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PROPORCJONALNOSC I FAIR BALANCE
W ORZECZNICTWIE EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU
PRAW CZLOWIEKA

Wstep

O proporcjonalnodci ani tez pojeciu fair balance nie wspomniano wprost
w postanowieniach Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej: EKPC lub
Konwencja) ani w zadnym z protokoléw dodatkowych do tej Konwengji. Tym
niemniej naleza one bodajze do najczesciej przywolywanych w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPC). Zaréwno proporcjo-
nalnos¢, jak i fair balance zastuzyly z pewnoscia na miano zasad z uwagi na ich
szczegolne znaczenie w procesie wykladni i stosowania Konwencji'. Sg to przy
tym zasady wyprowadzane z postanowienn EKPC, gdzie nie zostaly wprost wy-
razone, w orzecznictwie Trybunatu strasburskiego.

Zasada proporcjonalnosci zaliczana jest do jednego z najwazniejszych na-
rzedzi interpretacyjnych stosowanych w orzecznictwie Europejskiego Trybuna-
tu Praw Czlowieka® Jednak orzecznictwo ETPC jest stosunkowo kazuistyczne
i trudno w nim odnalez¢ podloze do konceptualizacji tej zasady. Istotna role
w tym zakresie moze odegra¢ doktryna praw czlowieka. Blisko zwigzane ze sto-
sowaniem zasady proporcjonalnosci pozostaje pojecie fair balance pojawiajace sie
w orzecznictwie strasburskiego Trybunalu. Kwestia dyskusyjna jest status fair
balance. Wedlug niektérych autoréw jest to odrebna zasada®, zdaniem innych jest

! Zob. S. Greer, Constitutionalizing Adjudication under the European Convention on Human Rights,
OJLS 2003, vol. 23, no. 3, s. 408-410.

2 J. Christoffersen, Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primarity in the European Conven-
tion on Human Rights, Leiden-Boston, 2009, s. 1.

3 Zob. np. A. Mowbray, A Study of the Principle of Fair Balance in the Jurisprudence of the European
Court of Human Rights, ,Human Rights Law Review” 2010, vol. 10, no. 2, s. 289-317.
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ona swego rodzaju ,testem”* lub po prostu szerokim ujeciem zasady proporcjo-
nalnosci. Nie przesadzajac kwestii statusu obu zasad, zauwazy¢ w tym miejscu
nalezy, iz trudno z pewnoscia prowadzic¢ rozwazania na temat zasady proporcjo-
nalnosci w oderwaniu od zasady fair balance.

Stosowaniu zasad proporcjonalnosci oraz wlasciwej réwnowagi w orzecz-
nictwie ETPC, ich relacjom w odniesieniu do innych zasad i metod wykladni
towarzyszy wiele znakéw zapytania. Ograniczone ramy tego opracowania nie
pozwalaja na przeanalizowanie wszystkich aspektéw obu zasad. Tym niemniej
zastosowanie zasady proporcjonalnosci oraz wlasciwej rownowagi na gruncie
EKPC wymaga w szczeg6lnosci wyjasnienia ich znaczenia, okreslenia kryteriow
stuzacych ustaleniu, czy zostala zachowana wlasciwa réwnowaga lub propor-
cjonalnoé¢, rozwazenia relacji pomiedzy tymi zasadami a pozostajaca z nimi
w Scistlym zwigzku doktryng marginesu oceny oraz okreslenia roli zasad pro-
porcjonalnosci oraz wlasciwej réwnowagi w procesie interpretacji i stosowania
Konwengji.

1. Znaczenie zasad proporcjonalnosci i fair balance

Zasada wilasciwej (slusznej, stosownej) réwnowagi (fair balance) dotyczy
przede wszystkim relacji pomiedzy wymaganiami ogdélnego interesu spolecznosci
i potrzeba ochrony fundamentalnych praw jednostki. W orzeczeniu z 1968 . w bel-
gijskiej sprawie jezykowej Trybunat stwierdzil, iz ,z Konwencji wynika wiasciwa row-
nowaga pomiedzy ogdlnym interesem spoleczenstwa a poszanowaniem w odnie-
sieniu do fundamentalnych praw czlowieka przy przywiazaniu szczegdlnej wagi
do tych ostatnich”, a w sprawie Soering przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu ETPC
uznal, iz ,calag Konwencje przenika poszukiwanie wlasciwej réwnowagi pomiedzy
potrzebami ogdlnego interesu spolecznosci oraz wymogami ochrony fundamental-
nych praw jednostki”®.

Omawiana tu zasada siega do fundamentalnego dylematu zwiazanego
z ochrong praw czlowieka dotyczacego napiecia pomiedzy potrzeba ochrony
praw jednostki z jednej strony, a z drugiej, interesami zbiorowymi, interesem
panstwa czy spoleczenstwa’. Zasada réwnowazenia interesow indywidualnych

% J. Christoffersen, Fair Balance..., s. 27.

5> Wyrok ETPC z dnia 23 lipca 1968 1. w belgijskicj sprawie jezykowej (Belgian Linguistic Case) — spra-
wa ,dotyczaca pewnych aspektéw praw o stosowaniu jezykéw w edukacji w Belgii” przeciwko Belgii,
1474/62 i in., par. B.5.

® Wyrok ETPC z dnia 7 lipca 1989 r. w sprawie Soering przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, 14038/88,
par. 89.

7 Zob. np. L. Morawski, Prawa jednostki a dobro ogdlne (liberalizm versus komunitaryzm), ,Pafistwo
iPrawo” 1998, z. 11.
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lub zbiorowych zaklada, iz stosunki miedzy jednostka a wspdlnotami nie moga
by¢ postrzegane w sposéb spolaryzowany, czyli taki, aby orzeka¢ autorytatyw-
nie, iz w kazdej sytuacji priorytet nalezy dac¢ interesom jednostki, albo odwrot-
nie — wspolnoty®. Dazy¢ zatem nalezy do tego, aby utrzymac sluszng, wlasciwg
réwnowage pomiedzy tymi interesami. Tak rozumiana zasada zostala wyksztal-
cona, jak pisze Cezary Mik, zwlaszcza w systemie europejskim na szerokiej pod-
budowie orzeczniczej’. Autor ten zauwaza ponadto, iz na gruncie EKPC zasada
ta pelni funkcje reguly kolizyjnej nakazujacej poszukiwanie slusznej rownowagi
w przypadku konfliktu pomiedzy wartosciami spoleczefistwa demokratycznego
a wartosciami indywidualnymi. Nie przyznaje ona priorytetu jednemu rodzajowi
wartosci, ale nakazuje je wazy¢ w konkretnych sprawach™.

Zasada ta odgrywa takze szczeg6lna role przy wyprowadzaniu pozytywnych
obowiazkéw panstwa z postanowien Konwengji, kiedy to zdaniem Trybunalu
nalezy mie¢ na wzgledzie ,wlasciwg réwnowage pomiedzy interesem ogélnym
spoleczenstwa a interesem jednostki”'.

Jak juz wspomniano na wstepie, kwestia wyodrebnienia zasad fair balance
oraz proporcjonalnoéci jako odrebnych zasad pozostaje kontrowersyjna. Niekie-
dy bowiem proporcjonalnoé¢ w szerokim znaczeniu Iaczona jest wilasnie z wy-
wazaniem konkurencyjnych intereséw czy tez wartosci przy orzekaniu o naru-
szaniu jednego z praw przewidzianych w Konwencji. Przykladowo w sprawie
Ezelin ETPC stwierdzil z kolei, iz zasada proporcjonalnosci wymaga odszukania
réwnowagi pomiedzy konkurujgcymi interesami oraz wlasciwej réwnowagi po-
miedzy z jednej strony wymogami generalnego interesu spoleczenstwa a z dru-
giej — wymogami ochrony fundamentalnych praw'.

Orzecznictwo strasburskie odwoluje sie rowniez czesto do zasady propor-
cjonalnosci (proportionality principle) rozumianej sensu stricte w kontekscie rela-
¢ji pomiedzy realizowanym celem oraz $rodkami uzytymi do osiagniecia tego
celu®. Tak rozumiana zasad proporcjonalnosci znajduje najczesciej zastosowanie
w tych przypadkach, gdzie Konwencja przewiduje mozliwo$¢ wprowadzania
ograniczen wykonywania praw i wolnoéci. Dotyczy to przede wszystkim praw
z grupy artykuléw 8 do 11 Konwencji oraz art. 2 Protokotu 4, gdzie w klauzulach

8 C. Mik, Zbiorowe prawa czlowieka. Analiza krytyczna koncepcji, Torun 1992, s. 237.

° Ibidem, s. 237.

10 Zob. C. Mik, Koncepcja normatywna prawa europejskiego praw czlowicka, Torun 1994, s. 239.

11 Zob. np. w odniesieniu do art. 8 Konwencji wyrok ETPC z dnial7 pazdziernika 1986 1. w spra-
wie Rees przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, 9532/81, par. 37.

12 Wyrok ETPC z dnia 26 kwietnia 1991 r. w sprawie Ezelin przeciwko Francji, 11800/85, par. 52.

13 Niekt6rzy autorzy wskazuja, iz zasada proporcjonalnosci dotyczy potrzeby odnalezienia wasci-
wej réwnowagi pomiedzy réznymi konkurujacymi interesami, stawiajgc tym samym znak réwnosci po-
miedzy zasadami proporcjonalnoéci oraz wlasciwej réwnowagi, zob. . van Dijk, G.J.H van Hoof, Theory
and Practice of the European Convention of Human Rights, Haga-Boston—-London 1998, s. 80.
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limitacyjnych zawartych w ustepach drugich tych artykulow (w przypadku art. 2
Protokotu 4 jest to ust. 3) przewidziany zostal test koniecznoéci. Zasada proporcjo-
nalnoéci stanowi jeden z elementéw czy tez czgstkowy skladnik tego testu, obok
m.in. wymogu ustalenia ,naglacej potrzeby spolecznej’, a takze ,istotnego i wy-
starczajgcego usprawiedliwienia zastosowania ingerencji wiadzy publicznej”!.
Zasada proporcjonalnoéci znajduje zastosowanie takze m.in. w wypadku art. 14
Konwengji, przy stosowaniu klauzuli derogacyjnej zawartej w art. 15 ust. 1 EKCE
a takze np. w odniesieniu do art. 2 Protokotu 1.

O ile przyja¢, iz zasada proporcjonalnosci oraz wilasciwej rownowagi to dwie
powiazane ze soba, ale jednak rézne zasady, pojawia sie pytanie o relacje po-
miedzy nimi. Stanowisko Trybunalu nie jest tu jednolite. Z niektérych orzeczen
mozna wywnioskowag, iz zasada fair balance, zwana tez ,testem wlasciwej réwno-
wagi”, stanowi sktadnik testu koniecznosci, a nie oddzielng zasade. Na przyklad
w sprawie Lithgow i inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu EPTC uznal, iz srodek
polegajacy na pozbawieniu osoby jej wlasnosci nie tylko powinien realizowa¢
uprawniony cel, ale takze ,powinna zachodzi¢ rozsadna relacja proporcjonalnosci
pomigdzy zastosowanymi $rodkami oraz realizowanym celem. Ten ostatni wy-
mog zostal wyrazony w innych stowach we wspomnianej sprawie Sporrong i Lon-
nroth dzieki pojeciu wlasciwej rownowagi (fair balance), jaka musi zostaé osiagnieta
pomiedzy wymaganiami ogélnego interesu spoleczefistwa a wymogami ochrony
fundamentalnych praw jednostki. Wymagana réwnowaga nie zostanie osiggnie-
ta, jezeli jednostka bedzie musiala ponies¢ jednostkowy i nadmierny ciezar”*®.
Z kolei w sprawie Young, James i Webster przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu Trybu-
nal stwierdzil, iz uszczerbek poniesiony przez skarzacych ,przekroczyt poza to,
co byto wymagane, aby osiagnac¢ wlasciwa réwnowage pomiedzy pozostajacymi
w konflikcie interesami i nie moze by¢ uznawany za proporcjonalny do realizowa-
nych celow”". Réwniez w doktrynie mozna spotkaé stanowisko, iz zaréwno fair
balance, jak i proportionality dotycza tej samej zasady proporcjonalnosci'.

14 Zob. szerzej T Jasudowicz, Standard koniecznosci we wspdtczesnym prawie migdzynarodowym ze
szczegdlnym uwzglednieniem migdzynarodowego prawa humanitarnego i praw czlowieka [w:] Ksiega Jubileuszo-
wa dedykowana Profesorowi Januszowi Symonidesowi, red. E. Halizak, R. Kuzniar, Warszawa 2003, s. 74-76.

15 Dokonujac przegladu zakresu zastosowania zasady proporcjonalnosci, M.A. Eissen zauwaza,
ze zasada ta znajduje zastosowanie m.in. takze do art. 4, 6 oraz 12 EKPC, art. 2 i 3 Protokotu 1, zob.
szerzej MLA. Eissen, The Principle of Proportionality in the Case-Law of the European Court of Human Fights
[w:] The European System for the Protection of Human Rights, eds R.St.]. Macdonald, E Matscher, H. Petzold,
London 1993, s. 125-146.

16 Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 1986 r. w sprawie Lithgow i i inni przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu,
9006/80 i in., par. 120.

17" Wyrok ETPC z dnia 13 sierpnia 1981 . w sprawie Young, James i Webster przeciwko Zjednoczonemu
Krdlestwu, 7601/76 i in., par. 65.

18 Zob. m.in. ].J. Cremona, The Proportionality Principle in the Jurisprudence of the European Court of
Human Rights [w:] Recht zwischen Umbruch und Bewahrung. Volkerrecht, Europarecht, Staatsrecht. Festschrift
fiir Rudolf Bernhardt, hrsg. v. U. Beyerlin et al., Berlin 1995, s. 323-330; takze Y. Arai-Takahashi, The Mar-
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Warto jednak zauwazyé¢, ze z niektorych orzeczen dotyczacych np. art.1 Pro-
tokotu 1 wynika, ze zasada proporcjonalnosci jest traktowana nie jako tozsama
z zasada wladciwej rownowagi, ale raczej jako jeden z jej elementow czy tez prze-
jawow. Na przyktad w sprawie Broniowski w jednym z punktéw uzasadnienia
wyroku zatytulowanym ,zasada wlasciwej réwnowagi” (principle of a fair balance)
Trybunat stwierdzil m.in., iz ,zaréwno ingerencja w spokojne korzystanie z wia-
snosci, jak i powstrzymanie si¢ od dzialania powinny odpowiada¢ réwnowadze,
jaka nalezy osiagna¢ pomiedzy wymaganiami ogélnego interesu spoleczenstwa
a wymogami ochrony fundamentalnych praw jednostki [...]. Troska o osiaggniecie
tej rownowagi zostata odzwierciedlona w strukturze artykutu 1 Protokotu 1 jako
catosci. W szczegolnosci powinna zachodzi¢ rozsadna relacja proporcjonalnosci
pomigdzy zastosowanymi $rodkami oraz celem realizowanym jakimikolwiek
Srodkami stosowanymi przez panstwo”".

Wydaje sie, iz zasada wlasciwej rownowagi powinna by¢ ujmowana jako za-
sada o bardziej podstawowym charakterze, siegajaca fundamentalnych napie¢
towarzyszacych stosowaniu postanowienn EKPC - zasada proporcjonalnosci na-
tomiast moze by¢ postrzegana jako wyraz zasady fair balance w jej zastosowaniu
zwlaszcza do relacji Srodki—cel. Ze wzgledu na to, ze zasada wlasciwej rownowagi
dotyczy szerszej perspektywy, okreslenie wlasciwej relacji pomiedzy $rodkami
a celami powinno nastepowac¢ w kontekscie relacji jednostka—interes ogétu lub
innych jednostek.

2. Kryteria sluzace ustaleniu, czy zostala zachowana
wlasciwa rownowaga i proporcjonalnosé

Jednym z najtrudniejszych zagadniefi zwigzanych ze stosowaniem zasad
wlasciwej réwnowagi oraz proporcjonalnosci wigze sie z kwestig okreslenia pa-
rametréw lub tez innymi stowy, warunkéw progowych, od ktérych spelnienia
zalezy, czy wlasciwa réwnowaga czy proporcjonalnoé¢ zostanie zachowana.
Typowe sytuacje, w ktdrej zasada fair balance znajduje zastosowanie, wigza sie
z koniecznos$cia wywazania réznych konkurujacych wartosci, interesow. Juz na
wstepie mozna zauwazy¢, iz proby okreslenia w sposob precyzyjny kryteriéw,
ktére pozwalalyby jasno okresla¢ zachowanie lub tez nie proporcjonalnosci jest
o tyle rzecza niemozliwg, iz niemozliwe jest okreslenie za pomoca jednoznacz-
nych parametréw, o ile jedno dobro czy warto$¢ jest wazniejsza od drugiego.
Proces wywazania jest zatem w tym sensie nieunikniony, decydowanie bowiem

gin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR,
Antwerp-Oxford-New York 2002, s. 14-15 oraz P van Dijk, G.J.H van Hoof, Theory and Practice..., s. 80.

19 Wyrok ETPC z dnia 22 czerwca 2004 . w sprawie Broniowski przeciwko Polsce, 31443/9, par. 150.
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o tym, ktéra z konkurujacych wartosci powinna w danej sytuacji wzig¢ gore, za-
lezy od konfiguracji czynnikdw wystepujacych w danej sytuacji, zatem okreéle-
nie proporcjonalnosci musi przebiegac ad casum z uwzglednieniem konkretnych
okolicznosci danej sprawy.

W przypadku oceny stosowanych ograniczen w orzecznictwie Trybunatu
wymaga sie przedstawienia zastosowanych srodkéw. Wladze krajowe powinny
przedstawi¢ ,wystarczajace przyczyny” uzasadniajace proporcjonalnosé tych
$rodkéw w stosunku do uprawnionego celu. Uznaje sie przy tym, iz najbardziej
intensywny standard proporcjonalnosci zwigzany jest ze stosowaniem testow
~mniej restrykcyjnej” lub tez ,najmniej restrykcyjnej alternatywy”, wedtug kto-
rej panstwa-strony Konwencji powinny zastosowa¢ najmniej uciazliwy srodek,
ktéry w réwnym stopniu moze prowadzi¢ do osiagniecia realizowanego celu®.
Warto przy tym zwréci¢ uwage, ze test mniej uciazliwego Srodka stosowany
jest takze w odniesieniu do tych postanowien, w ktérych nie wystepuje typowa
klauzula limitacyjna. Przyktadowo, rozpatrujac zgodnosé pozbawienia wolnosci
osoby z art. 5 ust. 1 EKPC Trybunal, uznajac, iz ,zatrzymanie jest tak powaznym
$rodkiem, ze jest usprawiedliwione jedynie, gdy mniej ucigzliwe $rodki zostaty
rozwazone i uznane za niewystarczajace do zabezpieczenia jednostkowego lub
publicznego interesu, ktéry mégtby wymagaé zatrzymania danej osoby”?.

W swoim orzecznictwie Trybunal nie jest jednak konsekwentny, jesli idzie
o stosowanie tego testu. Zwraca sie uwage, iz juz w Belgijskiej sprawie jezykowej
Trybunat uznal, Ze cel zastosowanych srodkéw krajowych byl ,sam w sobie wia-
rygodny” oraz, ze ,nie jest zadaniem Trybunatu ustala¢, czy jest mozliwe zre-
alizowanie tego celu w innych spos6b”?%. Podobnie test mniej ucigzliwego $rod-
ka zostal odrzucony w sprawie James i inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu,
w ktorej skarzacy podnosili, ze wywlaszczenie bylo srodkiem zbyt dalego ida-
cym, poniewaz zastosowane przepisy moglyby uznac¢ za proporcjonalne tylko
woweczas, gdyby nie istnial ,mniej drastyczny srodek” dostepny dla wladz kra-
jowych®. Trybunat uznat jednak, iz dostepnoé¢ alternatywnych rozwigzan nie
czyni zastosowanej reformy niesprawiedliwa. ,Dostepnos¢ ta stanowi jedynie
jeden z czynnikéw istotnych dla ustalenia, czy wybrane $rodki mozna uzna¢ za
uzasadnione i dostosowane do osiagniecia zamierzonego celu zgodnego z pra-
wem, bioragc pod uwage potrzebe osiagniecia »wlasciwej réwnowagi«. Pod wa-
runkiem, ze ustawodawca pozostal w tych granicach, to Trybunat nie powinien
okredla¢, czy ustawodawstwo w tym przypadku stanowi najlepsze rozwiazanie
dla potrzeb rozwigzania problemu transakcji lub czy dyskrecjonalnos¢ wtadzy

20" Y, Arai-Takahashi, The Margin..., s. 15.
2 Wyrok ETPC z dnia 4 kwietnia 2000 . w sprawie Litwa przeciwko Polsce, 26629/95, pat. 78
Wyrok ETPC z dnia z dnia 23 lipca 1968 r. w belgijskiej sprawie jezykowej, par. 13.

Wyrok ETPC z dnia 21 lutego 1986 r. w sprawie James i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
8793/79, par. 51.
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legislacyjnej mogla zosta¢ wykonana w inny sposob”*.Takie podejscie Trybuna-
tu stusznie poddawane jest krytyce. Jak stusznie zauwaza Jonas Christoffersen,
trudno wyobrazié¢ sobie proporcjonalnosé, jezeli test mniej ucigzliwych Srodkéw
nie musi by¢ stosowany®. Brak konsekwencji Trybunatu w tym przypadku osla-
bia znaczenie zasad wiasciwej rownowagi oraz proporcjonalnosci, co w polacze-
niu z czesto niejasnym zastosowaniem doktryny marginesu oceny czyni jego
orzecznictwo niejednokrotnie mato przewidywalnym.

Przy ocenie spelnienia kryterium oceny proporcjonalnosci ETPC siega takze
do praktyki panstw czlonkowskich Rady Europy w ramach tzw. podejscia kom-
paratystycznego. Aczkolwiek komparatystyce stosowanej przez Trybunat zarzu-
ca sie niejednokrotnie powierzchowno$¢ i ograniczanie sie do ogélnikowych
stwierdzen, np. o obecnosci lub braku konsensusu w prawie panstw-stron®, to
jednak stanowi ona nierzadko istotny czynnik przy ocenie koniecznosci zastoso-
wania danego $rodka¥. Metoda komparatystyczna moze by¢ w takich przypad-
kach stosowana lacznie z metoda wykladni dynamicznej®.

Przy ocenie proporcjonalnosci Trybunat odwotuje sie réwniez do tzw. doktry-
ny odstraszajacego efektu (ang. the chilling efekt doctrine), co jest widoczne zwlasz-
cza w sprawach dotyczacych wolnosci wypowiedzi. Doktryna ta polega na przy-
jeciu swoistego domniemania niezgodnoéci z art. 10 Konwengji tych ograniczen,
ktére moga potencjalnie skutkowaé odstraszeniem czy tez zniecheceniem do
udzialu w debacie publicznej. Tym samym zostaje ograniczony margines oceny
wladz krajowych w tym zakresie. Przykladem zastosowania tej doktryny moze
by¢ orzeczenie w sprawie Lingens przeciwko Austrii, gdzie ETPC stwierdzit, iz
sankcja karna za publikacje artykutu w kontekscie debaty politycznej ,moglaby
odstraszy¢ dziennikarzy od udziatu w dyskusji publicznej na tematy mogace od-
dzialywa¢ na zycie spoleczenstwa. Taka sankcja moglaby zatem stanowi¢ prze-
szkode dla prasy przy wykonywaniu przez nig funkcji dostarczyciela informacji
lub straznika publicznego”®. Uznanie w orzecznictwie strasburskim szczegdl-
nej funkgji prasy w demokratycznym spoteczenstwie thumaczy waski margines
oceny, jaki jest pozostawiany panstwom przy wprowadzaniu Srodkéw dotyka-
jacych samych podstaw wolnosci prasy, takich jak wprowadzanie uprzednich

2 Ibidem, par. 66.

% J. Christoffersen, Fair Balance..., s. 111.

% Np. w sprawie Sunday Times ETPC ograniczyt sie do stwierdzentia, iz ,krajowe prawo i praktyka
w tej sferze wykazuje calkiem istotny stopieii podobienstwa”. Wyrok ETPC w sprawie Sunday Times,
pkt 59.

%Y. Arai-Takahashi, The Margin..., s. 194.

* Ibidem.

% Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 1986 r. w sprawie Lingens przeciwko Austrii, 9815/82, par. 44.
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ograniczen wolnosci wypowiedzi*, ograniczenie poufnosci zZrédel informacji*!
oraz ingerencja panstwa w wybor technik przekazu dziennikarskiego™.

W orzecznictwie ETPC wida¢ Scisly zwigzek zasad proporcjonalnosci oraz
wlasciwej rownowagi z doktryna marginesu oceny, co uzasadnia blizsze przyj-
rzenie sie temu zagadnieniu w odrebnym punkcie.

3. Zasada proporcjonalnosci a doktryna marginesu oceny

W orzecznictwie strasburskim zauwazy¢ mozna zwigzek pomiedzy zasada
proporcjonalnoséci a marginesem oceny. Zdaniem Franza Matschera funkcje
czynnika korygujacego i ograniczajacego zasade marginesu oceny pelni zasada
proporcjonalnosci®. Wedlug niektérych autoréw proporcjonalnosc nalezy trak-
towac wrecz jako druga strone marginesu oceny*. Teza ta wynika ze stwierdzo-
nej prawidlowosci, ze im bardziej intensywny standard proporcjonalnosci, tym
wezszy staje sie margines oceny przyznawany panstwom. W zwigzku z tym pro-
ponuje sie, aby zasade proporcjonalnosci uczyni¢ podstawowym narzedziem
stuzacym do stwierdzania, czy wladze krajowe przekroczyly swoj margines
oceny. Jezeli zatem, jak pisze Yutaka Arai Takahashi, zostaje osiagnieta rozsadna
rownowaga pomiedzy zastosowanymi Srodkami a realizowanym uprawnionym
celem, uznaje sie, iz wladze krajowe pozostaly w ramach marginesu oceny®. In-
tensyfikacja kontroli marginesu oceny przez Trybunat oznacza, zdaniem Y. Arai-
-Takahashiego, stosowanie ,intensywniejszego standardu proporcjonalnosci”, co
z kolei skutkuje zawezeniem marginesu przyznawanego wladzom krajowym?™®.
Najbardziej intensywny standard proporcjonalnosci zwiazany jest ze stosowa-
niem doktryny ,mniej restrykcyjnej alternatywy”. Wedlug niej panistwa-strony
Konwencji powinny zastosowa¢ najmniej ucigzliwy $rodek, ktéry w réwnym
stopniu moze prowadzi¢ do osiagniecia realizowanego celu®.

30 Zob. np. wyrok ETPC z dnia 26 listopada 1991 r. w sprawie Observer i Guardian przeciwko Zjedno-
czonemu Krolestwu, 13585/88, par. 60.

31" Zob. np. wyrok ETPC z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krdle-
stwu, 28957/95, par. 39 i 40.

3 Zob. np. wyrok ETPC z dnia 23 wrze$nia 1994 . w sprawie Jersild przeciwko Danii, 15890/89, par. 31;
zob. szerzej S.C. Prebensen, The Margin of Appreciation and Articles 9, 10 and 11 of the Convention, ,Human
Rights Law Journal” 1998, vol. 19, no. 1, , s. 14.

33 E Matscher, Methods of Interpretation of the Convention [w:] The European System for the Protection
of Human Rights, eds R.St.]. Macdonald, E Matscher, H. Petzold, Dordrecht 1993, s. 79.

34 Y Arai-Takahashi, The Margin..., s. 14, 15.
% Ibidem.

% Ibidem, s. 14.

5 Ibidem, s. 15.
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Dzialanie zasady proporcjonalnosci jest zauwazalne w wypadku ogranicza-
nia marginesu oceny przy stosowaniu testu koniecznosci, gdyz zasada ta jest
jednym z jego elementéw (ustepy 2 art. 8,9, 10, 11 oraz art. 2 Protokotu 4). Sto-
sowana jest ona takze w przypadku art. 1 Protokotu 1, a takze m.in. jako jedno
z kryteriow oceny ingerencji w tzw. implied rights, tj. prawa, ktére nie zostaly
przewidziane w Konwengji expressis verbis, ale sa wyprowadzane z jej posta-
nowien w drodze wykladni (np. prawo dostepu do sadu wynikajace z art. 6
ust. 1 EKPC).

Nie mozna tez zapomnie¢, iz zasada wlasciwej rownowagi ksztaltuje granice
marginesu oceny przy realizacji pozytywnych obowigzkéw spoczywajacych na
panstwach i przy regulacji konfliktow pomiedzy interesami jednostki i spole-
czehstwa oraz interesami jednostki i 0s6b trzecich. W orzecznictwie uznaje sie
bowiem, ze obowiazki pozytywne nie powinny by¢ interpretowane jako nakla-
dajace niemozliwy lub nieproporcjonalny ciezar na wladze krajowe®.

W sprawach dotyczacych art. 8, 9, 10 oraz 11 Konwengji oraz art. 2 Protokotu
4 obowigzkiem panstwa jest zatem ,wykazanie, iz koniecznos¢ ingerencji w ko-
rzystanie z prawa rzeczywiscie istniala, tj. wykazanie nie tylko proporcjonalno-
Sci, ale szerzej — istnienia naglacej potrzeby spolecznej”®, a takze, ze przyczyny
przywolane dla usprawiedliwienia zaskarzonych srodkéw byly ,istotne i wy-
starczajace”* albo tez przedstawienie ,przekonujacych przyczyn” przemawiaja-
cych za ingerencja w chronione prawo*.

Zasada ,wlasciwej rownowagi” znajduje natomiast, jak juz wspomniano, za-
stosowanie do marginesu oceny wladz krajowych przy realizacji przez nie za-
réwno obowigzkéw negatywnych, jak i obowigzkéw pozytywnych, ktére wyni-
kaja z art. 8 Konwengcji*2. W pierwszym przypadku stanowi ona kryterium przy
badaniu testu koniecznosci wynikajacego z art. 8 ust. 2. W drugim natomiast
stuzy Trybunatowi przy ocenie realizacji przez wladze krajowe ich pozytywnych
obowiazkéw zgodnie z ustepem pierwszym tego artykutu*. W obu przypad-
kach zasada ta stanowi wiodacg dyrektywe dotyczaca procesu wywazania kon-

38 Zob. np. wyrok ETPC z dnia 29 pazdziernika 1998 r. w sprawie Osman przeciwko Zjednoczonemu
Krdlestwu, par. 116.

% Zob. np. wyrok ETPC z dnia 12 listopada 2002 r., w sprawie Ploski przeciwko Polsce, 9532/81,
par. 35.

0 Zob. np. wyrok ETPC z dnia 7 sierpnia 1996 . w sprawie Johansen przeciwko Norwegii, 17383/90,
par. 73.

1 Wyrok w sprawie ETPC z dnia 2 grudnia 1995 1. Z. przeciwko Finlandii, 22009/93, par. 113.

42 Zob. np. wyrok ETPC z dnia 21 lutego 1990 r. w sprawie Powell i Rayner przeciwko Zjednoczonemu
Krdlestwu, 9310/8, par. 41 oraz z dnia 24 czerwca 2004 r. w sprawie von Hannover przeciwko Niemcom,
59320/00, par. 57.

3 Zob. m.in. wyrok ETPC z dnia 9 grudnia 1994 . w sprawie Ldpez Ostra przeciwko Hiszpanii,
16798/90, par. 51.

“ Ibidem.
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kurujacych wzgledéw. Z orzecznictwa strasburskiego wynika, ze to od wladz
krajowych wymaga sie, aby dokonaly ,wywazenia” konkurujacych interes6w*.
Konkurujace interesy w sprawach dotyczacych art. 8 Konwencji dotycza przy
tym nie tylko relacji: interes jednostki-interes publiczny. W sprawach dotycza-
cych praw rodzicielskich i dostepu do dziecka rodzicéw naturalnych chodzi np.
0 wywazanie pomiedzy interesem rodzicéw naturalnych oraz interesem ich
dziecka. Jezeli np. kontakty z rodzicami moga zagrozi¢ interesom dziecka, do
wladz krajowych nalezy znalezienie wlasciwej rownowagi pomiedzy interesami
rodzicow oraz dziecka*. Wywazanie to moze dotyczyc¢ takze intereséw zwiaza-
nych z prawami chronionymi przez Konwencje i pozostajacymi w danej sprawie
ze soba w konflikcie. W sprawie von Hannover przeciwko Niemcom Trybunat uznat,
iz ,sady niemieckie nie osiagnely »wlasciwej rownowagi« pomiedzy konkuruja-
cymi interesami” zwigzanymi z ochrong prawa do prywatnosci z jednej strony
oraz z wolnoscig wypowiedzi z drugiej*’.

Wprawdzie wladzom krajowym pozostawia sie zard6wno oceng proporcjo-
nalnosci jako skladowego elementu testu koniecznosci w ramach dokonywania
~poczatkowej” oceny ,koniecznosci” ingerencji*, jak i ustalenie wlasciwej réw-
nowagi pomiedzy konkurujacymi ze soba interesami, to jednak ostateczna we-
ryfikacja spelnienia tych kryteriow zastrzezona jest, co do zasady, do kompeten-
¢ji Trybunatu w ramach jego kompetencji nadzorczej*.

Pomimo pelnienia funkcji czynnika korygujacego granice marginesu oceny
zasada proporcjonalnosci nie powinna by¢ traktowana jako gléwny miernik
marginesu oceny>. Podejécie takie prowadzi bowiem do pomniejszania czy tez
zacierania znaczenia innych, istotnych czynnikéw determinujacych krajowa dys-
krecjonalno$¢ oraz jej granice w $wietle nadzoru nad nig sprawowanego przez
ETPC. Czynniki te dzialajg na réznych plaszczyznach, w tym m.in. na plaszczyz-
nie zasad oraz metod interpretacji i stosowania Konwengcji. Istotne znaczenie
ma tez dzialanie zasady priorytetu praw i zwigzanej z nig zasady efektywnosci,
a takze metod wyktadni ewolucyjnej i autonomicznej w wypadku czynnikéw,
ktoére mozna zaliczy¢ do plaszczyzny zasad oraz metod interpretacji i stosowa-
nia Konwengji. Przykladowo w przypadku spraw dotyczacych naruszen art. 10

% Zob. np. wyrok ETPC z dnia 18 stycznia 2001 r. w sprawie Chapman przeciwko Zjednoczonemu Krd-
lestwu, 27238/95, par. 104 i 114; z dnia 24 czerwca 2004 r. w sprawie von Hannover von przeciwko Niemcom,
59320/00, par. 57, 58179; a takze z dnia 21 lutego 1990 r. w sprawie Powell i Rayner, par. 41; Keegan, par. 49
oraz z dnia 27 kwietnia 2000 r. w sprawie K. i T przeciwko Finlandii, 25702/94, par. 164.

4 Zob. wyrok ETPC z dnia 27 kwietnia 2000 . w sprawie K. i T, par. 164.

47 Zob. wyrok ETPC z dnia 24 czerwca 2004 . w sprawie von Hannover, par. 76-79.

8 Zob. np. wyrok ETPC z dnia 25 wrze$nia 1996 r. w sprawie Buckley przeciwko Zjednoczonenu Kro-
lestwu, 20348/92, par. 74.

4 Zob. m. in. wyrok ETPC z dnia 22 pazdziernika 1981 . w sprawie Dudgeon przeciwko Zjednoczone-
mu Krdlestwu, 7525/76, par. 59 oraz z dnia 18 stycznia 2001 r. w sprawie Chapman, par. 114.

50" Zob. Y. Arai-Takahashi, The Margin..., s. 14-15.
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czy 11 EKPC na zawezenia granic marginesu oceny wiladz krajowych wplywa
w duzym stopniu zasada spoleczefistwa demokratycznego. Istotne znaczenie
korygujace szeroko$¢ marginesu oceny ma tez dzialanie zasady priorytetu praw
i zwiazanej z nig zasady efektywnosci, a takze metod wyktadni ewolucyjnejiau-
tonomiczne;j”'.

4. Rola zasad proporcjonalno$ci oraz wlasciwej rownowagi
W procesie interpretacji i stosowania Konwencji

Zasada proporcjonalnosci odgrywa wazng role przy rozstrzyganiu przez
Trybunal, czy doszlo do naruszenia Konwencji. Stwierdzenie braku proporcjo-
nalnosci pomiedzy realizacja uprawnionego celu a zastosowanym Srodkiem
skutkuje wnioskiem, ze doszlo do naruszenia Konwencji*. Zasady proporcjo-
nalnosci oraz wlasciwej rownowagi, jak juz wspomniano, pelnig funkcje czynni-
ka korygujacego i ograniczajacego margines. Sklania to niektérych autoréw do
tego, aby zasade proporcjonalnosci uznawac za posiadajaca kluczowe znaczenie
przy ustalaniu, czy wladze krajowe przekroczyly granice przystugujacego im
marginesu oceny®.

Rozpatrujac znaczenie obu zasad, nalezy przede wszystkim zauwazy¢, iz pro-
ces rozstrzygania spraw przez ETPC bardziej zbliza sie raczej do modelu argu-
mentacyjnego niz sylogistycznego. Wyrazem tego jest sieganie przez Trybunal
do wywazania, w ramach ktérego jest dokonywana kumulatywna ocena argu-
mentéw pro oraz contra, przy uwzglednieniu ogdtu majacych znaczenie w sprawie
czynnikéw i kontekstu sprawy, a takze wchodzacych w gre w danej sprawie zasad
i metod interpretacji. Wywazanie przeprowadzane w ramach strasburskiego sys-
temu ochrony praw czlowieka powinno, co do zasady, opiera¢ sie na preferencji
interesow jednostki. Jednakze, jak pokazuje orzecznictwo strasburskie, przyzna-
wanie preferencji interesom zbiorowym czy tez publicznym wecale nie nalezy
do rzadkosci*. Prawa chronione przez Konwencje nie maja bowiem najczesciej
charakteru absolutnego i musza niekiedy ustgpi¢ przed interesem ogétu. Wio-
daca regula kolizyjna w procesie wywazania jest zasada ,stusznej rownowagi”
(fair balance). Wywazanie przeprowadzane przez ETPC wykazuje cechy wywa-
zania opartego na zasadach oraz na wczedniejszych orzeczeniach traktowanych
jako precedensy, wprawdzie niewiazace, ale jednak wytyczajace uporzadkowany

51 Zob. szerzej A Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, Gdansk 2008, s. 360-377.

52 Zob np. wyrok ETPC z dnia 26 wrze$nia 1995 . w sprawie Vogt przeciwko Niemcom, A/323,
par. 68.

5 Zob. np. Y. Arai-Takahashi, The Margin..., s. 192.

5 C. Mik, Koncepcja normatywna..., s. 233.
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kierunek orzecznictwa®. Warto zauwazyg¢, ze krytykom metody balancing nie uda-
je sie jednak zaproponowac innej metody rozstrzygania w obliczu antynomii wy-
stepujacych w sprawach rozstrzyganych przez strasburski Trybunal*. Wydaje sie
zatem, ze wywazanie jest, z jednej strony, nieuniknione, a z drugiej moze by¢
postrzegane jako wyraz dazenia do zapewnienia, na ile to jest mozliwe, sp6jnosci
rozstrzygniecia z zasadami systemu EKCP oraz dotychczasowym orzecznictwem
w konkretnych okolicznosciach danej sprawy.

Zasada wlasciwej rownowagi ma szczegélne znaczenie w procesie interpre-
tacji i stosowania Konwencji, a zwlaszcza w procesie tzw. wywazania. Przy po-
dejmowaniu rozstrzygnie¢ przez Trybunat istotna role odgrywa przede wszyst-
kim dokonywanie argumentacyjnie uzasadnionych wyboréw*, odbywajacych
sie wlasnie w procesie wywazania sprzecznych intereséw i wartosci®.

W literaturze przedmiotu wyréznia sie dwa rodzaje wywazania: oparte na za-
sadach (principled balancing) oraz wywazanie ad hoc®. O wywazaniu opartym na
zasadach moéwimy w wypadku, gdy jego podstawg jest formuta, ktéra moze by¢
zastosowana w podobnych sprawach®, podczas gdy wywazanie ad hoc nie opie-
ra sie na zadnej ogdlnej formule. Uznaje sig, iz wywazanie oparte na zasadach
powinno by¢ preferowane przed wywazaniem ad hoc®'. Wydaje sie, iz wyzszos¢
wywazania opartego na zasadach polega przede wszystkim na tym, iz jest ono,
przynajmniej w pewnym stopniu, przewidywalne. Wywazanie przeprowadza-
ne przez ETPC wykazuje cechy wywazania opartego na zasadach pozwalaja-
cych prognozowag, do pewnego przynajmniej stopnia, wynik procesu balancing.
Warto w tym kontekscie rowniez pamieta¢ o roli uksztaltowanych w orzecz-
nictwie standardéw w procesie wywazania. Trybunal odwoluje sie do swoich
rozstrzygnie¢ w podobnych sprawach, traktujac swoje orzeczenia jako prece-
densy, wprawdzie niewiazace, ale jednak wytyczajace uporzadkowany kieru-
nek orzecznictwa. Odstapienie od precedensu jest wyraznie akcentowane i musi
by¢ uzasadnione ,przekonujacymi przyczynami” zwigzanymi w szczegdlnosci

55 Zob. wyrok ETPC z dnia 27 wrzeénia 1990 . w sprawie Cossey przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu,
10843/84, par. 35; zob. takze M. Balcerzak, Precedens w prawie migdzynarodowym praw czlowieka a zagad-
nienia wybrane [w:] Prawa czlowieka w XXI wieku. Wyzwania dla ochrony prawnej, red. C. Mik, Torun 2005,
s. 77-91.

% Zob. np. B. Cali, Balancing Human Rights? Methodological Problems with Weights, Scales and Propor-
tions, ,Human Rights Quarterly” 2007, vol. 29, no. 1, s. 251-270.

57 Zob. T Morawski, Gldwne problemy..., s. 199.
58 Zob. np. B. Cali, Balancing..., s. 251-270.

% A. Barak, The Nature of Judicial Discretion and its Significance for the Administration of Justice [wr]
Judicial Discretion in European Perspective, ed. O. Wiklund, Stockholm 2003, s. 25.

% Formuta wywazania odzwierciedla wzgledny charakter konkurujacych wartosci, zob. ibidemn.
61 A Barak, The Nature..., s. 25..
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z zapewnieniem, iz interpretacja Konwencji ,odzwierciedla zmiany spoleczne
oraz pozostaje w zgodzie z aktualnymi warunkami”*2,

Zasada fair balance nie jest zasada o znaczeniu materialnym, tak jak zasada
spoleczenstwa demokratycznego czy zasada praw czlowieka, ktére odgrywa-
ja wiodaca role w ramach wykladni teleologicznej. Jednak w przypadku nie-
uchronnych konfliktéw pomiedzy tymi zasadami, to wlasnie zasada wlasciwej
rownowagi, wsparta bogatymi standardami orzeczniczymi, ukierunkowuje spo-
sOb rozwigzania zaistnialego konfliktu w procesie wywazania.

Whnioski

Trudno przeceni¢ znaczenie zasad proporcjonalnoéci oraz fair balance — przeni-
kaja one bowiem caly proces interpretacji Konwencji. Pomimo Zze w $wietle orze-
czenn EPTC mozna niejednokrotnie odnie$¢ wrazenie, iz obie zasady sie pokrywaja
— to za uzasadniony mozna uznac¢ postulat ich wyodrebnienia. W proponowanym
W niniejszym opracowaniu ujeciu zasada wlasciwej réwnowagi powinna by¢ uj-
mowana jako zasada o bardziej podstawowym charakterze, ktéra odnosi sie do
fundamentalnych napiec¢ towarzyszacych stosowaniu postanowienn EKPC. Z kolei
zasada proporcjonalnosci powinna by¢ postrzegana sensu stricto w kontekscie re-
lacji pomiedzy realizowanym celem oraz Srodkami uzytymi do osiagniecia tego
celu.

Stusznie zwraca sie uwage, izw calej strukturze Konwengji istnieje rodzaj wbu-
dowanego mechanizmu wywazania®. Proces wywazania odgrywa czesto kluczo-
wa role w rozumowaniu ETPC zawartym w uzasadnieniach jego orzeczen. W ob-
liczu nieuniknionych, jak sie wydaje, antynomii i zwigzanych z nimi dylematéw,
przed ktérymi staje ETPC, stosujac Konwencje i rozwijajac europejskie standardy
praw czlowieka, omawiane tu zasady moga by¢ postrzegane jako jeden z pod-
stawowych instrumentéw stuzacych osiggnigciu wlasciwej rownowagi pomiedzy
konkurujacymi interesami. Mozna je w zwiazku z tym zaliczy¢ do naczelnych za-
sad wykfadni EKPC*.

Krytyka stosowania obu zasad wiaze sie¢ z widocznym niekiedy brakiem kon-
sekwencji po stronie Trybunalu, co przejawia sie w szczegélnosci w odrzucaniu
tzw. testu mniej restrykcyjnych srodkéw. Tymczasem ETPC, ktory jak sie wydaje,
powinien podaza¢ w kierunku sadu konstytucyjnego Europy, powinien uzywac
tak istotnych zasad w spos6b rozwazny, konsekwentny i sp6jny zasadami, na

62 Zob. wyrok ETPC z dnia 27 wrzesnia 1990 r. w sprawie Cossey, par. 35. Na temat znaczeniu pre-
cedensu w orzecznictwie strasburskim zob. takze M. Balcerzak, Precedens w prawie migdzynarodowym. ..,
s.77-91.

63 J.J. Cremona, The Proportionality Principle..., s. 323.
% 7ob. P van Dijk, G.J.H van Hoof, Theory and Practice..., s. 80-81.
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jakich oparty jest caly system EKPC. Od strasburskiego Trybunatu zatem zalezy
nadanie obu zasadom takiej rangi w procesie stosowania i interpretacji Konwen-
qji, na jaka zastuguja.

Adam Wisniewski

PROPORTIONALITY AND FAIR BALANCE IN THE JURISPRUDENCE
OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS

The principles of proportionality and fair balance can be said to permeate the whole pro-
cess of the Convention’s interpretation. Although in the light of the ECtHR’s rulings it
often seems that these principles overlap, in this study the Author proposes to treat them
separately. According to the approach proposed by the Author, the principle of a proper
balance should be recognized as a more fundamental principle which refers to the funda-
mental tensions accompanying the application of ECHR provisions. On the other hand,
the principle of proportionality should be perceived in a strict sense, in the context of the
relationship between the pursued objective and the means used to achieve this goal.

The criticism concerning the application of both principles is connected with the ap-
parent lack of consistency on the part of the Strasbourg Court, which is manifested in
particular in the rejection of the so-called less restrictive measures. The ECtHR, which
seems to be evolving towards being the constitutional court of Europe, should use such
important principles in a prudent and consistent manner, on the basis of the principles
on which the entire ECHR system is based. It is therefore up to the Strasbourg Tribunal
to give both principles such importance in the process of applying and interpreting the
Convention as they deserve.

The balancing process often plays a key role in the reasoning of the ECtHR included
in the justifications of its rulings. In the face of the seemingly inevitable antinomies and
related dilemmas faced by the ECtHR while applying the Convention and developing Eu-
ropean human rights standards, the principles discussed by the Author can be perceived
as one of the basic instruments to strike the right balance between competing interests.
They can therefore be included in the guiding principles of the ECHR.



