleksem powyzszego jest brak w oryginalnym tekscie Karty
Afrykanskiej postanowien instytucjonalnych, dajacych podstawe do utworze-
nia trybunatu miedzynarodowego, ktory — jako straznik systemu — wydawat-
by wiazace wyroki dotyczace wykonywania przez panstwa-strony spoczywa-
jacych na nich obowigzkow traktatowych. Tworcy Karty powotali jedynie do
zycia Komisje Afrykanska — organ niesgdowy i pozbawiony kompetencji do
wydawania prawnie wigzacych rozstrzygniec. Dopiero Protokot do Karty
z 1998 r. pozwolil na utworzenie Afrykanskiego Trybunalu Praw Cztowieka
i Ludéw z siedziba w Aruszy (Trybunal Afrykanski)!8. Trybunal jest instytu-

16 M. Evans, T. Ige, R. Murray, The Reporting Mechanism of the African Charter on
Human and Peoples’ Rights, M. Evans, R. Murray (red.), The African Charter on Human
and Peoples’ Rights. The System of Practice 1986-2000, Cambridge University Press 2002,
s. 36.

17 P. Clark, The Gacaca Courts, Post-Genocide Justice and Reconciliation in Rwanda
Justice without Lawyers, Cambridge University Press 2010.

18 Protocol to the African Charter on Human and Peoples’ Rights on the Establish-
ment of the African Court on Human and Peoples’ Rights, 9 czerwca 1998 r., OAU Doc.
OAU/LEG/EXP/AFCHPR/PROT (III). Gdy chodzi o afrykanskie trybunaly regionalne, pro-
blematyka instytucjonalna wymaga dokladniejszego wyjasnienia: Trybunat Afrykanski, kto-
rego jurysdykcja ogranicza si¢ do ochrony praw czlowieka, nie jest jedynym organem sa-
downiczym UA. 11 lutego 2009 r. wszedl w zycie Protokot o Trybunale Sprawiedliwosci
Unii Afrykanskiej (Protocol of the Court of Justice of the African Union, http:/www.au.int/
en/content/protocol-court-justice-african-union), ktérego stronami jest 16 sposrod 54
panstw cztonkowskich organizacji. Wkrotce potem Protokét o statucie Afrykanskiego Try-
bunatu Sprawiedliwosci i Praw Cztowieka (ATSPCz, Protocol on the Statute of the African
Court of Justice and Human Rights, OAU Doc.CAB/LEG/67/3 Rev. 5) z 1 lipca 2008 r.
dokonat instytucjonalnej fuzji dwéch wymienionych wyzej trybunatow. W zwigzku z tym,
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cja dzialajaca, ale uznanag przez jedynie potowe cztonow UA, zwigzanych
Protokotem do Karty z 1998 r.!® Dodatkowo ostabia jego znaczenie fakt, ze
moze rozpatrywac jedynie te skargi indywidualne, ktore zostaly mu przeka-
zane przez Komisje Afrykanska, chyba ze dane panstwo-strona zlozylo de-
klaracje o uznaniu wtasciwosci Trybunatu do orzekania w sprawach bezpo-
Srednio don kierowanych. Takie deklaracje ztozylo jednak zaledwie
7 panstw?), Na marginesie wspomnieé nalezy, ze ograniczenia w zakresie
kompetencji ratione personae sa zrekompensowane niezwykle szczodrym wy-
posazeniem Trybunatu Afrykanskiego w zakresie jurysdykcji przedmiotowej.
Trybunatl moze bowiem orzeka¢ o naruszeniu jakiegokolwiek traktatu, doty-
czacego praw cztowieka, ktorego stronag jest panstwo, przeciwko ktoremu
skarge ztozono?!.

Biorac pod uwage ten szczegélny, afrykanski brak zaufania do sgdowych
metod rozstrzygania sporow, zdziwienie budzié¢ moze ekspansja na kontynen-
cie miedzynarodowych trybunatéw subregionalnych. Z drugiej za$ strony,
zrozumiata staje sie alergiczna reakcja nan, widoczna w praktyce niektorych
organizacji regionalnych.

3. Afrykanskie subregionalne trybunaly miedzynarodowe
— analiza wybranych przypadkéw

3.1 Uwagi wstepne

Powstanie tych trybunatéw ma swoje Zrodio w procesach integracyjnych
postepujacych w Afryce od lat 80’ XX w i materializujacych sie w ramach
tzw. REC’s — Regional Economic Communities®?. Prawo pierwotne szesciu
REC’s przewiduje utworzenie trybunatéw regionalnych, jako wspdlnotowych
organow wymiaru sprawiedliwosci, wtasciwych do orzekania w sporach mie-
dzypanstwowych dotyczacych wykladni traktatéow tworzacych wspdlnoty.
O ile dwa z nich (jeszcze) nie powstaly (sady Economic Community of Central

ze ten ostatni traktat nie wszedt wciaz w zycie (potrzeba do tego jeszcze 10 ratyfikacji)
ATSPCz nie rozpoczal swej dziatalnosci. W 2012 roku przyjeto jednak projekt kolejnego
Protokotu zmieniajacego protokét o statucie ATSPCz (Draft Protocol on amendments to the
Protocol on the Statute of the African Court of Justice and Human Rights, http:/afric-
law.files.wordpress.com/2012/05/au-final-court-protocol-as-adopted-by-the-ministers-17-
may.pdf) przewidujacy utworzenie izby karnej ATSPCz, zob. np. A. Abass, The Proposed
International Criminal Jurisdiction for the African Court: Some Problematical Aspects,
,Netherlands International Law Review” 2013, Vol. 60(1) 2013, p. 27.

19 http:/www.au.int/en/sites/default/files/achpr_1.pdf

20 Burkina Faso, Malawi, Mali, Tanzania, Ghana, Rwanda, Wybrzeze Koéci Stoniowe;.

21 Art. 3 i art. 7 Protokotu do Karty z 1998 r.

22 Zob. np. Clement Ng'ong’ola, Regional integration and trade liberalization in the
Southern African development community, ,Journal of International Economic Law” 2000,
Vol. 3(3), s. 485.
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African States oraz Union du Maghreb Arabe), dzialajg juz cztery inne trybu-
naty subregionalne ustanowione dla: Common Market for!| Eastern and So-
uthern Africa (COMESA), East African Community (EAC), Economic Com-
munity of West African States (ECOWAS) oraz Southern African Development
Community (SADC).

W zwiazku ze stricte politycznym i ekonomicznym wymiarem integracji,
w traktatach tworzacych REC’s mozna odnalezé tylko ogolnikowe (zdawkowe
wrecz) odwolania do praw czltowieka oraz zasady rzadow prawa, zwykle
zlokalizowane w zestawieniach ,zasad” oraz ,celéw” danej organizacji23. Na-
turalng koleja rzeczy zatem trybunaly regionalne nie zostaty zaprojektowane
jako instytucje ochrony praw cztowieka. Jedynym wyjatkiem jest Trybunatl
ECOWAS, ktéoremu wyraznie przyznano kompetencje do orzekania w przed-
miocie skarg jednostek podnoszacych zarzut naruszenia przez panstwo praw
cztowieka?t. O istnieniu realnego zapotrzebowania na tego rodzaju instru-
ment prawny Swiadczy fakt, ze ok. 80% spraw rozpatrywanych przez Trybu-
nal w Abudzy stanowig skargi indywidualne dotyczace naruszen praw czto-
wieka. Trybunat w Abudzy jest zreszta jednym z najbardziej ,medialnych”
afrykanskich trybunaléw subregionalnych a jego rozstrzygniecia wywotujg
reakcje i komentarze daleko wykraczajace poza Afryke Pétnocno-Zachodnia.
Szczegolnie duze zainteresowanie wywotat swoisty duet orzeczniczy, w kto-
rym sad ten, wraz z Miedzynarodowym Trybunalem SprawiedliwosciZ®, od-
nosit sie do réznych aspektow sytuacji Hisscne Habré. Byly prezydent Cza-
du, ukrywajacy sie od lat w Senegalu, oskarzany jest o organizowanie aktéw
tortur i czystek etnicznych, w ktérych zginaé mialo ok. 400.000 os6b26. Try-
bunat w Abudzy orzekat w jego sprawie dwukrotnie. W 2010 roku stwierdzit,
ze Habré nie mogt by¢ sadzony przed sadami senegalskimi, gdyz zbrodnie
mu zarzucane: ludobdjstwo, zbrodnie przeciwko ludzkosci oraz tortury nie
stanowily przestepstw w rozumieniu senegalskiego kodeksu karnego

23 Np. The Revised Treaty of ECOWAS, Cotonou, 24 lipca 1993 r., w art. 4(g) stanowi,
ze: ,[The High Contracting Parties adheres to the principle on] recognition promotion and
protection of human and peoples’ rights in accordance with the provisions of African Char-
ter [...]” (http:/www.comm.ecowas.int/sec/index.php?id=treaty&lang=en). Zgodnie z art 6(e)
The Treaty Establishing COMESA, Kampala, 5 listopada 1993 r.: ,[Members States adhere
to the following principles]: recognition, promotion and protection of human and peoples’
rights in accordance with the provisions of the African Charter on Human and Peoples’
Rights [...]” (http://www.comesa.int/attachments/article/28/COMESA_Treaty.pdf.).

24 Art. 3.4 Supplementary Protocol A/SP.1/01/05 amending the Preamble and Articles
1, 2, 9 and 30 of Protocol A/P.1/7/91 Relating to the Community Court of Justice and
Article 4 paragraph 1 of the English version of the said Protocol, Accra, 19 January 2005:
,The Court has jurisdiction to determine case of violation of human rights that occur in
any Member State”.

25 Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci, wyrok w sprawie Questions relating to
the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium!lv.[1Senegal), 20 lipca 2012, 1.C.J. Re-
ports 2012, s. 422.

26 Mario J. Azavedo, Roots of Violence. A History of War in Chad, Routledge London
and New York, s. 86 i n.
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w brzmieniu obowigzujacym w czasie ich rzekomego popetnienia. Senegal
powinien za$ wykonaé obowiazek wynikajacy z zasady aut dedere aut punire
i albo dokona¢ ekstradycji bytego prezydenta albo postawié¢ go przed odpo-
wiednio ukonstytuowanym sadem hybrydowym??. W zwiazku ze zmateriali-
zowaniem sie tej drugiej mozliwosci, w roku 2013 Habré domagat sie stwier-
dzenia przez Trybunat w Abudzy, ze senegalskie Extraordinary African
Chambers zostaly ustanowione nielegalnie. Trybunal uchylit sie jednak od
orzekania w sprawie co do meritum wskazujac, ze skoro sad hybrydowy
zostal utworzony na podstawie umowy miedzy UA a Senegalem, to sad
subregionalny, badajac legalno$é ustanowienia i dziatania Extraordinary
African Chambers, w sposob nieuprawniony wkraczalby w kompetencje
UA28, Na marginesie tej decyzji (euforycznie wrecz przyjetej przez wielu
komentator6w??) zauwazyé mozna, ze Trybunal Strasburski w podobnym
przypadku zachowatby sie prawdopodobnie mniej kurtuazyjnie3°.

Zmaczenie Trybunatu ECOWAS dla procesu impregnacji afrykanskiego
systemu ochrony praw czlowieka jest nie do przecenienia i zastluguje na
doktadniejsza analize, chocby z uwagi na konieczno$¢ zbadania wzajemnych
zaleznoéci miedzy nim a Komisja Afrykanska i Trybunalem Afrykanskim?3!.
Dalsza cze$¢ niniejszego artykutu bedzie jednak poswiecona dwém innym
trybunatom subregionalnym, ktérym prawo pierwotne macierzystych organi-
zacji nie przyznalo expressis verbis kompetencji do orzekania w sprawach
zwigzanych z ochrong praw czlowieka: Trybunatowi EAC (EACC) oraz Try-
bunatowi SADC (SADCC).

27 Trybunal ECOWAS, wyrok w sprawie Hissein Habre v. Republic of Senegal, 18 listo-
pada 2010 r., NO: ECW/CCJ/JUD/06/10, http:/jurisafrica.org/html/pdf_ecowa.pdf.

28 Trybunal ECOWAS, wyrok w sprawie Hissein Habre v. Republic of Senegal, 5 listo-
pada 2013 r., ECW/CCJ/RUL/05/13, http:/www.courtecowas.org/.

29 Human Rights Watch, . ECOWAS Court Rejects Chad Ex-Dictator’s Bid to Halt Pro-
ceedings, http://www.hrw.org/mews/2013/11/05/senegal-case-against-habre-set-continue-0.

30 Europejski Trybunat Praw Czlowieka, Wielka Izba, wyrok w sprawie Bosphorus
Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim “irketi v. Ireland, 30 czerwca 2005 r., No. 45036/
98, § 154. Zobacz takze: Tobias Lock, Beyond Bosphorus: The European Court of Human
Rights’Case Law on the Responsibility of Member States of International Organisations
under the European Convention on Human Rights, ,Human Rights Law Review” 2010, Vol.
10 (3), s. 529.

31 Solomon T. Ebobrah, Litigating Human Rights Before Sub-Regional Courts in Afri-
ca: Prospects and Challenges, ,African Journal of International and Comparative Law”
2009, Vol. 17, s. 79; Solomon T. Ebobrah, Critical Issues in the Human Rights Mandate of
the ECOWAS Court of Justice, ,Journal of African Law” 2010, Vol. 54 (1), s. 1; Solomon
T. Ebobrah, Towards a Positive Application of Complementarity in the African Human Ri-
ghts System: Issues of Functions and Relations, ,The European Journal of International
Law” 2011, Vol. 22(3), s. 663.
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3.2 Trybunat EAC

EACC, z siedzibg w tanzanskiej Aruszy, dziala na podstawie tworzacego
Wspélnote Traktatu z Aruszy z 1999 roku (EACT)32, Nawet bardzo pobiezna
lektura tego dokumentu przekonuje, ze jest to umowa tworzaca, przede
wszystkim, plaszczyzne wspotpracy politycznej i ekonomicznej miedzy pan-
stwami regionu. Nie naklada na panstwa-strony szczegétowych zobowigzan
dotyczacych przestrzegania praw cztowieka, a jedynie w art. 6 — traktujacym
o podstawowych zasadach, jakimi kieruja sie panstwa-strony dazac do osia-
gniecia postawionych przed wspdlnotg celow — wskazuje na ,blisko$é zasa-
dom demokracji, rzady prawa [...] promowanie i ochrone praw czlowieka
1 ludéw zgodnie z postanowieniami Karty Afrykanskiej”. Art. 7 EACT, wy-
mieniajac zasady operacyjne Wspdlnoty, réwnie ogolnikowo postanawia, ze
na panstwach-stronach spoczywa obowigzek ,utrzymywania ogélnie akcepto-
wanego standardu ochrony praw cztowieka”. Zakres kompetencji przedmio-
towej samego EACC okreslony zostat w art. 27 EACT, stanowiacym m.in., ze
Trybunat bedzie poczatkowo orzekat jedynie w sprawach dotyczacych inter-
pretacji oraz wykonywania umowy (ust. 1). Dopiero w przyszlosci ma zostaé
przyjety protokol rozszerzajacy jurysdykcje organu sgdowniczego na inne
sprawy, m. in. dotyczace praw cztowieka (ust. 2). Zgodnie z art. 30 EACT,
locus standi przed EACC przystuguje osobom fizycznym, ktére — o ile za-
mieszkuja na terytorium jednego z panstw-stron — moga zwroéci¢ sie do
Trybunatu o stwierdzenie niezgodnos$ci aktu panstwa-strony albo organu
Wspdlnoty z postanowieniami EACT.

Przedstawiony zarys regulacji instytucjonalnych nie pozwala na to, by
traktowac system prawny EAC (w jego obecnej postaci), jako platforme sku-
tecznej ochrony praw czlowieka. Przemawia przeciw temu zaréwno brak
odpowiednich postanowien materialnych, precyzyjnie okreslajacych pozada-
ny wzorzec postepowania, jak i symptomatyczne odsunigcie w nieokreslong
przyszto$¢ momentu ekspansji kompetencji organu sadowniczego i objecia
przezen human rights jurisdiction. Sam EACC jawi sie, w tej perspektywie,
jako sad miedzynarodowy skoncentrowany na orzekaniu w mato interesuja-
cych szersza opinie publiczng miedzypanstwowych sporach gospodarczych
oraz w sporach pracowniczych miedzy personelem organizacji miedzynarodo-
wej a jej organami.

Okazja do pogtebionej autorefleksji nad zakresem aktualnie przystuguja-
cej jurysdykeji ratione materiae EACC pojawita sie jednak wraz z wniesie-
niem don przez Jamesa Katabazi skargi indywidualnej przeciwko Ugan-
dzie33. Stan faktyczny w sprawie nie byl szczegélnie zawily. Katabazi zostat

32 The Amended Treaty for the Establishment of EAC, Arusha, 30 listopada 1999 r.,
http://www.eac.int/treaty/.

33 EACC, Katabazi & Others v. Secretary-General of the East African Community &
Another, wyrok z dnia 1 listopada 2007, ,African Human Rights Law Reports” 2007, s. 119.
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w 2004 roku tymczasowo aresztowany w zwigzku z oskarzeniami o zdrade
stanu. Zwolniony za kaucja przez sad krajowy, zostal natychmiast (tzn. tuz
po opuszczeniu budynku sadu — sic!) ponownie pozbawiony wolnosci przez
zolnierzy armii ugandyjskiej, wykonujacych polecenia rzadu. W skardze do
EACC Katabazi domagat sie stwierdzenia, ze Uganda naruszyla art. 6 oraz
art. 7 EACT. W odpowiedzi na skarge panstwo podniosto, co dosy¢ oczywiste,
zarzut braku kompetencji ratione materiae EACC do rozpatrywania spraw
zwigzanych z zarzutem naruszenia praw czlowieka. Podkreslono zwlaszcza,
ze panstwa cztonkowskie EAC wciaz nie przyjely przewidzianego w art. 27
ust. 2 EACT protokotu, ktory ustanawiatby granice kompetencji Trybunatu
w zakresie rozstrzygania skarg dotyczacych naruszen praw cztowieka.

EACC w rozstrzygnieciu przyznat, w lapidarnym passusie, ze dopoty,
dopdki nie przyjeto protokotu dodatkowego, rozszerzajacego jego kompeten-
¢je, nie przystuguje mu jurysdykcja do orzekania w sprawach dotyczacych
naruszen praw czlowieka per se (disputes concerning violation of human
rights). Podkreslit wszakze, ze na wykonywanie wyraznie przyznanego mu
wladztwa do orzekania w przedmiocie przestrzegania EACT przez panstwa-
strony nie ma zadnego wplywu okoliczno$é, iz w konkretnym przypadku
pogwalcenie jednego z postanowien traktatu moze by¢ zwigzane z narusze-
niem praw cztowieka. Przyznajac dalej, ze art. 6 oraz art. 7 EACT sg noéni-
kami zobowigzan spoczywajacych na panstwach-stronach, EACC rozpoznat
sprawe co do meritum i stwierdzil m.in., ze interwencja wtadz ugandyjskich
uniemozliwiajaca wykonanie waznego rozstrzygniecia sadu krajowego, naru-
szata zasade rzadow prawa, obowiazek respektowania ktorej wynika z art. 7
ust. 2 EACT34.

Wyrok w sprawie Katabazi przeciwko Ugandzie stanowil pozywke dla
krytyki akcentujacej nadmierny aktywizm sedziowski®®, wyrazajacy sie
W uzurpowaniu uprawnien nieprzewidzianych przez EACT. Wbrew niej jed-
nak zainicjowal takze proces przyjmowania i rozpoznawania przez EACC
skarg indywidualnych, ktorych autorzy wigzali naruszenie traktatu z ograni-
czeniami praw jednostek wyraznie w EACT niewymienionych. Np. w spra-
wie Samuel Mukira Mohochi przeciwko Ugandzie®6 skarzacy, obywatel Kenii,

34 Nadajgc materialng zawartosé zasadzie rzadéw prawa EACC orzek!t inaczej, niz
uczynit to sze$¢ lat pézniej Trybunal Afrykanski w swym pierwszym wyroku merytorycz-
nym. Wskazano w nim, ze zasada rzadéw prawa — zreszta niewspominana w Karcie Afry-
kaniskiej - ma tak ogélny charakter, ze nie sposéb oprze¢ na niej konkretnego zarzutu
w postepowaniu przed Trybunatem, wyrok w sprawie Tanganyika Law Society, The Legal
and Human Rights Centre & Reverend Christopher Mtikila v. The United Republic of Tan-
zania, 14 czerwca 2013 r., § 121, http://www.african-court.org/en/images/documents/case/
Judgment%20-%20%20Rev%20Christopher%20Mtikila%20v.%20Tanzania.pdf.

35 Lucyline Nkatha Murungi & Jacqui Gallinetti, The Role of Sub-Regional Courts in
the African Human Rights System, ,International Journal of Human Rights” 2010, Vol. 7,
s. 133.

36 EACC, wyrok w sprawie Samuel Mukira Mohochi v. The Attorney General of the
Republic of Uganda, 17 maja 2013, http://caselaw.ihrda.org/eacj/.
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twierdzil, ze arbitralne wydalenie go z terytorium Ugandy przez lokalne
stuzby imigracyjne byto niezgodne z szeregiem postanowien Karty Afrykan-
skiej, a zatem umowy, do ktorej art. 6(d) EACT odsyla, jako do wzorca
rzadow prawa oraz praw czlowieka i ludéow. Skarzacy podnosilt, ze Uganda
naruszyla m. in. zakaz dyskryminacji, prawo do rzetelnego postepowania,
prawo do informacji oraz prawo do swobodnego poruszania sie. EACC
w wyroku przyznal racje skarzacemu, wychodzac od oczywistej konstatacji,
ze traktat tworzacy Wspolnote nie chroni praw czlowieka, ale stanowi in-
strument prawny stuzacy pogtebieniu integracji politycznej, ekonomicznej,
spolecznej, kulturalnej i naukowej. Trybunal podkreslit przy tym, ze zadne
z postanowien tej umowy nie moze byé¢ okreslone jako human rights provi-
sion: takiego charakteru nie maja w szczegolnosci art. 6 oraz art. 7.2 EACT,
zobowigzujace strony m.in. do utrzymywania ,ogélnie akceptowanego stan-
dardu ochrony praw czlowieka”. EACC zauwazyl jednak, ze oba przepisy sa
nieodlacznymi postanowieniami umowy miedzynarodowej, ktorej pogwalce-
nie przez panstwo moze byé podstawa skargi wniesionej przeciw niemu
przez jednostke w trybie art. 30 EACT. Zwazywszy, ze art. 6 oraz art. 7
EACT wskazuja jedynie ogolny kierunek ochrony, nie precyzujac wyraznie
jej parametréw, dla ich zidentyfikowania nalezy odwotaé sie do konkretnych,
poszczegélnych postanowien Karty Afrykanskiej, pozwalajacych wypetnic
treScia ramowe postanowienia EACT. W tym stanie rzeczy sedziowie stwier-
dzili m. in., ze wydalenie skarzacego z terytorium Ugandy bez zagwaranto-
wania mu the due process of law byto niezgodne z art. 7 ust. 2 EACT?",

3.3 Trybunat SADC

Jakkolwiek ekspansywne stanowisko EACC moze budzié, jak juz wspo-
mniano, zastrzezenia, to jednak nie spotkalo sie ono z bardziej zdecydowa-
nym oporem ani ze strony politycznych organow EAC, ani poszczegélnych
panstw cztonkowskich. Caltkowicie odmiennie zatem, niz w przypadku sadu
innej organizacji regionalnej — SADC.

Podstawa prawng funkcjonowania SADCC jest Protokét o SADCC
z 2000 roku®®, przyznajacy mu m. in. jurysdykcje do orzekania w sporach

37T W powolanych rozstrzygnieciach wyraznie pobrzmiewaja echa orzecznictwa luksem-
burskiego, w ktorych wskazywano, ze jakkolwiek Europejski Trybunat Sprawiedliwosci nie
orzeka na podstawie Konwencji Europejskiej o Ochronie Praw Cztowieka, to jednak wywo-
dzi z niej zasade prawa wspolnotowego: wyrok w sprawie Stauder v. City of Ulm, Sozia-
lamt, 12 listopada 1969 r., ,European Court Reports” (ECR) 1969 r., s. 419; wyrok w spra-
wie Internationale Handelsgesellschaft przeciwko EVGF, 17 grudnia 1970 r., ECR 1970,
s. 1125; Nold, Kohlen und Baustoffsgrobhandlund przeciwko Commission of the European
Communities, 14 maja 1974 r., ECR 1974, s. 491. Warto w tym konteks$cie zauwazyc, ze
cho¢ EACC relatywnie czesto odwoluje sie¢ do dziedzictwa judykatury europejskiej, to jed-
nak w rozpatrywanym przypadku tego nie uczynit.

38 Protocol on Tribunal in the Southern African Development Community (Protocol),
Windhoek, 7 sierpnia 2000 r., http:/www.sadc-tribunal.org/?instruments=tribunal-and-ru-
les-of-procedure
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miedzy osobami fizycznymi i prawnymi a panstwami cztonkowskimi, doty-
czacymi interpretacji i stosowania Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote
z 1992 roku (SADCT)3?. Podobnie, jak EACT, SADCT — okreélajac zasady,
jakimi kieruje sie organizacja — wskazat ogdlnikowo na ,prawa cztowieka,
demokracje oraz rzady prawa” (art. 4(c) SADCT).

Pierwszy wyrok SADCC dotyczyt dosy¢ banalnego sporu pracowniczego
miedzy funkcjonariuszem SADC a jednym z organéw Wspdlnoty i potwier-
dzal oczywista, stricte administracyjna kompetencje organu®’. Juz druga jed-
nak sprawa, dotyczaca reformy rolnej w Zimbabwe, wypchneta Trybunat na
wzburzone i — jak sie wkrotce okazato — zdradliwe wody polityki miedzyna-
rodowej*!. Skarge przeciwko Zimbabwe zlozyt Mike Campbell, weteran armii
potudniowoafrykanskiej i wtasciciel doskonale prosperujacej farmy Mount
Carmel. Posiadto$é zostala mu odebrana przez wtadze na podstawie kontro-
wersyjnej 17 poprawki do Konstytucji Zimbabwe*2. Przepis ten upowaznial
ministréow rzadu Zimbabwe do wywtaszczenia nieruchomosci na dowolny cel,
ze skutkiem natychmiastowym, bez odszkodowania oraz bez mozliwosci za-
skarzenia decyzji do sadu.

W skardze do SADCC Campbell oraz 78 innych oséb fizycznych i praw-
nych podnosilo zarzut naruszenia przez Zimbabwe zakazu dyskryminacji
(ofiarami 17 poprawki padali gtéwnie biali farmerzy) oraz prawa dostepu do
wymiaru sprawiedliwosci. W odpowiedzi rzad Zimbabwe powielil stanowisko
wyrazone przez Ugande w sprawie Katabazi rozpatrywanej przez EACC
zaledwie rok wczesniej: SADCT nie jest traktatem przyjetym w celu ochrony
praw czlowieka. Nie tylko sam nie ustanawia zadnych standardéw ich ochro-
ny, ale nie odsyta nawet do Karty Afrykanskiej, czy innych umoéw miedzyna-
rodowych. W tym stanie rzeczy kreowanie ad hoc przez SADCC takiego
standardu stanowiloby traktatowo nieuprawniong dziatalno§¢ prawodawcza
i oznaczatoby narzucanie panstwom zobowigzan, na ktore sie nie zgodzity.
Akceptacja takiego pogladu prowadzitaby jednak do wniosku, ze wrecz rytu-
alne powtarzanie w statutach afrykanskich organizacji regionalnych litanii
praw czlowieka, demokracji i rzadow prawa nie mialo dla tworcow traktatu

39 Treaty of the Southern African Development Community, Windhoek, 17 sierpnia
1992 r., http:/www.sadc.int/documents-publications/show/865.

40 SADCC, wyrok w sprawie Ernest Francis Mtingwi v. SADC Secretariat, 27 maja
2008 r., SADC (T) 01/20007 (wyroki SADCC dostepne na stronie: http:/www.sadc-tribu-
nal.org/?page_id=1872).

41 Zob. np. William H. Shaw, ‘They Stole Our Land’: debating the expropriation of
white farms in Zimbabwe, ,Journal of Modern African Studies” 2003, Vol. 41(1), s. 75-89;
Bill H. Kinsey, Land Reform, Growth and Equity: Emerging Evidence from Zimbabwe’s
Resettlement Programme, ,Journal of Southern African Studies” 1999, Vol. 25(2), s. 173-
196.Frederic Cowell, The Death of the Southern African Development Community Tribu-
nal’s Human Rights Jurisdiction, ,Human Rights Law Review” 2013, Vol. 13(1), s. 153-165;
Erika de Wet, The Rise and Fall of the Tribunal of the Southern African Development
Community: Implications for Dispute Settlement in Southern Africa, ,ICSID Review” 2013,
Vol. 28(1), s. 45-63.

42 http://www.parlzim.gov.zw/CMS/UsefulResourses/ZimbabweConstitution.pdf
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zadnego wiekszego znaczenia. Oznaczatoby, ze te regulacje traktatowe stano-
wity jedynie swoista mantre, nadajaca traktatowi pozgdany liberalny
»,Sznyt”, ale pozbawione byly waloru justiciability: nie tworzyly praw i obo-
wigzkow, o ktorych moglby orzekac trybunat miedzynarodowy. SADCC nie
zgodzil sie ze stanowiskiem Zimbabwe*3. Jakkolwiek przyznat, ze SADCT
nie tworzy precyzyjnie zdefiniowanego standardu ochrony praw cztowieka,
o ktérych wspomina art. 4, to jednak art. 21 Protokotu o SADCC nakazuje
Trybunatowi stosowaé¢ SADCT oraz rozwija¢ wlasng jurysprudencje przez
odniesienie do traktatow, ogdlnych zasad prawa miedzynarodowego oraz za-
sad prawa panstw czlonkowskich SADC. W zwigzku z tym SADCC zrekon-
struowat wigzacy panstwa cztonkowskie SADC standard prawa do sadu oraz
zakazu dyskryminacji rasowej odwotujac sie m. in. do orzecznictwa regional-
nych trybunalow praw cztowieka i krajowych trybunatéw konstytucyjnych,
do praktyki Komisji Afrykanskiej oraz do uméw miedzynarodowych (m. in.
Karty Afrykanskiej i Konwencji o eliminacji wszelkich form dyskryminacji
rasowej). Wskazujac nastepnie, ze polityka rolna Zimbabwe prowadzona
w oparciu o 17 poprawke byta niezgodna z tymi standardami, SADCC orzekt
o obowigzku odszkodowawczym panstwa oraz nakazal mu powstrzymanie
sie od kontynuowania akcji wywlaszczeniowe;j.

W zwigzku z niepodjeciem przez wiadze Zimbabwe jakichkolwiek kro-
kow w celu wykonania orzeczenia (Robert Mugabe okreslit wyrok mianem
,hierodzacego skutkéw prawnych nonsensu”)**, SADCC zwrécil sie do Szczy-
tu Glow Panstw — organu politycznego SADC — wnoszac o zastosowanie
przeciwko Zimbabwe odpowiednich $rodkéw dyscyplinujacych. Szczyt zajat
sie sprawg posrod znamiennych wypowiedzi przedstawicieli panstw, jedno-
znacznie wskazujacych na rozminiecie sie oczekiwan cztonkéw SADC oraz
pogladow sedziow SADCC na temat roli, jaka miatby odgrywaé¢ Trybunal w
strukturze organizacji. Jakaya Kikwete — prezydent Tanzanii — nie wahat sie
nazwa¢ Trybunatu ,potworem, ktéry pochtonie nas wszystkich™?. Wtérowata
mu minister sprawiedliwo$ci Namibii Pendukeni Iivula-Ithana, podkresla-
jac, ze SADCC powinien zostaé ,dopasowany do intereséw panstw”¥6. Szczyt
nie podjat zadnych krokéw przeciwko Zimbabwe, kierujac ostrze politycznej
represji przeciwko samemu SADCC*": wprowadzono moratorium na rozpo-

43 SADCC, wyrok w sprawie Mike Campbell (Pvt) Ltd. And Others v. The Republic of
Zimbabwe, 28 listopada 2008 r., SADC (T) 02/2007.

44 SADCC, wyrok w sprawie William Michael Campbell and Richard Thomas Ethered-
ge v. The Republic of Zimbabwe, 5 czerwca 2009 r., SADC (T) 3/2009.

45 http://www.economist.com/blogs/baobab/2012/08/sadc-summit.

46 http://allafrica.com/stories/201107280042. html.

47 Communiqué of the 30th Jubilee Summit of SADC Heads of State and Government,
20 sierpnia 2010 r., http:/www.thepresidency.gov.za/pebble.asp?relid=139&t=79.

7 Final Communiqué of the 32" Summit of SADC Heads of State and Government, 18
August 2012 r., http:/www.afdb.org/fileadmin/uploads/afdb/Documents/Generic-Documents/
Communique_32nd_Summit_of Heads_of_States.pdf.
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znawanie przezen nowych spraw oraz podjeto decyzje o niepowolywaniu
nowych sedziéw, co — wobec wygasniecia kadencji pozostatych — definitywnie

uniemozliwito Trybunalowi orzekanie?s.

4. Uwagi koficowe

Smieré Mike Campbella w wyniku pobicia przez nieznanych sprawcow
oraz sparalizowanie prac SADCC (jego opustoszala siedziba w Windhoek
znajduje sie nomen omen przy Robert Mugabe Avenue) nie oznaczata defini-
tywnego zakonczenia sprawy. Czlonkowie rodziny Campbella skierowali za-
wiadomienie do Komisji Afrykanskiej twierdzac, ze panstwa cztonkowskie
SADC, paralizujac prace SADCC, naruszyly szereg postanowien Karty Afry-
kanskiej (statuujacych m.in. zasade niezawisloéci wladzy sadowniczej)*°. Po-
stepowanie niejawne przed Komisja Afrykanska wywotywato szereg pytan:
Czy akt organu politycznego SADC moze by¢ przypisany panstwom czton-
kowskim? Czy autorzy zawiadomienia znajdowali sie pod jurysdykcja
panstw cztonkowskich SADC w chwili rzekomego naruszenia ich praw? Czy
jednomyslna decyzja Szczytu SADC o zamrozeniu prac Trybunalu stanowita
rzeczywiscie razace pogwalcenie zobowigzan miedzynarodowych, czy tez sta-
nowila zgodng z prawem miedzynarodowym zmiane traktatu w wyniki prak-
tyki stron podczas stosowania tego traktatu®’?

Postepowanie przed Komisja Afrykanska zostato zakonczone decy-
zja z 30 kwietnia 2014 r.5! Jakkolwiek organ rozstrzygajacy nie miat wiek-
szych watpliwosci co do tego, ze na dwa pierwsze z postawionych wyzej
pytan nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej, to jednak (po szokujaco wrecz
zwiezlym odniesieniu sie¢ do problemu) nie dopatrzyl sie ani naruszenia

prawa dostepu do wymiaru sprawiedliwosci®?, ani gwarancji niezawistosci

sadow?3.

48 Admark Moyo, Defending human rights and the rule of law by the SADC Tribunal:
Campbell and beyond, ,African Human Rights Law Journal” 2009, Vol. 9(2), s. 590.

49 Communication nr 409/12, Letter of Communication of 16 November 2012, Ref.
ACHPR/COMM/409/12/0.5/1115/12.

50 Marek Jan Wasinski, The Campbell Case: A New Chapter of the Saga, ,Slovak Year-
book of International Law” 2014, Vol. IV, s. 61-84.

51 Komisja Afrykanska, decyzja w sprawie Luke Munyandu Tembani and Benjamin
John Freeth (represented by Norman Tjombe) v. Angola and Thirteen Others, nr skargi:
409/12.

52 Ibidem, §135-142.

53 Ibidem, § 143-145.



256 Marek Jan Wasiriski

THE LAW AND THE FIST - PROTECTION
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Summary

The article refers to an increased judicial activity of African sub-regional tribunals —
courts of REC’s (Regional Economic Communities). An increasing case-load upon adjudication
is coupled with their efforts to define the scope of ratione materiae competence. While acting
within the limits of institutional provisions — reflecting political and economic aspects of
regional integration — tribunals decide to deal with individual applications for relief for alleged
violations of human rights by states. The article presents selected examples of this practice
placing them within the broader context of the protection of human rights in Africa.
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1. Uwagi wstepne

Prawo do zycia jest najwazniejszym prawem kazdego czlowieka. Respek-
towanie i ochrona tego prawa jest warunkiem koniecznym do korzystania
i realizacji z innych praw przynaleznych czlowiekowi. Jest ono takze naj-
istotniejszym zagadnieniem spotecznym i kulturowym, a poziom jego ochro-
ny jest miara demokratyzacji panstwal. Jak zauwazono, sam podmiot czyli
samo zycie jest zjawiskiem interdyscyplinarnym, podlegajacym takim na-
ukom jak: filozofia, biologia, socjologia, psychologia i oczywiscie prawo. Od-
nos$nie do interesujacego nas problemu, nasze zainteresowanie skierujemy
na prawo konstytucyjne, ktére zawiera w Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997
r. odpowiedni zespot norm.

Prawo do ochrony zycia nalezy takze postrzega¢ w kontekscie wyzwan,
jakie niesie dynamiczny rozwdj nauk biomedycznych. Ich postep spowodowat
pojawienie sie w koncu XX wieku nowych probleméw etycznych, a w konse-
kwencji takze prawnych, ktore wymagac¢ beda nowego zdefiniowania pojec,
w tym takze pojecia prawa do zycia. Stad wynika kilka konsekwencji,
a przede wszystkim przypisywanie coraz wiekszego znaczenia normom
prawnym gwarantujacym ochrone zycia. Majg one zastosowanie juz nie tylko
do samej ochrony zycia, lecz takze do prob uzasadnienia stanowisk przeciw-
nych np. prawa do $Smierci. Po drugie, zmienia sie tres¢ przypisywana tym
normom, ktére mozna okresli¢ jako teoretyczny i faktyczny zakres ochrony.
Wydaje sie, ze obecnie najwiekszy wpltyw na zmiany w obszarze tych zagad-
nien ma nie sama nauka prawa lecz biotechnologia, ktéra dzieki postepowi
medycznemu powoduje odkrywanie nowych stanéw faktycznych, ktéore wy-
magaja uregulowania prawnego?.

1 B. Przybyszewska-Szter, Wolnosci i prawa osobiste, [w:] Wolnosci i prawa cztowieka w
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, red. M. Chmaj, Warszawa 2008, s. 99.

2 A. Preisner, Zamiast zakoriczenia. Rozwdj technologiczny a przysztosé praw jednostki,
[w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, War-
szawa 2002, s. 881-925.
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Juz dzis nowej analizy prawnej wymaga coraz wiecej zagadnien z dzie-
dziny bioetycznej, takich jak status prawny embrionéw uzywanych do ekspe-
rymentéow medycznych, status prawny organizmow zywych powstalych
w wyniku klonowania, dysponowanie organami ludzkimi po $mierci dawcy
czy kwestie dotyczace eutanazji. To tylko niektére z zagadnien prawnych,
przed ktorymi staje dzi§ ustawodaweca.

2. Prawo do zycia w normach Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej

Pierwsze regulacje odnoszace sie do prawnej ochrony zycia czlowieka
w XX-wiecznej Polsce zawarte zostaly w Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej z dnia 17 marca 1921 r.3, ktéra w art. 95 zd. 1 stanowila, ze ,Rzeczypo-
spolita Polska zapewnia na swoim obszarze zupelna ochrone zycia, wolnoSci
i mienia wszystkim bez réznicy pochodzenia, narodowosci, jezyka, rasy lub
religii” Niestety, kolejna Konstytucja z dnia 23 kwietnia 1935 r. nie sformu-
lowata juz w tak stanowczy sposob prawa do zycia, okreslajac tylko w art. 68
ust. 2, ze zapewnia czlowiekowi nietykalno$é osobista?. Takze Konstytucja
Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 22 lipca 1952 r.5 nie zawierata takich
gwarancji prawa.

Regulacje prawne dotyczace problematyki praw i wolnosci jednostki
znajduja sie w prawie wszystkich obowiazujacych ustawach zasadniczych
panstw europejskich. Najczesciej sa one zdefiniowane w formie osobnego
rozdziatu. Obecnie obowigzujaca Konstytucja Rzeczpospolitej zawiera taki
rozdziat, ktory jest drugim z kolei i nosi tytul - Wolnosci, prawa i obowiazki
cztowieka i obywatela. Jest on inspirowany wieloma aktami miedzynarodo-
wymi, ktére wigza nasze panstwo. Najbardziej podstawowym z nich jest
Karta Narodow Zjednoczonych, ktora co prawda nie zawiera katalogu praw
cztowieka, ale wskazuje na nie poprzez umieszczenie w preambule deklaracji
0 przywréceniu wiary w jej podstawowe prawab. Najwazniejszym dokumen-

3 Dz.U. 1921, Nr 44, poz. 267.

4 Dz.U. 1935, Nr 30, poz. 227; E. Gdulewicz, A. Gwizdz, Z. Witkowski, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej z 1935 r., [w:] Konstytucje Polski. Studia monograficzne z dziejow
polskiego konstytucjonalizmu, red. M. Kallas, t. 2, Warszawa 1990, s. 177-179.

5 Dz.U. 1952, Nr 33, poz. 232; M. Rybicki, A. Burda, J. Stembrowicz, Konstytucja
Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 1952 r., [w:] Konstytucje Polski. Studia monograficzne
z dziejow polskiego konstytucjonalizmu, red. M. Kallas, t. 2, Warszawa 1990, s. 356-360.

6 Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci
i Porozumienie ustanawiajace Komisje Przygotowawczg Narodéw Zjednoczonych podpisa-
nie w San Francisco dnia 26 czerwca 1945 r., Dz.U. 1947, Nr 23, poz. 90; G. L. Seidler:
O prawach cztowieka, [w:] Konstytucyjny ustrdj panstwa, Ksiega jubileuszowa Profesora
Wiestawa Skrzydty, pod red. T. Bojarskiego, E. Gdulewicz, J. Szreniawskiego, Lublin 2000,
s. 251-252.
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tem miedzynarodowym, dotyczacym praw czlowieka, jest podpisana Po-
wszechna Deklaracja Praw Czlowieka, ktéra wyznaczyla miedzynarodowe
standardy w tej dziedzinie i stata sie wzorcem do uregulowan tak na gruncie
miedzynarodowym jak i krajowym (art. 3)". Postanowienia tej Deklaracji
odnoszace si¢ do ochrony zycia znalazly potwierdzenie w Migedzynarodowym
Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych (art. 6 ust 1)8 oraz Miedzynarodo-
wym Pakcie Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych? i w Konwen-
¢ji o Prawach Dziecka (art. 6)!°. W miedzynarodowym prawie europejskim
najwazniejszym dokumentem dotyczacym prawa do zycia jest Europejska
Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci (art. 2 ust 1)1,
a zakazujacym kary $mierci — Protokét nr 6 Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci (art. 1-4)12. Dalsze podnoszenie standar-
dow ochrony zycia w panstwach cztonkowskich Rady Europy umozliwia Pro-
tokot nr 13 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci,
ktory dotyczacy zniesienia kary smierci we wszystkich okoliczno$ciach (pre-
ambula, art. 1)!3. Na strazy zachowania praw czlowieka w Europie stoi
Trybunat Praw Czlowieka wyposazony w prawo wyrokowania i prowadzenia
spraw o naruszenie praw czlowieka.

Zawarty w konstytucji Katalog wolnosci i praw osobistych jednostki
otwiera art. 38 w ktory zawarte jest prawo do zycia. Artykut ten brzmi
nastepujaco: ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu czlowiekowi prawnag
ochrone zycia”. Taki zapis ma charakter bardzo ogélny i nie rozstrzyga o
najbardziej istotnych elementach tego prawa, jakimi sa poczatek i koniec
ochrony zycia. Oczywiscie nie mozna mieé¢ watpliwosci, ze ochrona zycia
rozumiana pod podstawa biologicznej egzystencji kazdego czlowieka jest pod-
stawg funkcjonowania kazdego cywilizowanego panstwal!4. Prawo do praw-
nej ochrony zycia przystuguje kazdemu cztowiekowi, zatem nie jest to tylko
prawo obywatelskie, ale prawo jednostkowe, ukierunkowane na kazdego
cztowieka. Nalezy uznaé, ze ,prawo do prawnej ochrony zycia” moze zapew-
ni¢ jedynie prawodawca, czyli rozmaite organy wladzy publicznej powolane

7 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, Paryz, dnia 10 grudnia 1948 r. [w:] Prawa
cztowieka. Dokumenty miedzynarodowe, Przektad i opracowanie: B. Gronowska, T. Jasudo-
wicz, C. Mik, Torun 1996, s. 15-20.

8 Dz.U. 1977, Nr 38, poz. 169.

9 Sam pakt nie obejmuje praw do zycia, ale zawarte w nim prawa §cile zwigzane sa
z prawem do zycia i wspolnie z art. 6 MPPOIiP tworzg minimalny standard jego ochrony.

10 Dz.U. 1991, Nr 120 poz. 526.

11 Dz.U. 1993, Nr 61 poz. 284.

12 Protokét nr 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci,
sporzadzony w Strasburgu w dniu 28 kwietnia 1983 r.; Dz.U. 2001, Nr 23, poz. 266.

13 Protokét nr 13 do Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci,
sporzgdzony w Wilnie w dniu 3 maja 2002 r. Tekst za strona internetowa: http:/
www.coe.org.pl/re_konw/ETS_187.pdf

14 P Sarnecki, Komentarz do art. 38 Konstytucji RP, w: Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej — komentarz, red. L. Garlicki, t. 3, Warszawa 2003, s. 2.
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do stanowienia badZ sankcjonowania prawa. Zatem przez ochrone prawng
nalezy rozumieé ochrone wprowadzong na drodze przepiséw ustawowych
lub ratyfikowanych na podstawie zgody wyrazonej w ustawie umow miedzy-
narodowych?®.

Nalezy jednoczesnie pamietaé, ze ochrona prawa do zycia miesci sie nie
tylko w tresci art. 38, ale takze w ogdlnych zasadach konstytucyjnych, wyni-
kajacych zwtaszcza z art. 1 i 2 Konstytucji'®. A z norm tych wynika, ze
prawodawca ma staé na strazy prawnej ochrony zycia. OczywisScie, nie jest to
prawo absolutne i w pewnych sytuacjach osoby, ktore pozbawia innego czlo-
wieka zycia nie beda podlegaé karze. Chodzi oczywiscie o takie sytuacje, jak
obrona konieczna czy dziatania zbrojne, ale kazde takie odstepstwo od reguty
musi byé reglamentowane!”.

Analizujac artykul 38 nalezy mie¢ na uwadze, ze milczenie w kwestii
granic ochrony zycia jest celowym zabiegiem, pozostawiajacym szczegétowe
regulacje tej kwestii przepisom ustawowym. Wynika to kompromisu miedzy
rzecznikami zagwarantowania ochrony zycia od chwili poczecia do natural-
nej $mierci a zwolennikami bardziej otwartej formuty'8. Burzliwa dyskusja
na ten temat toczyta sie podczas prac w Komisji Konstytucyjnej Zgromadze-
nia Narodowego i prezentowania jej wynikéw w parlamencie!?. Doprowadzi-
ly one do przyjecia rozwigzania, ktore nie przesadzaja ostatecznie o grani-
cach ochrony zycia w Polsce. Dlatego wiekszo$¢é wnioskéw dotyczacych
ochrony zycia daje sie¢ wyprowadzi¢ tylko w drodze wykltadni funkcjonalnej,
a czasami takze wykladni systemowej. Sam przepis pozbawiony jest jakich-
kolwiek okreslen, ktore pozwalatyby na proste odczytanie jego funkcji i nie
dostarcza odpowiedzi na podstawowe pytania dotyczace dopuszczalnosci
aborcji, eutanazji czy tez kary $mierci. Wyktadnia tego przepisu mozliwa jest
jedynie pod warunkiem siegniecia do innych przepisow, a to powoduje roz-
bieznosci, jakie pojawiaja sie przy probach interpretacji art. 38. W zwigzku
z tym nalezy sie spodziewaé, ze interpretacje zawartosci tresciowej tego
artykutu Konstytucji RP beda zabarwione subiektywnym pogladem autora
analizy, dotyczacym problematyki ochrony zycia ludzkiego.

15 Tamsze, s. 4.

16 Art. 1 stanowi, ze ,Rzeczpospolita Polska jest dobrem wspélnym wszystkich obywa-
teli”, zas§ art. 2 stanowi, ze ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem praw-
nym, urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spotecznej”.

17 P, Sarnecki, Komentarz do art. 38 Konstytucji RP, op. cit., , s. 5.

18 W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej, Komentarz, art. 38, http:/lex.onli-
ne.wolterskluwer.pl.lex.han.uwm.edu.pl/WKPLOnline/index.rpc#content.rpc?nro
=201335370&wersja=0 z dnia 5.05.2014.

19 M.in. podczas drugiego czytania projektu Konstytucji w dniu 25 lutego 1997 r.
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3. Poczatek ochrony

Niezwykle istotng kwestia, ktorej wyjasnienie jest niezbedne przy oma-
wianiu prawa do zycia, jest okreslenie momentu, od ktérego rozpoczyna sie
jego ochrona. Jego wskazanie nie jest zabiegiem prostym. Istnieja roézne
teorie dotyczace zycia oparte na réznych przestankach filozoficznych i ideolo-
gicznych. Wydaje sie, ze nalezy zgodzié sie z teza wygltoszong przez J. Giezek
i R. Kokot, ktorzy twierdza, ze ,chodzi tu o rozstrzygniecie dwoch réznych
kwestii, z ktorych pierwsza ma charakter ontologiczny (dotyczy bowiem zy-
cia oraz jego granic w sensie czysto biologicznym), druga zas zdaje sie by¢
zagadnieniem przede wszystkim normatywnym, sprowadzajacym sie w isto-
cie do odpowiedzi na pytanie, od jakiego momentu zycie powinno podlegaé
prawnokarnej ochronie”0,

Z istniejacych koncepgji jedynie Kosciot katolicki nigdy nie miat proble-
mow z ustaleniem momentu, w ktéorym rozpoczyna sie zycie cztowieka
i zawsze byt to moment poczecia. Z tego wyptywa prosta konsekwencja, ze
przerwanie zycia poczetego bylo zawsze przez Kosciét uznawane jako zabicie
cztowieka2?!. Inne poglady nie sa juz tak bardzo precyzyjne. Warto podaé
kilka, np. wg M. Tarnowskiego zaczyna sie ono z chwilg wystapienia bolow
porodowych??, a wg J. Sliwowskiego ochrona zaczyna sie dopiero po catkowi-
tym opuszczeniu przez ptéd tona matki23. W te rozwazania wpisuje sie takze
ostatnie stanowisko Komisji Kodyfikacyjnej, ktore wskazuje na moment pra-
wonokarnej ochrony, gdy plod jest w stanie funkcjonowac poza organizmem
matki.

Artykut 38 Konstytucji RP nie zawiera ustalenia momentu poczatkowe-
go przewidzianej ochrony zycia. Ustrojodawca postanowit, ze te kwestie roz-
strzygnie ustawodawstwo zwykle. Potwierdzeniem tego stala sie m.in.
uchwalona juz 7 stycznia 1993 r. ustawa o planowaniu rodziny, ochronie
plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy?4, ktéra
w pierwotnym brzmieniu w art. 1 ust.1 stanowita: ,Kazda istota ludzka ma
od chwili poczecia przyrodzone prawo do zycia”. W uzasadnieniu jej powoty-
wano sie na fakt zachowania godnos$ci czlowieka, ktorej charakter pozostaje
$cisle przyrodzony i wynikajacy z prawa naturalnego. W 1996 r. znowe-

20 J. Giezek, R. Kokot, Granice ludzkiego Zycia a jego prawna ochrona, [w:] Prawa
i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002,
s. 105-106.

21 Papiez Pawel VI, Encyklika Humanae vitae, Warszawa 1982; R. Sztychmiler, Ochro-
na prawa do zycia dziecka poczetego, [w:] Prawo do zZycia a jakosé zycia w wielokulturowej
Europie, red. B. Sitek, G. Dammacco, M. Sitek, J. J. Szczerbowski, Olsztyn—-Barii 2007,
s. 281-288.

22 M. Tarnowski, Zabdjstwo uprzywilejowane w ujeciu polskiego prawa karnego, Po-
znan 1981, s. 22.

23 J. Sliwiniski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 351-352.

24 Dz.U. 1993, Nr 17, poz. 78 z péz. zm.
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lizowano te ustawe i art. 1 otrzymat brzmienie ,Prawo do zycia podlega
ochronie, w tym réwniez w fazie prenatalnej w granicach okreslonych
w ustawie”?.

Ustawa ta dopuszcza dokonanie zabiegu aborcyjnego w trzech wyraznie
okreslonych przypadkach:

— cigza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ciezarnej,

— badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazujg na duze
prawdopodobienstwo ciezkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo
nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu,

— zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze cigza powstala w wyniku czynu
zabronionego.

Ustawa ta od samego poczatku wywolywata i dalej wywoluje ogromne
emocje i duze kontrowersje. Wystepuja w tej kwestii dwa stanowiska; jedno
opowiada sie za catkowitq ochrong zycia od momentu poczecia; drugie chce
zalegalizowacé aborcje ze wzgledow socjalnych (glownie materialnych). W to-
czacy sie spor nad ksztattem ochrony zycia poczetego zostal wiaczony takze
Trybunat Konstytucyjny, ktéry rozpatrywat wniosek grupy senatoréw, doty-
czacy m.in. stwierdzenia zgodnosci z Konstytucja noweli ustawy dnia 30
sierpnia 1996 r., ktora to dopuszczata mozliwo$¢ dokonywania aborcji ze
wzgledéw spotecznych. W wydanym orzeczeniu Trybunat stwierdzil m.in.
,Wartos¢ konstytucyjnie chronionego dobra prawnego, jakim jest zycie ludz-
kie, w tym zycie rozwijajace sie¢ w fazie prenatalnej, nie moze by¢ réznicowa-
na. Brak jest bowiem dostatecznie precyzyjnych i uzasadnionych kryteriéw
pozwalajacych na dokonanie takiego zrdznicowania w zaleznosci od fazy
rozwojowej ludzkiego zycia. Od momentu powstania zycie ludzkie staje sie
wiec wartoscig chroniong konstytucyjnie. Dotyczy to takze fazy prenatalnej.
(...) Konstytucyjne gwarancje ochrony zdrowia dziecka poczetego wywodzié
nalezy przede wszystkim z konstytucyjnej warto$ci zycia ludzkiego, takze
w fazie prenatalnej. Ochrona zycia ludzkiego nie moze by¢ rozumiana wy-
lacznie jako ochrona minimum funkcji biologicznych niezbednych do egzy-
stencji, ale jako gwarancje prawidlowego rozwoju a takze uzyskania i zacho-
wania normalnej kondycji psychofizycznej, wlasciwej dla danego wieku
rozwojowego (etapu zycia). (...) Zycie ludzkie, co zreszta podkresla sama
preambuta ustawy, stanowi fundamentalne dobro czlowieka. Prawo kobiety
ciezarnej do niepogarszania swojego polozenia materialnego wynika z kon-
stytucyjnej ochrony wolnosci ksztaltowania w sposéb swobodny swoich wa-
runkow zyciowych i zwigzanego z nig prawa kobiety do zaspakojania potrzeb
materialnych jej oraz jej rodziny. Ochrona ta jednak nie moze prowadzi¢ tak
daleko, iz laczy sie z naruszeniem fundamentalnego dobra, jakim jest zycie
ludzkie, w stosunku do ktérego warunki egzystencji maja charakter wtorny
i moga podlegaé zmianie. Jak wspomniano, w przypadku przestanki wskazu-

25 Dz.U. 1996, Nr 139, poz. 646.



Prawo do zycia w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku 263

jacej na trudnag sytuacje osobista, w kolizji z ochrong zycia ludzkiego w fazie
prenatalnej pozostawa¢ moze kompleks rozmaitych débr prawnych zwigza-
nych z dobrym imieniem, prawidtowymi relacjami z innymi osobami, mozli-
woscig korzystania z okreslonych praw i wolnosci. Ustawodawca nie sprecy-
zowal wszakze, o jakgq warto§¢ konstytucyjng mu chodzi. Uzyte przez
ustawodawce pojecie trudnej sytuacji osobistej nie pozwala bowiem chocby
w przyblizeniu przyporzadkowaé¢ mu okreslonych desygnatow. Komplikacja
powieksza sie, gdy podejmie sie probe zdefiniowania tego terminu w kontek-
Scie wskazan wynikajacych z wyktadni systemowej. Trudna sytuacja osobista
nie jest bowiem sytuacjg zwiazang z zagrozeniem dla zycia lub zdrowia (o
czym moéwi art. 4a ust. 1 pkt 1), nie ma charakteru trudnej sytuacji mate-
rialnej, bo wyraza to, cho¢ réwniez niezbyt precyzyjnie zbyt ciezkie warunki
zyciowe. Trudna sytuacja osobista charakteryzuje nadto stan, ktéry nie jest
zwyklg konsekwencja cigzy, bo owe zwykle utrudnienia nie wystarczaja dla
legalizacji spedzenia plodu”2®. Przedmiotowe orzeczenie zostalo wydane
przed wejsciem w zycie obecnie obowigzujacej Konstytucji. Trybunal analizo-
wal w nim przepisy ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o zmianie ustawy o
planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci
przerywania cigzy oraz zmianie niektérych innych ustaw?’. Trybunat przyjat
w konsekwencji, ze zycie ludzkie powinno podlegaé¢ ochronie nawet w prena-
talnej fazie rozwoju przysztego cztowieka. Mimo to zwrdécit uwage na fakt, ze
intensywno$¢, z jaka ochrona ta jest udzielana, nie moze by¢ identyczna
w kazdej fazie zycia.

Takze nastepne orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego, wydane na pod-
stawie obecnie obowigzujacej Konstytucji nie pozostawiajg jakiejkolwiek
watpliwosci w kwestii ustalenia poczatkowego momentu ochrony. Tak
wiec zycie ludzkie podlega w Polsce ochronie konstytucyjnej juz od fazy
poczecia?s,

Problematyka ochrony poczatku ludzkiego zycia byta wielokrotnie podejmo-
wana w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka?’. Przyjeta
linia orzecznicza nie daje bezwzglednego prawa do zycia ptodu ludzkiego. Pierw-
szy raz ten wniosek zostat orzeczony w sprawie X v. Wielka Brytania (1980 r.)3,

26 Orzeczenie z dnia 28 maja 1997 r., OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19.

27 Dz.U. 1996, Nr 139, poz. 646.

28 Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 marca 1999 r., K 2/98,0TK ZU
nr 3/1999, poz. 56. Zob. takze Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 wrze$nia 2008 r.
K. 44/07; S. Butajewski, Prawo do zycia w swietle konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, ,Stu-
dia Etckie” 13(2011), s. 275-277.

29 Orzecznictwo to zwiazane jest z interpretacja art. 2 EKPCz — czy nalezy go rozu-
mie¢ jako: uznajacy bezwzglednie ,prawo do zycia” ptodu?; czy uznajacy ,prawo do zycia”
ptodu z pewnymi domniemanymi ograniczeniami?; czy nieodnoszacy sie do plodu w ogole;
J. Kondratiewa-Bryzik, Poczqtek prawnej ochrony zycia ludzkiego w swietle standardéw
migdzynarodowych, Warszawa 2009, s. 128.

30 Sprawa X. v. Wielka Brytania, cytowana réwniez jako Paton v. Wielka Brytania,
skarga nr 8416/78,
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a potem byt kontynuowany w sprawach H. v. Norwegia (1992 r.)3! oraz Boso
v. Wiochy (2002 1.)32. Sprawy te byly zainicjowane przez partneréw kobiet
ciezarnych, ktorzy usitlowali uniemozliwi¢ im usuniecie cigzy. Inny charakter
miata sprawa Vo v. Francja (2004)%3, w ktérej skarzaca zarzucala ustawo-
dawcy brak ochrony dziecka poczetego i niemozno$¢ oskarzenia lekarza
0 nieumyslne zabdjstwo embrionu lub ptodu. W tej sprawie Trybunat argu-
mentowal: ,dziecko nienarodzone nie jest uznawane za «osobe» korzystajaca
z bezposredniej ochrony na podstawie art. 2 EKPCz, a jesli nienarodzonemu
przystuguje jakies «prawo» do «zycia», to jest ono z istoty rzeczy ograniczone
prawami i interesami matki”4.

Poza sferg rozwigzan legislacyjnych w Polsce pozostaja w dalszym ciggu
przeprowadzane zabiegi zaptodnienia in vitro, ktére nie sg objete przepisami
ustawy o zawodzie lekarza i dentysty, w ktorej w art. 21 ust 2 uregulowano
eksperymenty medyczne®®. Brak stosownych przepiséw uprawnia do stawia-
nia pytania o prawna ochrone embrionéow w Polsce, o dopuszczalno$é ich
zamrazania czy tez o legalno$é ich niszczenia.

4. Koniec ludzkiego zycia

Niezwykle trudne jest takze ustalenie koncowej granicy zycia ludzkiego.
Nalezy bowiem pamietaé, iz Smierc jest procesem rozciagnietym w czasie,
a tym samym precyzyjne ustalenie momentu $mierci jest praktycznie nie-
mozliwe. Klasyczna definicja $émierci, z ktorg taczono catkowite ustanie czyn-
nosci krazenia i oddychania, jest juz zweryfikowana i zmieniona w zwigzku
z najnowszymi osiagnieciami wiedzy medycznej®®. Analizujac literature me-
dyczng mozemy jednak wskazaé trzy etapy:

— etap pierwszy — $mier¢ kliniczna, ktéra wiaze sie z ustaniem krazenia
i oddychania,

— etap drugi — $mier¢ osobnicza, ktora powigzana jest z ustaniem pracy
mozgu, oraz

— etap trzeci — Smierc biologiczna, ktora z kolei wigze sie z catkowitg
destrukcja wszystkich tkanek®7.

31 H. v. Norwegia, skarga nr 17004/90, decyzja Komisji z dnia 19 maja 1992 r.

32 Boso v. Wiochy, skarga nr 50490/99, decyzja z dnia 5 wrzeénia 2002 r.

33 Sprawa Vo v. Francja z dnia 8 lipca 2004 r., skarga nr 53924/00.

34 Tt follows from this recapitulation of the case-law that in the circumstances exami-
ned to date by the Convention institutions — that is, in the various laws on abortion — the
unborn child is not regarded as a ‘person’ directly protected by Article 2 of the Convention
and that if the unborn do have a ‘right’ to ‘life’, it is implicitly limited by the mother’s
rights and interests”; http:/www.echr.coe.int (baza danych HUDOC).

35 Dz.U. 1997, Nr 28, poz. 152 z pézn. zm.

36 R. Raszeja, W. Nasitkowski, J. Markiewic, Medycyna sgdowa dla studentéw, War-
szawa 1990, s. 42-43.

37 A. Jakliniski, J. S. Kobiela, Medycyna sgdowa. Podrecznik dla studentéw medycyny,
Warszawa 1983, s. 18.
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W obecnym systemie prawnym funkcjonuje identyczna ochrona wszyst-
kich istot ludzkich niezaleznie od stopnia ich rozwoju psychicznego i fizycz-
nego. Co wiecej dziecko, ktore jest uposledzone fizycznie, umystowo lub
spotecznie nalezy traktowaé, wychowywac i otaczaé szczegolng opieka,
z uwzglednieniem jego stanu zdrowia i warunkow zyciowych?.

Wsrod niektorych komentatoréw art. 38 Konstytucji RP istnieje przeko-
nanie, ze wyklucza on dopuszczalnos¢ stosowania kary smierci. P. Sarnecki
argumentuje ten fakt nastepujaco: kazdy podsadny niezaleznie od tego,
o jaka zbrodnie bylby oskarzany, niewatpliwie nie przestaje by¢ ,czlowie-
kiem” i stad rowniez jest adresatem dziatan panstwa majacych na celu
ochrone i jego zycia®®. Inne dzialanie panstwa byloby sprzeczne z art. 30
konstytucji, z wymogiem ochrony godnosci ludzkiej.

Osobnym problemem jest kwestia samobdjstwa i eutanazji. Samobgjstwo
wynika z uznania prawa cztowieka do dysponowania swoim wlasnym zyciem
i to w zasadzie w sposob nieograniczony. Przez wieki bylo ono uznawane za
przestepstwo, a do dzi§ w literaturze przedmiotu Scierajg sie dwa poglady:
liberalny, traktujacy prawo do odebrania sobie zycia jako prawo cztowieka,
z ktorego jednostka moze swobodnie skorzystaé i restryktywny, ktory nie
wyraza zgody na ten akt. Zgodnie z polskim kodeksem karnym jedynie
namowa lub pomoc w samobéjstwie jest karalna, natomiast namowa Ilub
pomoc w samobojstwie dla osoby matoletniej, niepoczytalnej czesciowo czy
tez catkowicie moze by¢ potraktowana jako czynno$¢ speiniajaca znamiona
art. 151 k.k. i traktowana jako zabgjstwo?0.

Samo pojecie pochodzi z greki (euthanateo) i oznacza ,dobrg $mieré”
— nienaturalna, ale godna i bezbolesna*!.

W eutanazji mozemy wyrézni¢ dwie postacie:

— sensu largo (tzw. eutanazja bierna, tj. dziatania lub zaniechania, kto-
rych efektem koncowym jest umyslne pozbawienie zycia czlowieka pod wpty-
wem wspotczucia dla niego),

— sensu scricto (tzw. eutanazja czynna tj. S§wiadome i czynne dziatanie
lekarza, ktory poprzez swéj udziat doprowadza do skrécenia zycia cierpigce-
go, nieuleczalnego, hospitalizowanego pacjenta)*.

Czasami sens tego rozréznienia bywa kwestionowany. Podnoszona jest
wowcezas kwestia, ze dla samej oceny danego zachowania nie ma znaczenia,
czy przybiera ono postac¢ dziatania, czy tez zaniechania, gdyz istotny jest
skutek, jakim jest $mier¢ pacjenta spowodowany przez osobe trzecia w okre-
$lonych okolicznosciach. W takim ujeciu nie ma znaczenia, czy sprawca po-

38 Konwencja o Prawach Dziecka z dnia 20 listopada 1989 r., Dz. U. z 1991 r., nr 120,
poz. 526.

39 P, Sarnecki, Komentarz, dz. cyt., s. 6.

40 1,. Gardocki, Prawo karne, dz. cyt., s. 220.

41 R. Tokarczyk, Prawa narodzin, zycia i $mierci, Krakéw 2000, s. 375-376.

42 8. Butajewski, Prawo do zycia, art. cyt., s. 279.
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dejmuje dzialania (np. podaje pacjentowi substancje powodujace jego
Smier¢), czy tez dopuszcza sie zaniechania (np. nie stosuje terapii podtrzy-
mujacej zycie). Nie ma takze znaczenia, czy Smieré¢ nastepuje na skutek
wyrazenia woli przez samego pacjenta (np. na jego zadanie), czy tez
w wyniku braku takiego oéwiadczenia albo nawet wbrew woli pacjenta3.

W polskim prawodawstwie w Kodeksie karnym z 1997 r. w art. 150 po
raz pierwszy uregulowane zostato zabdjstwo eutanatyczne. Znamiona tego
przestepstwa wymagaja spelnienia lacznie dwoch przestanek. Po pierwsze
zabgjstwo nastepuje na wyrazna prosbe ofiary, a po drugie, dziatanie spraw-
cy powodowane jest wspotczuciem dla przysztej ofiary, czyli szczegdlng hu-
manitarng pobudka. Kodeks nie wskazuje jednak, jaki ma byé powod wspot-
czucia, komentatorzy zgodnie uwazaja, ze powodem tym powinny by¢
cierpienia fizyczne osoby nieuleczalnie chorej, chociaz takie ograniczenia nie
wynikaja z ustawy*4. Do takiego rozumienia przychylil sie tez Sad Apelacyj-
ny w Lodzi w wyroku z 6 sierpnia 2013 r., ktory stwierdzil, ze ,nie zawsze
tam, gdzie sprawca wprawdzie spotyka sie z zyczeniem czlowieka, by zadano
mu $mier¢ i zabija pod wptywem wspoélczucia, mozna moéwi¢ o spetnieniu
znamion wystepku przewidzianego w art. 150 § 1 k.k. (...)Nie ulega watpli-
wosci, ze w przepisie art. 150 § 1 k.k. chodzi wylacznie o wazkie powody,
zwigzane z ciezkim cierpieniem i beznadziejnoscia sytuacji, w jakiej czlowiek
cierpiacy sie znalazt. Myli sie sad I instancji, ktory wigaze owe wazkie powo-
dy wylacznie z przypadkami medycznymi, choé¢ one z pewnoscig sa najczest-
sze (...) nie moze by¢ uznana za takie zadanie reakcja wywotana gwaltow-
nym bélem, tym bardziej, ze pokrzywdzona J. N. nie znajdowata sie
w sytuacji beznadziejnej, mimo glebokiej rany cietej uda, ktora sobie zadata.
Miata szanse na uratowanie zycia, gdyby oskarzony wezwal pomoc, zamiast
chwytaé za siekiere™?. Nie mozna zatem méwié o zabéjstwie eutanatycznym
wowcezas, gdy wspotczucie wywotane jest cierpieniami psychicznymi czlowie-
ka, takimi jak straty materialne, wieloletnie kalectwo, zawod milosny, ani
tez wtedy, gdy dotyczy innej osoby lub oséb, niz ofiara.

5. Podsumowanie

Prawo do zycia nie tylko w polskiej konstytucji, ale i w podpisanych
przez Polske aktach miedzynarodowych zajmuje wlasciwe miejsce. Prawo to
w katalogu praw cztowieka posiada pozycje nadrzedna. Bez zagwarantowa-

43 M. Syska, Medyczne oswiadczenia pro futuro na tle prawnoporéwnawczym, Sy-
skahttp://lex.online.wolterskluwer.pl.lex.han.uwm.edu.pl/WKPLOnline/index.rpc?&fromHi-
story=false#content.rpc?nro=151164959&wersja=0 z dnia 5.05.2014.

44 A, Marek, Komentarz do art. 150 Kodeksu Karnego, http:/lex.online.woltersklu-
wer.pl.lex.han.uwm.edu.pl/WKPLOnline/index.rpc#content.rpc?nro=587262395&wersja=-1
z dnia 5.05.2014.

45 LEX nr 1356556, KZS 2013/11/79, OSA 2014/1/27-38
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nia tego prawa jednostce nie moze by¢ mowy o realizowaniu i gwarantowa-
niu innych praw. Wynika ono z poszanowania wolnosci i godnosci jednostki.
Prawo do zycia w polskiej Konstytucji jest rezultatem kompromisu, stad jego
nieostro$é, ktora pozbawiona jest elementéw aksjologicznych i §wiatopogla-
dowych. Zadanie to przejety na siebie ustawy, ktére wyrazaja kompromis
roznych sit spotecznych i wyzwan spowodowych dynamicznym rozwojem
nauk medycznych.

THE RIGHT TO LIFE IN CIVIL RIGHTS

Key words: the right to life, constitution, protection, death

Summary

The right to life is the most important right of each human being. In the constitution of
the Republic of Poland from 1997, the legal protection of the human life is directly stated in the
Article 38. It has a very broad character though and does not determine the most important
elements of this law: the actual beginning and end of the human life. The silence in respect the
boarders of the life protection has been a purposeful approach there, for it was left to be
specified in the statutory legal acts. The issue of the life commencement is determined in the
Legal Act from the 7th of January 1993 on the family planning, the human foetus protection
and the abortion permissibility conditions. In regarding the termination of life, there is still a
lack of legal regulations.
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