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Uwagi wstepne

Na wstepie musze sie wytlumaczy¢ z powyzszego tytulu. Otrzymawszy —
jakze zaszczytne — zaproszenie do autorskiego udzialu w ksiedze jubileuszowej
Profesora Krzysztofa Drzewickiego, diugo sie zastanawialem nad wyborem mo-
jego prezentu naukowego na Jego 70-lecie. Przypomnialem sobie, Ze moje zain-
teresowanie prawami czlowieka ucielesnilto si¢ w wymiarze migdzynarodowym
na poznanskiej konferencji miedzynarodowej na temat ,Perspektywy Wszech-
-Europejskiego Systemu Ochrony Praw Czlowieka”, przy okazji ktérej otrzy-
malem w darze pokonferencyjna ksiege poSwiecona problemowi ,Demokracja
a prawa czlowieka”>

Czeé¢ powrotnej podrézy koleja na trasie Poznan-Bydgoszcz odbywalem ra-
zem z dzisiejszym Jubilatem, dzielac si¢ naszymi wrazeniami i do$wiadczenia-
mi w zakresie tworzenia w Gdansku i Toruniu naszych Katedr Praw Czlowieka.
W ten spos6b umiejscowil mi sie dzisiejszy Jubilat na zlgczu demokracji i praw
czlowieka.

L Por. Perspectives of an All-European System of Human Rights Protection. The Role of the Council of
Europe, the CSCE, and the European Communities .Proceedings of the Pozna# Conference, eds Z. Kedzia,
A. Korula, M. Nowak, All-European Human Rights Yearbook 1991, vol. 1.

% Por. “Democracy and Human Rights”. Proceedings of the Colloquy organised by the government of
Greece and the Council of Europe in co-operation with the ... Law of [...], Thessaloniki 24-26 September 1987,
Kehl am Rhein, Strasbourg, Arlington 1990.
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Byl on zarazem — podobnie jak ja — zwigzany z idealami i doswiadczeniami
polskiej ,Solidarnoéci”, ktérych to idealéw — w przeciwienstwie do wielu ,od-
szczepiencOw” — po dzi$ dzien nie zdradzil, w dobrej wierze je przechowywat
i pielegnowal. W ten z kolei sposdb zwiazal sie nasz Jubilat z ideatem dobrej
wiary, a wlasciwie z ,tréjidealem” praw czlowieka, demokracji i dobrej wiary,
istotnym — moim zdaniem - dla pielegnacji i uprawy praw czlowieka. Z tego
tez punktu widzenia postanowitem spojrze¢ na owoce europejskiego systemu
ochrony praw czlowieka, zwlaszcza orzecznictwa strasburskiego.

Niegdy$ na poczatkowym stadium z bezkrytycznym podziwem i uznaniem
spogladalem na dokonania Europejskiej Komisji Praw Czlowieka (dalej: Komisja)
i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPC lub Trybunat). Komisja
zdazyla ,zgasnac¢”, zanim si¢ zdeprawowata. Po wejéciu w zycie Protokotu XI do
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (dalej: EKPC lub Konwencja) ,posprza-
tala po sobie” i przeszta w niebyt. Trybunal, ktérym bylem najpierw oczarowany,
wzbudzil pierwsze moje watpliwosci w kontekscie wyroku w sprawie Open Door
and Dublin Well Woman przeciwko Irlandii, w ktorej bezposrednie wszechstronne
uslugi na rzecz wycieczek aborcyjnych Irlandek do Wielkiej Brytanii sprowadzit
do kwestii ,moralnosci seksualnej” i gwarancji wolnosci ekspresji*; nie baczac
na to, ze efektem tych wycieczek byta $mier¢ kolejnych dzieci poczetych, nie byt
laskaw spojrzec¢ na problem z perspektywy art. 2 EKPC.

Stusznie skadinad przyjmujac ewolucyjng interpretacje Konwencji w $wietle
aktualnych warunkéw, nie dostrzegajac przerazajacych zagrozen ewolucji za-
fozen prawno-politycznych w Europie, bezwolnie zaczal poddawac sie dykta-
tom modnej ideologii europejskiej przyjmowanej i promowanej przez porzadek
wspoélnotowy/unijny. Nierozwaznie i bezpodstawnie, moim zdaniem, przyjat
zalozenie o zgodnosci porzadku prawnego Unii Europejskiej (dalej: Unia) z wy-
maganiami EKPC, co Unia i jej Trybunat skrzetnie zaczely wykorzystywaé, po-
czuwajac sie do niczym nieusprawiedliwionego priorytetu w dziedzinie praw
czlowieka. Na wcze$niej przygotowany grunt prymatu prawa wspélnotowego
w relacji z prawem krajowym zasiewano coraz szersze, arbitralnie przejmowane
przez Unie kompetencje, bardzo juz dalekie od pierwotnych idealéw miedzy-
narodowej integracji gospodarczej, a coraz blizsze wizji groznego europejskiego
superpanstwa, politycznie de facto zdominowanego przez tych ,najréwniej-
szych”.

Poprzez ostatnie dziesieciolecie XX wieku i w pierwszych siedemnastu la-
tach obecnego stulecia, jakby stosujac pokretna maksyme ,lepiej Zle, lecz kon-
sekwentnie”, uporczywie posuwat sie Trybunal na drodze amputowania i roz-
brajania prawa do zycia, zwlaszcza u jego poczatku, jak tez u jego kresu. Coraz

3 Wyrok ETPC z dnia 29 pazdziernika 1992 1. Case of Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland;
por. T. Jasudowicz, Sprawa Open Door i Dublin Well Woman przeciwko Irlandii przed Europejskim Trybuna-
tem Praw Czlowieka”, ,Toruniski Rocznik Praw Czlowieka i Pokoju” 1994, z. 2, s. 157-170.
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wiecej obszaréw przynaleznych tradycyjnie do prawa do zycia przenosil Trybu-
nal w obszar prywatnosci, towarzyszacej postepom europejskiego permisywi-
zmu. W efekcie najwiecej ucierpialo wlasnie prawo do zycia, wypaczone zostaje
prawo do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny, naduzywajgco rozrasta sie
wspomniana prywatnosé, ekskulpujgca wszystko, co nieprawe i grozne. Nie dba
przy tym Trybunal o poglebienie i sp6jnoé¢ w swoim orzecznictwie, popadajac
czesto w sprzecznoéci i niekonsekwencje, gubigc glebie czlowieczenstwa albo
w ogodle sie na nia nie otwierajac.

Nie ma jasnych linii orzeczniczych, nieraz trudno znalez¢ w orzecznictwie
zdrowy nurt; i stad w tytule pojawiaja sie ,meandry” na oznaczenie owych kre-
tych zakoli i groznych wiréw niesprzyjajacych bezpiecznej zegludze po falach
orzecznictwa strasburskiego.

Rekonstrukcja obu tytutowych poje¢ ,demokracji” i ,dobrej wiary” w syste-
mie Konwencji wcale nie jest fatwa, a wymaga skupienia sie nie tylko na tym, co
da si¢ wyluskac z samego orzecznictwa strasburskiego.

Ochrona demokracji

Na pierwszy rzut oka wydawaloby sie, ze Europejska Konwencja Praw Czlo-
wieka w nikltym tylko zakresie i stopniu odnosi sie do demokracji. Badajac jezyk
Konwencji, stwierdzi¢ mozna, ze w klauzulach limitacyjnych zawartych w ust. 2
art. 8,9, 10 i 11 samej Konwencji oraz w art. 2 ust. 3 Protokotu IV* do niej poja-
wia sie¢ wazka kategoria ,demokratycznego spoleczenstwa” (democratic society),
wyznaczajaca miare dopuszczalnosci ograniczen praw czlowieka, a dokladniej
dopuszczalnosci ingerencji wladzy publicznej w korzystanie z danego prawa
czlowieka, a zarazem interpretacji wartoséci przez panstwo chronionych, zwa-
nych celami prawowitymi (legitimate aims), w ktérych obronie — zgodnie z kryte-
rium koniecznosci, wiasnie w demokratycznym spoleczenstwie — ingerencja jest
podejmowana. Kategoria ,demokratycznego spoleczenstwa” pojawia sie takze
w postanowieniu art. 6 ust. 1 jako miara dopuszczalnosci ograniczen jawnosci
rozprawy sadowej’.

Niewatpliwie o demokracje tez chodzi, gdy w preambule Konwencji méwi
sie o ,podstawowych wolnosciach, ktére sg podstawa sprawiedliwosci i pokoju
na $wiecie”, a ,ktérych utrzymaniu najlepiej sluzy, z jednej strony, prawdziwie

* Polski tekst Konwencji i Protokotu IV w: Prawa czlowicka. Dokumenty migdzynarodowe, oprac.
B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Torun 1996, 5.125i nn., 144 i nn., odpowiednio; por. Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Council of Europe 1991, s. 2i nn.,
321inn., odpowiednio.

5 Glosi si¢ w nim: ,[...] press and public may be excluded from all or part of the trial in the inter-
ests of morals, public order or national security in a democratic society [...]".
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demokratyczny ustrdj polityczny, a z drugiej strony, wspdélne podejmowanie
i przestrzeganie praw czlowieka, od ktérych one zalezg”®. Mozna to — i trzeba,
moim zdaniem — kojarzy¢ z nastepnym ustepem preambuly, w ktérym autorzy
Konwencji okreslajg siebie jako ,rzady panstw europejskich, dziatajacych w tym
samym duchu i posiadajacych wspdlne dziedzictwo tradycji politycznych, ideatéw
wolnosciirzadow prawa [...] zdecydowane podjaé pierwsze kroki dla zbiorowego
urzeczywistniania niektérych praw wymienionych w Powszechnej Deklaracji”’.

Warto zwréci¢ uwage na to, ze Konwencja w swojej preambule az trzykrot-
nie odnosi sie do Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, karmi sie jakby nig
i przejmuje od niej podstawowe zalozenia teoretyczne i aksjologiczne®. W bada-
nym tu zakresie istotne jest to, ze juz w generalnej klauzuli limitacyjnej zawartej
w art. 29 ust. 2 Deklaracji pojawia sie standard ,demokratycznego spoleczen-
stwa”’. Przyjety on zostal réwniez w klauzulach limitacyjnych Miedzynarodo-
wego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych™.!

Zastanawiajace jest uzycie formuly ,demokratyczne spoleczenstwo” zamiast
formuly ,demokratyczne panstwo”. Jak powiada Olivier Jacot-Guillarmod:
~Dwojaki charakter zjawiska demokracji, ktéra zar6wno komplementuje prawa
czlowieka, jak i przeczy im, w sposéb szczegdlny zostal zaznaczony w prawie
miedzynarodowym od 1945 roku w opozycji pomiedzy »demokratycznym pani-
stwem« a »demokratycznym spoleczenstwem«”!; jego zdaniem, ,»demokra-

® Ttumaczenie to (ust. 4) co nieco odbiega od oryginatu: ,[...] fundamental freedoms which are
the foundation of justice and peace in the world and are best maintained on the one hand by an
effective political democracy and on the other by a common understanding and observance of the
human rights upon which they depend”.

7 Takze tutaj (ust. 5) warto przypomnie¢ oryginat: ,the governments of European countries
which are like-minded and have a common heritage of political traditions, ideals, freedom and the
rule of law [...]".

8 Por. ust. 1-2 i 5 preambuly. Szerzej na ten temat zob.: T. Jasudowicz, Refleksje na tle preambuly
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ,Prawo i Wiez” 2013, nr 4/6, s. 16-39, zwlaszcza s. 19-23.

? Poprzedzony on jest wymownga formulg Karty OPA co do wymogu ,politycznej organizacji
tych panstw na podstawie skutecznej realizacji demokracji przedstawicielskiej”. Zwraca na to uwage
O. Jacot-Guillarmod, The Relationship between Democracy and Human Rights [w:] ,Democracy and Hu-
man Rights”..., s. 43 inn., na s. 47. Przypomina tez o standardzie ,demokratycznego spoleczenstwa”
charakteryzujacym generalng klauzule limitacyjng w art. 4 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospo-
darczych, Spolecznych i Kulturalnych, ibidem, s. 48.

10 Zob. art. 21 oraz art. 22 ust. 2; por. O. Jacot-Guillarmod, The Relationship..., s. 48. W Amerykan-
skiej Konwencji Praw Czlowieka zwrot ,konieczne w demokratycznym spoleczenstwie” wystepuje
w klauzulach limitacyjnych wolnosci zgromadzania sie, zrzeszania si¢ oraz poruszania si¢ i zamiesz-
kania (art. 15, 16 i 22, odpowiednio), nie ma go natomiast przy wolnosci sumienia i wyznania oraz
myéli i wypowiedzi (por. art. 121 13).

1 Ibidem, s. 46. Powoluje sie on na poglad A. Auera, ze ,demokracja ma dwojaki charakter: jest
ona zaréwno formga organizacji wladzy politycznej, a jednoczesnie spoleczna percepcja takiej orga-
nizacji”. To i tak uboga wizja bogactwa zjawiska demokracji — por. np. K. Dobrzeniecki, haslo Dermo-
kracja [w:] Leksykon ochrony praw cztowieka, red. M. Balcerzak, S. Sykuna, Warszawa 2010, s. 30 i nn.
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tyczne panstwo« odnosi sie w pierwszym rzedzie i przede wszystkim do panstw
w sensie najbardziej formalnym, to znaczy w sensie instytucjonalnym” i dlatego
w prawie krajowym mogta sie rozwina¢ ,klasyczna koncepcja praw czlowieka
jako mechanizmu obronnego przed panstwem”, podczas gdy ,»demokratyczne
spoleczenstwo« oznacza raczej spoleczna, psychologiczna oraz wyimaginowa-
ng percepcje demokracji przez jednostki, ktére postrzegaja ja jako kompromis
pomiedzy indywidualnymi a zbiorowymi interesami czlonkéw zycia publiczne-
g0”'2 Jedno jest pewne, nie wolno postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy pojecia-
mi ,demokratycznego panstwa” i ,demokratycznego spoteczenstwa” i tylko to
drugie pojecie jest wlasciwe jako miara limitacji korzystania z praw cztowieka®.

Orzecznictwo strasburskie, zajmujac sie testem koniecznosci w demokratycz-
nym spoleczenstwie, otwieralo sie takze na dywagacje o demokracji jako takiej,
demokracji w ogodle. Niewatpliwie, nie znalazla potwierdzenia sugestia o tauto-
logii, ze ,terminy »demokracja« i »prawa cztowieka« sg ekwiwalentne, poniewaz
demokracja wymaga wlasciwego systemu ochrony praw czlowieka, a system
taki zaklada demokracje”"*. W wyroku w sprawie Zjednoczonej Komunistycznej
Partii Turcji i innych ETPC nadzwyczaj wyraziscie stwierdzil: ,Demokracja jest
niewatpliwie podstawowa cecha europejskiego porzadku publicznego. Wynika
to, po pierwsze, z preambuly do Konwencji, ktéra ustanawia bardzo wymowny
zwigzek miedzy Konwencja a demokracja [...], dziedzictwo polityczne tradycji
iidealéw oraz rzadéw prawa tkwi u podstaw wartosci zawartych w Konwencji
[...], a sama Konwencja ma za zadanie utrzymywanie i promocje idealéw i war-
tosci demokratycznego spoleczenistwa”'s.

120, Jacot-Guillarmod, The Relationship..., s. 46-47. Ostatecznie sprowadza on swoja wizje do
»Czesto harmonijnych, a czesto kolizyjnych relacji pomigdzy trzema koncepcjami: koncepcjami de-
mokratycznego panstwa, demokratycznego spoleczenistwa i praw czlowieka”.

13 Nie jest wiec wlasciwym wlaczenie do generalnej klauzuli limitacyjnej w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP pojecia demokratycznego panistwa zamiast demokratycznego spoleczenistwa, zob. T. Ja-
sudowicz, Granice korzystania z praw cztowieka — rozwigzania Konstytucji RP na tle standardow europejskich
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku a cztonkostwo Polski w Unii Europejskiej, red. C. Mik,
Torun 1999.

4 Por. G. Tenekides, The Relationship between Democracy and Human Rights [w:] “Democracy and
Human Rights”..., s. 9.

5 Wyrok ETPC z dnia 30 stycznial998 r., Case of United Communist Party of Turkey and others v.
Turkey, pkt 45. Podkreélil przy tym, ze ingerencja w korzystanie z praw umocowanych w art. 8-11
Konwengji ,musi podlega¢ ocenie miarg tego, co jest »konieczne w demokratycznym spoleczen-
stwie«”, dodajac: ,The only type of necessity capable of justifying an interference with any of those
rights is, therefore, one which may claim to spring from »democratic society«. Democracy thus ap-
pears to be the only political model contemplated by the Convention and, accordingly, the only one
compatible with it”; por. identycznie: wyrok ETPC z dnia 9 kwietnia 2002 ., Case of Yazar and others v.
Turkey, pkt 47; wyrok ETPC z dnia 17 czerwca 2004 ., Affaire Zdanoka c. Lettonie, pkt 78; wyrok ETPC
z dnia 19 pazdziernika 2004 r., Case of Melnychenko v. Ukraine, pkt 53; wyrok ETPC z dnia 11 stycznia
2007 r., Case of Russian Conservative Party of Entrepreneurs and others v. Russia, pkt 47.
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Znaczenie standardu demokratycznego spoteczeistwa nie ogranicza sie do
sfery praw, w ktérych klauzulach limitacyjnych jest on wyraznie umocowany.
Przenika on calo$¢ systemu ochronnego Konwengji. Tak np. Trybunat stwierdza,
ze ,art. 3 Konwencji wpisuje jedna z najbardziej fundamentalnych wartosci de-
mokratycznego spoleczenstwa”'®, jak réwniez méwi o art. 2, ze ,wraz z art. 3,
uswieca on jedng z fundamentalnych wartosci demokratycznych spoleczenstw
tworzacych Rade Europy”?. Podobnie uznaje, ze art. 4 ,uwieca jedng z fun-
damentalnych wartosci demokratycznych spoleczenstw”®. Jak wida¢, Trybunat
postrzega trzy fundamentalne niederogowalne prawa umocowujace gwarancje
zycia, integralnosci i wolnosci czlowieka w charakterze ,wartoéci demokratycz-
nych spoleczefistw”.

Inna terminologia i kwalifikacja towarzyszy dalszym prawom gwarantuja-
cym wolnos¢ religii, ekspresji oraz zgromadzen i zrzeszania sie. W wyroku Kok-
kinakis Trybunat z cala moca podkreélit, ze ,wolnos¢ mysli, sumienia i religii jest
jedna z podwalin »demokratycznego spoleczenstwa«” w znaczeniu Konwengji,
[...] to od niej zalezy nieodlaczny od demokratycznego spoleczenstwa pluralizm,
o ktory przez wieki ofiarnie walczono”".

Ze szczegOllna czestotliwoscig i intensywnoscia akcentowal Trybunat w kon-
tekscie art. 10, ze ,wolnos¢ ekspresji stanowi jedng z zasadniczych podwalin
demokratycznego spoleczenstwa”®, zazwyczaj dodajac: ,[...] i jeden z podsta-
wowych warunkéw jego postepu oraz samorealizacji kazdej jednostki”*. W wy-
roku Remuszko przypomniatl ,kluczowe znaczenie wolnosci ekspresji jako jednej

16 Por. wyrok ETPC z dnia 5 lutego 2015 1., Case of Ogorodnik v. Ukraine, pkt 74.

17" Por. wyrok ETPC z dnia 17 lutego 2015 1., Affaire lon Balasoiu c. Roumanie, pkt 94.

8 Por. wyrok ETPC z dnia 26 lipca 2005 r., Affaire Siliadin c. France, pkt 112; por. tez wyrok ETPC
z dnia 9 lutego 2016 r., Affaire Meier c. Suisse, pkt 62.

19 Wyrok ETPC z dnia 25 maja 1993 r., Case of Kokkinakis v. Greece, pkt 31; por. m.in.: wyrok ETPC
z dnia 18 lutego 1999 r., Case of Buscarini and others v. San Marino, pkt 34; wyrok ETPC z dnia 20 paz-
dziernika 2000 r., Case of Hasan and Chaush v. Bulgaria, pkt 60.

20 Por. Affaire Fressoz et Roire c. France, wyrok 21 stycznia 1999, pkt 45.i; wyrok ETPC z dnia 3 paz-
dziernika 2000 r., Affaire Roy et Malaurie c. France, pkt 27.i; wyrok ETPC z dnia 21 grudnia 2004 ., Case
of Busuioc v. Moldova, pkt 56.

2 Por. wyrok ETPC z dnia 7 grudnia 1976 1., Handyside Case, pkt 49; wyrok ETPC z dnia 21 stycz-
nia 1999 r., Case of Janowski v. Poland, pkt 30.i; wyrok ETPC z dnia 20 maja 1999 r., Case of Rekvenyi
v. Hungary, pkt 42.i.; wyrok ETPC z dnia 25 listopada 1999 r., Case of Nilsen and Johnsen v. Norway,
pkt 43; wyrok z 29 lutego 2000 r., Case of Fuentes Bobo v. Spain, pkt 43.i; wyrok ETPC z dnia 2 maja
2000 r., Case of Bergens Tidende and others v. Norway, pkt 48; wyrok ETPC z dnia 6 lutego 2001 r., Case
of Tammer v. Estonia, pkt 59; wyrok ETPC z dnia 27 maja 2003 r., Case of Skatka v. Poland, pkt 32; wyrok
ETPC z dnia 27 maja 2004 r., Case of Vides Aizsardzibas Klubs v. Latvia, pkt 40.a; wyrok ETPC z dnia
29 czerwca 2004 r., Affaire Chauvy et autres c. France, pkt 63; wyrok ETPC z dnia 3 kwietnia 2012 r.,
Case of Gillberg v. Sweden, pkt 82; wyrok ETPC z dnia 26 listopada 2013 r., Case of Biaja News sp. z o.0.
v. Poland, pkt 49; wyrok ETPC z dnia 30 pazdziernika 2014 r., Case of Shvydka v. Ukraine, pkt 31; wy-
rok ETPC z dnia 13 stycznia 2015 1., Case of Rubins v. Latvia, pkt 75; wyrok ETPC z dnia 17 wrze$nia
2015 r., Case of Langner v. Germany, pkt 42.i.
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z przeslanek funkcjonowania demokracji”?. W wyroku Rekvenyi Trybunat wska-
zal: ,prowadzenie dzialalnosci o charakterze politycznym wchodzi w zakres art.
10, w zakresie, w jakim wolnoé¢ debaty politycznej stanowi szczegdlny aspekt
wolnosci ekspresji. A wlasnie wolnos¢ debaty politycznej znajduje sie w samym
rdzeniu koncepcji demokratycznego spoteczenstwa”*.

O wiele rzadziej taka narracja wystepowala w kontekscie art. 11 Konwengji.
W sprawie Helsifiskiego Komitetu Praw w Armenii Trybunat — raczej wyjatkowo
— stwierdzil, Zze ,wpisane w art. 11 prawo do pokojowego zgromadzania sie sta-
nowi w demokratycznym spoleczefistwie prawo fundamentalne oraz — podob-
nie jak wolnoé¢ ekspresji — jedna z podwalin takiego spoleczefistwa”.

Weale to nie znaczy, jakoby prawo to z perspektywy demokracji byto mniej
istotne. Oto juz w sprawie greckiej Europejska Komisja Praw Czlowieka uznala,
ze ograniczenia prawa zgromadzania sie w Grecji nie byly zgodne z art. 11 Kon-
wengji, a rzad pozwany ,nie wykazal, izby byly one ,konieczne w demokratycz-
nym spoleczenstwie”®. Co wiecej, orzekla, Zze stosowanie przez policje i wojsko
srodkéw restrykeyjnych ,bez Zadnego jasnego przepisu prawnego co do spo-
sobu wykonywania kompetencji dyskrecjonalnej i bez p6zniejszej kontroli nad
tym, jest tworzeniem panistwa policyjnego, ktére stanowi antyteze »demokra-
tycznego spoleczenistwa«”*.

Trybunat ze swej strony nieraz przypomina, ze ,pomimo swej autonomicznej
roli i specjalnej sfery zastosowania, art. 11 musi by¢ réwniez rozwazany w $wie-
tle art. 107, jako Ze ,ochrona pogladéw i swobody ich wyrazania jest jednym
z celéw wolnosci zgromadzen i zrzeszania sie¢ wpisanej w art. 11. Tym bardziej
odnosi sie to do partii politycznych z uwagi na ich istotng role w zapewnieniu
pluralizmu oraz wlasciwego funkcjonowania demokracji. Nie ma demokracji
bez pluralizmu”?.

Na tle art. 10 i 11 EKPC mozna by sformulowaé konkluzje nastepujaco; po
pierwsze: Trybunal postrzega je jako podwaliny demokratycznego spoteczenr-
stwa; po drugie, one wzajemnie sie wspieraja, w szczegélnosci art. 11 ma by¢
odczytywany i badany w Swietle art. 10; po trzecie, standard demokratycznego
spoleczenstwa jest miara dopuszczalnosci ingerencji w korzystanie z tych praw;

2 Wyrok ETPC z dnia 16 lipca 2013 ., Case of Remuszko v. Poland, pkt 61.

3 Case of Rekvenyi v. Hungary, pkt 26. Co do znaczenia zwrotu ,dzialalnoéé¢ polityczna” —
por. ibidem. pkt 35-37.

2 Wyrok ETPC z dnia 31 marca 2015 r., Case of Helsinki Committee of Armenia v. Armenia, pkt 45.

% Raport EKPC z dnia 5 listopada 1969 1., Greek Case, ,Digest of the Strasbourg Case-Law” 1984,
vol. 3, s. 502-503.

% Ibidem, s. 503; por. T. Jasudowicz, Dyskrecjonalne kompetencje administracji w swietle orzecznictwa
strasburskiego [w:] Europejska Konwencja Praw Czlowieka i jej system kontrolny — perspektywa systemowa
i orzecznicza, red. M. Balcerzak, T. Jasudowicz, J. Kapelanska-Pregowska, Torun 2011, s. 163 i nn.

¥ Yazar and others, pkt 46; por. Socialist Party and others, pkt 41; United Communist Party of Turkey,
pkt 42-44; Helsinki Committee of Armenia, pkt 34.
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po czwarte — na co w niniejszym opracowaniu miejsca sie nie znajdzie — orzecz-
nictwo strasburskie na tle tych artykuléw wnosi sporo elementéw do szczegélo-
wej koncepcji demokracji, w tym dotyczacych pluralizmu, réwnosci i niedyskry-
minacji, obowiazkéw i lojalnosci funkcjonariuszy publicznych itd.

Wolne wybory a demokracja

Odrebnej refleksji z perspektywy demokracji wymaga art. 3 Protokotu I do
EKPC. Trybunal nawiazal w jego kontekscie do zawartego w preambule stan-
dardu ,skutecznej demokracji politycznej” i przyznal temu artykulowi ,pierw-
szorzedne znaczenie w systemie Konwencji”, a to dlatego, ze ,wpisuje on cha-
rakterystyczna zasade demokracji”®. W innej serii wyrokéw ETPC stwierdzal,
ze: ,Prawa gwarantowane przez art. 3 Protokotu I sg istotne dla ustanowienia
i utrzymywania podstaw rzeczywistej demokracji rzadzacej sie prymatem
prawa”®. W jednym z wyrokéw przeciwko Rosji doprecyzowal Trybunal, ze:
Mspolne zasady europejskiego dziedzictwa konstytucyjnego, ktére stanowiq
podstawe kazdego autentycznie demokratycznego spoleczefistwa, okreslaja
prawo do glosowania jako mozliwo$¢ oddania glosu w regularnie odbywanych,
powszechnych, réwnych, wolnych, tajnych i bezposrednich wyborach”™.

Warto odnotowaé, ze w orzecznictwie strasburskim postulatowi ochrony
praw prawdziwie efektywnych, praktycznych i skutecznych, ktéry bywa syste-
matycznie przypominany takze w kontekscie art. 3 Protokotu I, towarzyszy —jak
widaé z powyzszego — zalozenie o ,efektywnej demokracji politycznej” i ,auten-
tycznie demokratycznym spoleczenstwie”®. To nie ma by¢ demokracja byle jaka;
to ma by¢ prawdziwa demokracja

2 Wyrok ETPC z dnia 28 stycznia 1987 r., Case of Mathieu-Mohin and Clerfayt v. Belgium, pkt 47;
por. m.in.: wyrok ETPC z dnia 18 lutego 1999 r., Case of Matthews v. the United Kingdom, pkt 42; wyrok
ETPC z dnia 19 pazdziernika 2004 r., Case of Melnychenko v. Ukraine, pkt 53; wyrok ETPC z dnia
19 lipca 2007 r., Case of Krasnov and Skuratov v. Russia, pkt 39; wyrok ETPC z dnia 3 grudnia 2009
1., Case of Seyidzadze v. Azerbaijan, pkt 27; wyrok ETPC z dnia 27 kwietnia 2010 r., Case of Tanase v.
Moldova, pkt 154; wyrok ETPC z dnia 23 pazdziernika 2010 r., Case of Greens and M.T. v. the United
Kingdom, pkt 99.

% Por.: wyrok ETPC z dnia 15 czerwca 2006 ., Case of Lykourezos v. Greece, pkt 51; wyrok ETPC
z dnia 2 marca 2010 r., Case of Affaire Grossaru c. Roumanie, pkt 43; wyrok ETPC z dnia 8 kwietnia
2010 r., Case of Namat Aliyev v. Azerbaijan, pkt 70 in fine; wyrok ETPC z dnia 30 wrze$nia 2010 ., Case
of Kerimova v. Azerbaijan, pkt 42 in fine; wyrok ETPC z dnia 4 lipca 2013 1., Case of Anchugov and Gtadkov
v. Russia, pkt 94.

30" Russian Conservative Party of Entrepreneurs and others, pkt 70.

31 Por. m.in.: United Communist Party of Turkey, pkt 33; Matthews, pkt 34; Zdanoka, pkt 82 in fine;
Melnychenko, pkt 59; Lykourezos, pkt 56; Russian Conservative Party of Entrepreneurs and others, pkt 50;
Krasnov and Skuratov, pkt 42; wyrok ETPC z dnia 2 marca 2010 r., Affaire Grosaru c. Roumanie, pkt 47;
Namat Aliyev, pkt 72, Kerimova, pkt 44.
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Trybunal przypomina jednak, ze: ,art. 3 Protokotu I implikuje prawa pod-
miotowe: prawo do glosowania i prawo do kandydowania w wyborach”, ktére
»aczkolwiek wazne, nie sg absolutne” i ,jest miejsce na dorozumiane ogranicze-
nia”, wobec czego panstwa maja kompetencje ustalania warunkéw realizacji
prawa do glosowania i prawa do kandydowania, ,ktérym art. 3 w zasadzie nie
stoi na przeszkodzie”; ,korzystaja one w tej dziedzinie z szerokiego marginesu
oceny”*. Zdaniem Trybunalu, ,Warunki takie nie mogg zniweczy¢ swobodnego
wypowiedzenia sie ludnosci w wyborze wladzy ustawodawczej — innymi slowy,
musza one odzwierciedla¢ badz nie moga przeczy¢ koniecznosci utrzymywania
integralnosci i efektywnosci procedury wyborczej majacej na wzgledzie zidenty-
fikowanie woli ludnosci w trybie powszechnego glosowania”*.

,Pluralistyczne debaty publiczne” dotycza nie tylko ,okresu wyborczego [...],
poniewaz proces demokratyczny to cigglos¢ dozywiania przez caly czas poprzez
swobodna i pluralistyczng debate”; dlatego ,warto przypomnie¢ bogactwo hi-
storycznych, kulturalnych i politycznych réznic w Europie, wobec czego do kaz-
dego panstwa nalezy uksztaltowanie swojej wlasnej wizji demokratycznej”.

Nie chodzi o jakikolwiek jednolity wzorzec ani zadna sztampe wyborcza;
historia i aktualne potrzeby dyktuja réznorodnos¢ rozwigzan wyborczych. Juz
w wyroku belgijskim z lat 80. ubieglego wieku Trybunal podkreélit, iz ,kazdy
system wyborczy musi by¢ oceniany w $wietle ewolucji politycznej danego kra-
ju; elementy ktére bytyby nie do przyjecia w kontekscie jednego systemu, moga
dawa¢é sie usprawiedliwi¢ w kontekscie drugiego systemu, przynajmniej tak
dlugo, jak dtugo dany system zapewnia warunki, ktére zapewniaja »swobodne
wyrazenie opinii ludno$ci w wyborze wladzy ustawodawczej«”*®. Tytul pafistwa

%2 Wyrok ETPC z dnia 9 kwietnia 2002 r., Affaire Podkolzina c. Lettonie, pkt 33, ak. I. Oczywiscie,
towarzyszy temu ,nadzor europejski”’, a Trybunal — rozstrzygajac ostatecznie o przestrzeganiu wy-
mogoéw Protokotu I — ,musi si¢ upewnic¢, Ze wspomniane warunki nie redukuja praw, o ktére tu
chodzi, w takim stopniu, ze sama ich substancja doznaje szwanku i zostaja one pozbawione swej
skutecznosci, ze kieruja si¢ one celem prawowitym oraz ze srodki uzyte nie sa dysproporcjonalne” —
ibidem, in fine.. Dodaje Trybunal, Ze: ,przyznany panstwu margines manewru zawsze ograniczony
jest obowigzkiem poszanowania fundamentalnej zasady art. 3, a mianowicie »swobodnego wyra-
zania opinii ludnosci w wyborze ciala ustawodawczego«” — ibidem, ak. II, in fine; por. tez: Zdanoka,
pkt 82; Russian Conservative Party of Entrepreneurs and others, pkt 48; Namat Aliyev, pkt 71; Kerimova,
pkt 43; wyrok ETPC z dnia 17 wrzeénia 2013 r., Case of Soyler v. Turkey, pkt 33.

3 Namat Aliyev, pkt 71 in fine; por. tez: Mathieu-Mohin and Clerfayt, pkt 52; wyrok ETPC z dnia
1 lipca 1997 1., Affaire Gitonas et autres c. Grece, pkt 39; wyrok ETPC z dnia 28 marca 2006 r., Case of
Suchovietskiy v. Ukraine, pkt 49; Lykourezos, pkt 51; wyrok ETPC z dnia 13 lipca 2006 r., Affaire Vim-
cenzo Taiani c. Italie, pkt 50; Krasnov and Skuratov, pkt 40-41; Seyidzadze, pkt 27; Grosaru, pkt 47; Tanase,
pkt 131; Greens and M.T., pkt 100; Case of Anchugov and Gladkov v. Russia, wyrok ETPC z dnia 4 lipca
2013 1., pkt 103; wyrok ETPC z dnia 15 kwietnia 2014 r., Affaire Oran c. Turquie, pkt 49; wyrok ETPC
z dnia 21 lutego 2017 r., Case of Orlovskaya Iskra v. Russia, pkt 111 ak. 1.

3% Case of Orlovskaya Iskra v. Russia, pkt 111 ak. 2.

35 Mathieu-Mohin and Clerfayt, pkt 54 ak. 5. A warunki takie — jak wyjasnia Trybunat — ,zasadni-
czo implikujg — poza wolnoscig ekspresji (chroniong juz na podstawie art. 10 Konwencji) — zasade
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do ksztaltowania ,wlasnej wizji demokracji” jest czesto przez Trybunatl akcento-
wany.

Towarzyszy temu bogactwo i réznorodnosc¢ wartosci, w ktérych obronie pan-
stwo moze wprowadzi¢ ograniczenia w korzystaniu z praw obywatelskich. Try-
bunal zauwazyl, ze ,art. 3 Protokolu I nie jest ograniczony do konkretnej listy
»celéw prawowitych, takich jak cele wyliczone w art. 8-11; panstwa majq zatem
swobode opierania sie na celu nie zawartym w takiej lidcie dla usprawiedliwienia
ograniczenia, pod warunkiem ze cel ten daje sie pogodzi¢ z zasada rule of law
iz ogélnymi celami Konwencji”¥.

Jedli chodzi o prawo do glosowania, Trybunat zajat sie nim specjalnie w spra-
wie Rosyjskiej Konserwatywnej Partii Przedsigbiorcw, uznajac, ze: ,wolnos¢ gloso-
wania jest kamieniem wegielnym ochrony przyznawanej przez art. 3 Protoko-
tu I”; wyrdzniajac w niej dwa aspekty: wolnoé¢ ksztaltowania pogladéw oraz
wolnos$¢ wyrazania tych pogladéw”; dokonujac wreszcie przegladu swego
orzecznictwa na tle wolosci glosowania®. Europejski Trybunal Praw Czlowie-
ka nie zaakceptowal blankietowych zakazéw glosowania w stosunku do oséb
pozbawionych wolnosci*czy bankruta®, nie wykazat tez zrozumienia dla unie-
mozliwienia glosowania ze wzgledéw organizacyjnych*.

Komisja wykazala zrozumienie dla pozbawienia prawa go glosowania osoby
skazanej za brak lojalnosci i wiernosci w czasie II wojny $wiatowej*, a Trybu-

réwnosci traktowania wszystkich obywateli w korzystaniu z ich prawa do glosowania oraz ich pra-
wa do kandydowania w wyborach” — ibidem, pkt 111 ak. 3; por. tez: Suchovietskiy, pkt 51; Lykourezos,
pkt 51-52; wyrok ETPC z dnia 22 grudnia 2009 r., Case of Sejdic and Finci v. Bosnia and Herzegovina,
pkt 44; Grosaru, pkt 43—44; Tanase, pkt 156-158.

% Por. m.in.: Lykourezos, pkt 51; Grosaru, pkt 53; Greens and M.T.,, pkt 102; Anchugov and Gladkov,
pkt 95; Oran, pkt 75; Soyler, pkt 33.

57 Seyidzadze, pkt 27; por.: Russian Conservative Party of Entrepreneurs and others, pkt 58; Zdanoka,
pkt 82; Suchovietskiy, pkt 62. W sprawie Tanase, pkt 164, Trybunal uznal za wazkie cele prawowite:
zapewnienie lojalnosci funkcjonariuszy wobec panstwa, obrone niepodlegtosci i bytu panstwa oraz
zagwarantowanie jego bezpieczenstwa, za§ w sprawie Krasnov and Skuratov, pkt 44. ,wymaganie od
kandydata do parlamentu narodowego przedlozenia prawdziwych informagcji o jego zatrudnieniu
i afiliacji partyjnej”. Przeciwnie, w sprawie Vincenzo Taiani, pkt 35, Trybunal uznal, Ze zastosowany
$rodek ,mial na celu jedynie ponizenie bankruta i stanowit dlant moralny blamaz”; ,nie kierowat sie
zatem celem prawowitym”.

38 Russian Conservative Party of Entrepreneurs and others, pkt 71-74, odpowiednio.

% Por. m.in.: Greens and M.T., pkt 73 i 76; Anchugow and Gladkov, pkt 47 i 97-103; Soyler, pkt 21
i 33-36. Szczegdlnie kwestia glosowania 0séb tymczasowo aresztowanych zob. wyrok ETPC z dnia
15 listopada 2001 r., Case of [wariczuk v. Poland, pkt 54-60.

40" Vincenzo Tajani, pkt 34-35.

1 Wyrok ETPC z dnia 18 marca 1999 1., Case of Matthews v. the United Kingdom, pkt 34—44. Trybu-
nal uznat Parlament Europejski za ,wladze ustawodawcza” w rozumieniu art. 3 Protokotu I — ibidem,
pkt 48-54.

2 Decyzja ETPC z dnia 19 grudnia 1974 ., X. v. the Netherlands, ,Decisions and Reports”, no. 1,
s. 89-90.
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nal — za brak wniesienia depozytu wyborczego*®. Zarazem, zdaniem Trybunalu,
»prawa do glosowania nie wolno interpretowac jako powszechnej gwarancji, ze
kazdy wyborca znajdzie na liScie wyborczej nazwisko kandydata czy partii, na
ktoérych chcialby glosowa¢”, aczkolwiek — ,swobodnego wyrazania opinii ludno-
Sci nie da si¢ zrozumie¢ bez wielosci partii politycznych reprezentujacych nurty
opinii panujace wsréd ludnosci danego kraju”#.

Sporo uwagi poswiecal Trybunal prawu do kandydowania. Wedlug niego,
»panstwa majq szerokie mozliwosci ustanawiania praw konstytucyjnych doty-
czacych statusu czlonkéw parlamentu, w tym kryteriéw uniemozliwiajacych im
kandydowanie. Kryteria te sa zmienne, zaleznie od historycznych i politycznych
czynnikéw charakterystycznych dla kazdego z panstw. Z punktu widzenia sto-
sowania art. 3 wszelkie ustawodawstwo wyborcze musi by¢ oceniane w $wietle
ewolucji politycznej danego kraju, w zwiazku z czym zjawiska, ktére zdawalyby
sie nie do przyjecia w kontekscie jednego z systemdéw, moga okazac sie uspra-
wiedliwione w kontekscie innego systemu”*.

Ta réznorodnos¢ systeméw wigze sie z szerokim marginesem oceny pan-
stwa, ktére dysponuje ,znaczna swoboda ustalania w swoim porzadku konsty-
tucyjnym norm dotyczacych statusu parlamentarzysty, w tym kryteriéw dys-
kwalifikacji”*. To z kolei ma zwigzek z koncepcja ochrony praw praktycznych
i skutecznych, albowiem — jak wyjasnia Trybunal — ,Prawo do kandydowania
w wyborach [...], ktére nalezy do koncepcji rezimu prawdziwie demokratycz-
nego, byloby iluzoryczne, gdyby kto§ mégt by¢ arbitralnie w kazdej chwili go
pozbawiany”¥.

Wielce specyficzna byla sprawa bosniacka, zaistniala na tle nadzwyczajnych
podstaw konstytucyjnych Bosni i Hercegowiny (BiH) , stanowiacych aneks do
porozumienia pokojowego z Dayton, uzalezniajacych kwalifikacje do kandy-
dowania do Izby Ludowej BiH od zgloszenia ,przynaleznosci do ludu ustawo-
dawczego” (constituent people), obejmujacego Bosniakéw, Chorwatéw i Serbow.
Skarzacy — pochodzenia romskiego i zydowskiego — wymogu tego nie spelniali
i do kandydowania sie nie kwalifikowali. Zdaniem Trybunalu, kryterium consti-
tuent people, by¢ moze zrozumiale bezposrednio po wojnie, powinno by¢ z bie-
giem czasu przez panstwo wyeliminowane, a ,dalszemu nie-kwalifikowaniu sie

3 Suchovietskiy, pkt 61-73.
* Oran, pkt 57.
% Seyidzadze, pkt 29.
Podkolzina, pkt 33. Trybunal uznat, Ze procedura kwalifikacji w wyborach nie spelniata wyma-
gan slusznosci proceduralnej i pewnosci prawnej, a skreslenie skarzacej bylo srodkiem dyspropor-
cjonalnym — ibidem, pkt 37-38; por. tez: Lykourezos, pkt 56-58.

47 Russian Conservative Party of Entrepreneurs and others, pkt 50; por. Namat Aliyev, pkt 72; Keri-
mova, pkt 44; Krasnov and Skuratov, pkt 432.
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skarzacych do kandydowania do Izby Ludowej BiH brakuje obiektywnego i roz-
sadnego usprawiedliwienia [...]"*.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze — cho¢ pozornie wiasciwie nieobecna
w tekscie Konwencji — demokracja jest wartoscia centralna, jakby przyrodzona,
z racji zaréwno ,wspélnego dziedzictwa tradycji”, jak tez Statutu Rady Euro-
py, wspolnych zalozeni aktualnych i celéw na przyszlos¢ panstw czlonkow-
skich Rady Europy. Jest pozadanym $rodowiskiem politycznym dla promocji
i ochrony praw czlowieka; one z kolei — praktyczne i skuteczne — potwierdzaja
jej jakosé¢, sa dla niej niezbedne. Nie wszystkie w tej samej mierze, bo funda-
mentalnymi dla niej sa wolnosci zgromadzen i zrzeszania sie, zywiace sie w ich
zbiorowej realizacji dobrodziejstwami wolnosci ekspresji. Sa one konsekwent-
nie nazywane przez Trybunal ,podwalinami demokratycznego spoleczenistwa”,
a ,konieczno$¢ w demokratycznym spoleczenstwie” — obok zgodnosci z prawem
i realizacji celu/6w prawowitego/tych — stanowi za$ miare dopuszczalnosci inge-
rencji panstwa w korzystanie z tych praw.

Miedzy demokracja a naduzyciem prawa

System Konwencji — pomimo akcentu na efektywna ochrone praw praktycz-
nych i skutecznych — nie stawia na skrajny indywidualizm ani egoizm, skoro
wsrdd celéw prawowitych zawsze pojawia sie ,ochrona praw i wolnosci innych
0s6b”, a wsréd bardziej konkretnych kryteriéw ,koniecznosci w demokratycz-
nym spoleczenstwie” zawsze istnieje wymog osiagania fair balance pomiedzy
interesem spoteczenistwa jako catosci, ktéry mozna kojarzy¢ z ogélnymi wyma-
ganiami demokracji, a interesem skarzacego/skarzacych w dysponowaniu sku-
teczng ochrong jego/ich praw. Ani skrajny indywidualizm, ani naduzywajacy
kolektywizm: nie wolno na ottarzu demokracji poswieca¢ praw i wolnosci czlo-
wieka; podobnie jak — z drugiej strony — nie wolno poswieci¢ demokracji w imie
naduzywajaco pojmowanych praw czlowieka. Troska i dbaloscig nalezy otaczaé¢
nie tylko jednostki, osoby, lecz takze rodzine, wspélnote, spoleczenstwo i nardd.

Czlowiek jest bytem wspélnotowym, a to rodzi konsekwencje moralne i spo-
feczne, ktore daje sie przelozy¢ na litere norm prawnych, mianowicie w postaci
dopuszczalnych ograniczen w korzystaniu z praw czlowieka, w tym dopusz-
czalnych ingerencji wladzy publicznej w tym zakresie, stosownie do warunkéw
klauzul limitacyjnych. Kolejne testy legalnosci (normy chroniace) i celowosci
(wartosci/interesy chronione) obrazujg demokratyczne panstwo prawne (oparte

4 Seidic and Finci, pkt 50, w zw. z pkt 42-49. Zdaniem Trybunatlu, ,zadna réznica traktowania,
ktora opiera sie wylacznie badz w decydujacym zakresie na etnicznym pochodzeniu osoby, nie moze
by¢ obiektywnie usprawiedliwiona we wspélczesnym demokratycznym spoleczenstwie zbudowa-
nym na zasadach pluralizmu i poszanowania réznych kultur” — ibidem, pkt 44.
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na rule of law), broniace (indywidualnych i zbiorowych) potrzeb i intereséw ,de-
mokratycznego spoteczenistwa”, ktére to pojecie mozna postrzegaé jako specy-
fikacje suwerena.

Ow suweren raz — w kontekscie wyboréw w art. 3 Protokotu I - zostanie okre-
Slony jako ,ludnos¢”, czy raczej ,lud” (people), innym razem — w klauzuli deroga-
cyjnej art. 15 ust. 1 Konwencji — jako ,naréd” (nation), ktérego byt i przetrwanie
ma zabezpieczy¢ panstwo w sytuacjach ekstremalnych, wiaczajac w to stany
nadzwyczajne. Réznica tylko na pozér bardzo wyrazista, zwlaszcza gdy people
w art. 3 Protokolu I tlumaczy sie jako ,ludnos$¢”. Radykalnie si¢ ona pomniej-
sza, gdy tlumaczy sie people jako ,lud” i gdy sie pamieta, ze w Karcie Narodéw
Zjednoczonych (dalej: Karta) to wlasnie peoples of the United Nations jawia sie
jako tworcy Karty oraz ze to wlaénie im przystuguje prawo do samostanowienia.
People to nie jaki$ ciemny nieokrzesany motloch, lecz podmiot réwnoznaczny
z ,narodem”, prawdziwy suweren, skladajacy sie z og6lu obywateli, a nie tylko
z owych ,jasnie odwieconych”, a w istocie nierozsadnych, gltupio sie wyrdzniajg-
cych jako ,przeintelektualizowany plebs”.

W aspekcie podmiotowym ochrona demokracji ogarnia zar6wno wymiar in-
dywidualny, a wiec realizacje praw politycznych obywateli (art. 3 Protokotu I,
w zwigzku z art. 8-11 Konwencji), ktére w postaci praw wyborczych stanowia
~cegietki wszelkiego demokratycznego budowania”, jak i wymiar wspélnoto-
wy/zbiorowy, a wiec urzeczywistnianie woli suwerena: ludu/narodu, ktéry za
posrednictwem praw wyborczych swoich cztonkéw realizuje ad hoc swoje sa-
mostanowienie. I to jest korzen demokracji, ktérego negowaé ani lekcewazy¢
nie wolno, zwlaszcza w imie¢ rzekomej obrony demokracji. Niestety, na naszych
oczach zrodzila sie w Polsce sytuacja, gdy w imie rzekomej obrony demokracji
brutalnie sie gwalci jej podstawy, a wiec wolng wole ludnosci w wyborze ciata
ustawodawczego.

Na szczeécie system Konwencji zawiera dodatkowe zabezpieczenia wigczone
don z racji konkretnych bolesnych doswiadczen historycznych, jak i — réwnie
u progu lat 50. XX wieku konkretnych — zagrozen na przyszlos¢. Travaux pre-
paratoires Konwencji nader wyraziécie pokazujg, Ze jej autorzy mieli na wzgle-
dzie przede wszystkim dwojako rozumiana potrzebe walki z totalizmem i za-
pobiezenia zagrozeniom demokracji: po pierwsze, nie dopusci¢ do odrodzenia
sie czy tez do rozwoju totalizmu w ktérymkolwiek z pafistw-stron; po drugie,
uniemozliwi¢ postepy totalizmu ze Wschodu, od strony totalitarnego Zwiazku
Sowieckiego.

Tej pierwszej potrzebie zdecydowanie dawala wyraz zwlaszcza przyjeta
w Ustawie Zasadniczej REN konstrukcja ,demokracji zdolnej do samoobrony”
(wehrhafte Demokratie), badana przez Trybunali w pelni przezen zaakceptowana®.

¥ Por. wyrok ETPC z dnia 26 wrzesnia 1995 ., Case of Vogt v. Germany, pkt 51, w zw. z pkt 58-59.
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W sprawie De Becker Komisja co do zasady uznala, ze ,nakladanie na osoby ska-
zane za zdrade czasu wojny totalnej dozywotniej niedopuszczalnosci publiko-
wania ich opinii politycznych moze da¢ sie usprawiedliwi¢ na podstawie art. 10
ust. 2 jako sankcja odstraszajaca i prewencyjny $rodek bezpieczenstwa publicz-
nego”®. Na tle préby zalozenia we Wloszech ruchu politycznego o doktrynie,
programie i emblematach partii faszystowskiej, Komisja zaakceptowala wpro-
wadzony przez Wlochy zakaz reorganizacji w jakiejkolwiek formie partii faszy-
stowskiej jako ,$rodek konieczny w demokratycznym spoleczenstwie”, uznala
dopuszczalno$¢ odmiennosci traktowania ,0s6b inspirujacych sie ideologia fa-
szystowska” jako kierujacej sie ,celem prawowitym, a mianowicie ochrong in-
stytucji demokratycznych”>.

Poza ,obowigzkami i odpowiedzialnoscig”, jakie w kontekscie korzystania
z wolnosci ekspresji akcentuje art. 10 ust. 2 Konwencji, na pomoc w ochronie
demokracji przychodzi postanowienie jej art. 17, ktére m.in. ,dla jakiegokolwiek
panstwa, grupy czy osoby” wyklucza ,prawo do angazowania sie w jakakolwiek
dzialalnoé¢ badz dokonanie jakiegokolwiek czynu majacych na celu zniwecze-
nie ktéregokolwiek z praw i wolnosci tam umocowanych [...]”*% Jak stwierdzila
Komisja o ,klauzuli generalnej art. 17” w decyzji dotyczacej rozwigzania Komu-
nistycznej Partii Niemiec: ,To fundamentalne postanowienie ma chroni¢ prawa
wpisane w Konwencje przez zagwarantowanie swobodnego funkcjonowania
instytucji demokratycznych”®. Totez, zdaniem Komisji, ,organizacja i metody
dziatania Komunistycznej Partii Niemiec stanowia dzialalnoé¢ tego rodzaju, kto-
ra objeta jest przez art. 177>

50 Raport EKPC z dnia 8 stycznia 1960 1. De Becker Case. Komisja jednak spostrzegla, ze: ,Takie
dozywotnie i wszechogarniajace pozbawienie wolnoéci ekspresji trudno pogodzi¢ z ideatami i tra-
dycjami demokracji w Radzie Europy oraz — zdaniem Komisji — wykracza ono poza to, co jest »ko-
nieczne w demokratycznym spoteczenstwie« [...]"; por. co do pozbawienia prawa do glosowania na
podstawie kolaboracji w czasie Il wojny $§wiatowej — decyzja EKPC z dnia 19 grudnia 1974 r., X. v.Tthe
Netherlands, ,Decisions and Reports”, no. 1, s. 87 i nn., na s. 89-90.

51" Decyzja EKPC z dnia 21 maja 1976 ., Case of X. v. Italy, ,Decisions and Reports”, no. 5, s. 83
inn., na s. 85; szerzej na ten temat zob.: M. Jastrzebski, Partie polityczne a prawa cziowieka — prawo
i praktyka polska na tle standardéw miedzynarodowych, Torun 2010, s. 195 i nn.; por. art. 13 Konstytucji RP
z dnia 2 kwietnia 1997 .

52 W tekscie angielskim: ,for any State, group or person”’ ,any right to engage in any activity or
perform any act aimed at the destruction of any of the rights and freedoms set forth herein”.

% Decyzja Komisji o dopuszczalnosci skargi nr 250/57 z dnia 20 lipca 1957 r. ,Digest of the Stras-
bourg Case-Law” 1985, vol. 4, s. 239. Komisja przytoczyla zarazem fragment raportu Zgromadzenia
Konsultacyjnego Rady Europy z 1949 r., w ktérym stwierdza sie: ,Konieczne jest uniemozliwienie
nurtom totalitarnym wykorzystywania — w ich wlasnych interesach — zasad ogloszonych w Konwen-
qji, tj. powolywania sie na prawa i wolnosci celem zniweczenia praw czlowieka”.

5% Ibidem, s. 244. Komisja wyjasnila, ze: ,Odwolywanie si¢ do dyktatury dla ustanowienia rezi-
mu nie da sie pogodzi¢ z Konwencjg, poniewaz oznacza to zniszczenie niektérych praw i wolnosci
gwarantowanych przez Konwencje”. Czolowi autorzy holenderscy krytykuja stanowisko Komisji
jako ,oparte wylacznie na zamiarach, a nie na rzeczywistej dziatalnosci Komunistycznej Partii Nie-
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Podobnie, w zwiazku z ulotka gloszaca plan utworzenia Netherlandse Volks
Unie dla obrony ,biatego ludu holenderskiego” i pozbycia sie z Holandii ,nie-
pozadanych cudzoziemcéw”, Komisja uznala, ze ,polityka broniona przez
skarzacych [...] oczywidcie zawiera elementy dyskryminacji rasowej, ktéra na
podstawie Konwengji i innych porozumien miedzynarodowych jest zakazana”,
a ,wyrazanie idei politycznych skarzacych stanowi oczywiscie dzialalno$¢ w ro-
zumieniu art. 17 Konwencji”*.

Wedlug komentatoréw belgijskich ,art. 17 nie jest postanowieniem niezbed-
nym”, jako ze dla radzenia sobie z dzialalnoscia godzaca w prawa i wolnosci
konwencyjne wystarcza klauzule limitacyjne, art. 17 za§ mozna potraktowaé
jako ,prosta regule interpretacyjna” tych klauzul*. Moim zdaniem, przeciwnie,
art. 17 stanowi w Konwencji prawdziwe jus necessarium, pozyteczne i niezbedne.

Sami ci komentatorzy uznaja przeciez, ze demokratyczne panstwo prawne
,nie jest panstwem bezsilnym”, a jego wartosci ,nie wykluczajg stanowczo-
$ci wobec wrogéw wolnosci” i wlasnie dlatego ,art. 17 Konwengji i art. 5 ust.1
MPPOIPY pozwalaja panstwu zanegowaé prawa uznane tymi dokumentami
kazdej grupie czy jednostce, ktérych dzialalnoé¢ lub czyny zmierzajg ku znisz-
czeniu samych tych praw”.

Moim zdaniem, tak jak z jednej strony klauzule limitacyjne per se nie wystar-
czaja i w systemie ochronnym Konwencji musza by¢ wsparte na wypadek sytu-
acji ekstremalnych mechanizmem derogacji zobowigzan, tak — z drugiej strony
— podobnie nie wystarczaja one per se i muszg mie¢ wsparcie w klauzuli art. 17
Konwencji i uzupelniajacej ja klauzuli art. 18. Nie wystarczy je ,interpretowac”;
trzeba je uzupetnié¢ i wzmocni¢. To ,kolo ratunkowe demokracji” zabezpieczaja-
ce przed ,wrogami wolnosci”, zaréwno co do ,grup i jednostek” niszczycielskich
dla praw czlowieka, jak tez co do samego panstwa, ktére przeciez réwniez moze

miec” — P van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights,
2nd ed., Deventer—Boston 1990, s. 564; por. J. Velu, R. Ergec, La Convention Européenne des Droits de
I"'Homme, Bruxelles 1990, s. 139 pkt 177.

% Decyzja EKPC z dnia 11 pazdziernika 1979 r.,, Glimmerveen and Hagenbeek v. the Netherlands,
»Decisions and Reports”, no. 18, s. 187inn., nas. 196. W duchu tego artykutu Komisja wyjasnita: ,The
applicants are essentially seeking to use Article 10 to provide a basis under the Convention for a right
to engage in these activities which are, as shown above, contrary to the text and spirit of the Con-
vention and which right, if granted, would contribute to the destruction of the rights and freedoms
referred above”; por. P. van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory and Practice..., s. 564-565; ]. Velu, R. Ergec,
La Convention Européenne ..., s. 139, pkt 178.

% 7. Velu, R. Ergec, La Convention Européente..., s.138-139, pkt 176. Przestrzegajq tez przed ryzy-
kiem ,zastosowan niebezpiecznych”, czego dowodem —ich zdaniem — byla sprawa Komunistycznej
Partii Niemiec.

5 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych.

8 Ibidem, s. 138, pkt 175.

101



Tadeusz Jasudowicz

podja¢ taka dzialalnosc¢ czy ograniczy¢ prawa ,w wiekszym zakresie, niz jest to
przewidziane w Konwencji”®.

Meandry dobrej wiary

Jacques Velu i Rusen Ergec, zastanawiajac sie¢ nad ,pozytkiem z art. 17 i 18
jako postanowien dyscyplinujacych cele limitacji wolnosci” i kojarzac je z insty-
tucjami naduzycia wladzy jako instytucjami wspdlnymi systemom krajowym
wiekszosdci panstw-stron Konwencji, przyjmuja za Alfredem Verdrossem®, ze
,W prawie miedzynarodowym znajduja one swéj wyraz w zasadzie dobrej
wiary”¢!.

W polskiej doktrynie sazniste i cenne dzielo po$wiecil ostatnio tej zasadzie
Marcin Kaldunski. Znajduje on dowody tej zasady zaréwno w traktatach mie-
dzynarodowych, jak tez w prawie zwyczajowym, zasadach ogolnych prawa,
uchwalach organizacji miedzynarodowych, w orzecznictwie i doktrynie®. Co
warte odnotowania, przedmiotem oddzielnych rozdzialéw monografii sa: ,Po-
zytywna zasada dobrej wiary” oraz ,Negatywna zasada dobrej wiary”, a w ra-
mach tej ostatniej przedmiotem oddzielnych podrozdzialéw sa: ,Zasada za-
kazujaca naduzycia prawa” oraz ,Zasada czystych rak”, w tym m.in. ,Zasada
czystych rak i prawo miedzynarodowe praw czlowieka”®.

I chociaz to w rozdz. V.3.1IL. Spis tresci sugeruje on wkroczenie w obszar praw
czlowieka, w istocie to w rozdz. V.2. M. Kaldunski kompetentnie uwzglednia
ustalenia z zakresu funkcjonowania europejskiego systemu ochrony praw czlo-
wieka. Jego zdaniem: ,literalna wykladnia przepisu art. 17 prowadzi do wnio-
sku, ze skarzacy musi wykaza¢ zla wiare po stronie panstwa-strony Konwen-
¢ji”’, jednakze ,ta sama interpretacja art. 18 prowadzi do wniosku, Ze nie jest
konieczne udowodnienie zlej wiary po stronie pafistwa dla stwierdzenia nad-
uzycia prawa”*. Moim zdaniem dorobek orzeczniczy Europejskiej Komisji Praw
Czlowieka i Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka na tle art. 17, ostatnio
przez Trybunal nieomal zapomnianego, nie potwierdza powyzszego ustalenia,

% Szerzej na temat zob. art. 17 i 18 Konwencji; por.: P van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory and
Practice..., s. 562 i nn.; J. Velu, R. Ergec, La Convention Européenne..., s. 135 i nn.; WA. Schabas, The
European Convention on Human Rights. A Commentary, Oxford 2010, s. 611inn., 623 i nn., odpowiednio.

0 A. Verdross, Bona fides [w:] Worterbuch des Vilkerrechts, t. 1, s. 223.
ol J. Velu, R. Ergec, La Convention Européenne..., s. 136, pkt 172.

62 M. Kaldunski, Zasada dobrej wiary w prawie migdzynarodowym, Warszawa 2017, rozdz. I, Zasada
dobrej wiary i Zrdédla prawa migdzynarodowego, s. 51-116.

93 Ibidem, rozdz. IV, s. 159-218; rozdz. V, s. 219-292; par. 2, s. 221-254; par. 3, s. 254-292; par. 3111,
s. 264-268.

% Ibidem, s. 244.
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a samo domniemanie dobrej woli pafistwa zostalo przez Trybunal sformulowa-
ne i bylo uzupelniane surowymi wymaganiami dowodowymi wilasnie w kontek-
$cie art. 18, a nie art. 17.

Wyjatkowo w sprawie Perincek przeciwko Szwajcarii skarzacy zarzucal naru-
szenie art. 10 Konwencji, a to w zwiazku z sankcjami nalozonymi nan z tytulu
kwestionowania przezen ludobdjstwa Ormian w 1915 r. Juz Izba ETPC w swym
orzeczeniu z urzedu zbadala kwestie odrzucenia skargi na podstawie art. 17
Konwengji, ale doszla do wniosku, iz ,skarzacy nie korzystal z wolnosci ekspre-
sji dla celéw sprzecznych z tekstem i duchem Konwencji”®. Wielka Izba z kolei
postanowila dolaczy¢ te kwestie do meritum zarzutu skarzacego na podstawie
art. 10°. Po bardzo doktadnym zbadaniu doszta ona do wniosku, ze ,nie bylo ko-
niecznym w demokratycznym spoleczenistwie poddawac skarzacego karze kry-
minalnej celem ochrony wchodzacych w niniejszej sprawie w gre praw Wspol-
noty Ormianiskiej”®; doszlo wiec do naruszenia art. 10, ,nie ma za$ zadnych
podstaw dla stosowania art. 17 Konwencji”®.

Najnowsza historia dobrej wiary w orzecznictwie strasburskim wiazala sie
z badaniem spraw na podstawie art. 18. Preludium dla niej stanowil wyrok
w sprawie Gusinskiy przeciwko Rosji, w ktérym Trybunal stwierdzil naruszenie
art. 18, w zwiazku z art. 5, poniewaz ,ograniczenie wolnosci skarzacego dozwo-
lone na podstawie art. 5 ust. 1c zostalo dokonane nie tylko celem postawienia go
przed kompetentna wladza prawna pod rozsadnym zarzutem popelnienia prze-
stepstwa, ale takze z innych powodéw”, mianowicie ,dla zastraszenia go”®. Wy-
raznie o dobrej wierze panstwa nie wspomniano, jednakze de facto mial miejsce
jakby dowdd jego zlej wiary.

Modelowym rozstrzygnieciem w tej mierze stal sie wyrok w sprawie Khodor-
kovskiy, w ktérym Trybunal przypomniatl, ze ,the whole structure of the Con-
vention rests on the general assumption that public authorities in the member
States act in good faith”, ale ze jednoczesnie ,any public policy or an individual
measure may have a “hidden agenda”, and the presumption of good faith is
rebuttable”, tyle Ze , A mere suspicion that the authorities used their powers for

6 Wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 2015 ., Affaire Perincek c. Suisse, pkt 53, w zw. z pkt 44-52.

% Wyrok ETPC z dnia 15 pazdziernika 2015 r., Case of Perincek v. Switzerland, pkt 115, w zw.
z pkt 104 (przypomnienie wyroku Izby).

7 Ibidem, pkt 280 in fine, w zw. z pkt 196-280.

68 Ibidem, pkt 281-282. Przeciwnie, czterej sedziowie, po zbadaniu podejs¢ Trybunatu do art. 17,
uwazali, ze: ,[...] mowe rasistowska i negacje ludobdjstwa [...] mozna jako takie charakteryzowac
jako dzialalno$¢ majaca na celu zniweczenie praw i wolnosci umocowanych w Konwencji, w rozu-
mieniu art. 177 oraz Ze: ,zamiar napasci na pamie¢ ofiar ormianskiego ludobdjstwa byt oczywisty”
— ibidem, Additional Dissenting Opinion of Judge Silvis, joined by judges Casadevall, Berro and Kuris,
s.91inn., nas. 92 pkt 8-9.

% Por. wyrok ETPC z dnia 19 maja 2004 r., Case of Gusinskiy v. Russia, pkt 76-79.
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some other purpose than those defined in the Convention is not sufficient to
prove that Article 18 was breached””.

Stwierdzit tez Trybunatl przy okazji, ze skarzacy ,must convincingly show
that the real aim of the authorities was not that proclaimed (or as can be rea-
sonably inferred from the context)”, przy czym Trybunatl stosuje ,a very exact-
ing standard of proof””!. Nie stwierdzil Trybunat naruszenia art. 18, uznajac, ze
skarzacy nie dostarczyt wymaganego dowodu, chociaz sam dostrzegal, iz ,zbiér
wspomnianych wyzej czynnikéw kazal wielu ludziom wierzy¢, ze Sciganie skar-
zacego kierowalo sie zyczeniem usuniecia go ze sceny politycznej i — jednocze-
$nie — przywlaszczenia jego fortuny”72.

W kilku pézniejszych wyrokach przeciwko Rosji Trybunal raczej wyjatkowo
stwierdzal brak naruszenia art. 18 mimo obecnosci réznorakich czynnikéw po-
dajacych w watpliwoé¢ dobrg wiare w dzialaniach panstwa rosyjskiego”™. Od
2014 r. zaczal dominowaé nowy model, w ramach ktérego Trybunal odnotowy-
wal dopuszczalno$é zarzutu opartego na art. 18, w zwigzku z wczeéniej zbada-
nymi prawami, potwierdzal fakty naruszen pasujace wilasnie do art. 18, jednak-
ze uznawal, iz nie ma koniecznosci odrebnego badania kwestii jego naruszenia™.
I tak, w sprawie Nemtsova Trybunatl stwierdzil, ze skarzacy ,zostal arbitralnie
i bezprawnie zatrzymany, aresztowany i skazany za przestepstwo administra-
cyjne oraz ze mialo to za skutek zapobiezenie czy zniechecenie jego i innych
0s6b do uczestnictwa w wiecach protestacyjnych i aktywnego angazowania sie
w polityke opozycyjng””.

O dziwo, w sprawach dotyczacych nie Rosji, lecz panstw mniej znaczacych
Trybunal decydowat si¢ na badanie zarzutéw opartych na art. 18 i stwierdzal
jego naruszenie. Tak np. w wyroku Lutsenko Trybunal uznal, ze wladze Scigania

7 Wyrok ETPC z dnia 31 maja 2011 ., Case of Khodorkouskiy v. Russia, pkt 255.

7L Ibidem, pkt 255-256. Co wigcej, Trybunat nie dopuécit do zlagodzenia tego standardu, uznajac,
ze: ,there is nothing in the Court’s case-law to support the applicant’s suggestion that, where a pri-
ma facie case of improper motive is established, the burden of proof shifts to the respondent Govern-
ment”, jako Ze ,the burden of proof in such a context should rest with the applicant” — ibidem, pkt 256
in fine. Dodat potem, ze chodzi o ,an incontrovertible and direct proof” — ibidem, pkt 260.

72 Ibidem, pkt 261, 260 i 259, odpowiednio.

73 Por.: wyrok ETPC z dnia 20 wrze$nia 2011 ., Case of OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos v. Rus-
sia, pkt 665666, wyrok ETPC z dnia 25 lipca 2013 1., Case of Khodorkovskiy and Lebedev v. Russia,
pkt 908-909 w zw. z pkt 897-899.

7 Por.: wyrok ETPC z dnia 31 lipca 2014 1., Case of Nentsov v. Russia, pkt 128-130; wyrok ETPC
z dnia 4 grudnia 2014 r., Case of Navalnyy and Yashin v. Russia, pkt 115-117; wyrok ETPC z dnia 5 stycz-
nia 2016 r., Case of Frumkin v. Russia, pkt 171-173; wyrok ETPC z dnia 4 pazdziernika 2016 r., Case of
Yaroslav Belousov v. Russia, pkt 186-188; wyrok ETPC z dnia 11 pazdziernika 2016 1., Case of Kasparov v.
Russia, pkt 72-74; wyrok ETPC z dnia 13 grudnia 2016 r., Case of Kasparov and Others v. Russia (No. 2),
pkt 54-55; wyrok ETPC z dnia 30 stycznia 2018 ., Case of Polikhowich v. Russia, pkt 84-86.

75 Nemtsov, pkt 129. Identycznie w: Navaliyy and Yashin, pkt 116; Frumkin, pkt 172; Yaroslav Belo-
usov, pkt 187; Kasparov and Others, pkt 54; Polikhovich, pkt 85; podobnie za$ w: Kasparov, pkt 73.
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uzasadnialy zatrzymanie skarzacego tym, ze komunikowal sie on z mediami,
dyskredytowal te wladze i chcial wywrze¢ wplyw na wyrok sadu, a takie ich
rozumowanie ,jasno wykazuje ich prébe ukarania skarzacego za publiczny
sprzeciw wobec kierowanych przeciwko niemu oskarzen i dowodzenie jego
niewinnosci”, a wiec zarazem dowodzi, iz ograniczenie wolnosci zastosowano
,nie tylko celem postawienia go przed kompetentna wladza prawna pod rozsad-
nym podejrzeniem popelnienia przestepstwa, lecz takze z innych powodéw”;
to wystarczylo zarazem do stwierdzenie naruszenia art. 18, w zwiazku z art. 5
Konwencji™.

Jeszcze bardziej wyraziscie przejawil swoje stanowisko Trybunal w wyroku
Mammadov przeciwko Azerbejdzanowi, uwzgledniajac rézne opinie sugeruja-
ce, iz skarzacy ,podlegal politycznie motywowanemu $ciganiu”, a ,wladze nie
potrafily wykaza¢, ze dzialaly w dobrej wierze”, ale dla stwierdzenia naruszenia
art. 18 poszukiwat ,dowodu, ze dzialania wladz rzeczywiscie sie kierowaly nie-
wlasciwymi powodami””. Trybunat nie doszukat sie niczego, co by wskazywato,
iz wladze $cigania ,dysponowaly jakimikolwiek obiektywnymi informacjami
rodzacymi w tym czasie bona fide podejrzenie przeciwko skarzacemu”, wobec
czego stwierdzil, ze ,restriction of the applicants liberty was applied for purpo-
ses other than bringing him before a competent legal authority on reasonable
suspicion of having committed an offence, as prescribed by Article 5 par.1/c of
the Convention””.

W nowszej sprawie azerskiej Trybunal, po przypomnieniu domniemania do-
brej woli panstwa i wymagajacego standardu dowodu ciazacego na skarzacym
oraz po merytorycznym zbadaniu zarzutéw”, doszedl do wniosku, ze ,zaloze-
nie, iz wladze dzialaly w dobrej wierze, zostalo podkopane”, wobec czego trze-
ba ,dowodu na to, iz dzialania wladz rzeczywiscie si¢ kierowaly niewlasciwymi
powodami”*.

76 Wyrok ETPC z dnia 3 lipca 2012 r., Case of Lutsenko v. Ukraine, pkt 108 in fine oraz pkt 109-110,
w zw. z pkt 106-107; por. wyrok ETPC z dnia 30 kwietnia 2013 r.,, Case of Tymoshenko v. Ukraine,
pkt 299 in fine oraz pkt 300-301, w zw. z pkt 294-296; tu, zdaniem Trybunalu, zaréwno kontekst
faktyczny, jak i rozumowanie wladz sugeruje, iz rzeczywistym celem tego $rodka bylo ukaranie skar-
zacej za brak poszanowania sadu, co —jak stwierdzono — manifestowata ona swoja postawa podczas
procesu — ibidem, pkt 299.

77 Wyrok ETPC z dnia 22 maja 2014 r., Case of Ilgar Manmadov v. Azerbaijan, pkt 140-141.

78 Ibidem, pkt 142 in fine i pkt 143. Uznal to za ,wystarczajacg podstawe dla stwierdzenia naru-
szenia art. 18 Konwencji w zwiazku z art. 5” — ibidem, pkt 144.

7 Wyrok ETPC z dnia 17 marca 2016, Case of Rasul Jafarov v. Azerbaijan, pkt 153, 154 1 155-156,
odpowiednio.

80" Ibidem, pkt 157. Zbadawszy dowody, ustalil, ze ,Caloé¢ powyzszych okolicznosci wskazuije,
iz autentycznym celem zarzucanych srodkéw bylo wymuszenie milczenia i ukaranie skarzacego za
jego dzialalno$¢ w dziedzinie praw czlowieka”, a wiec cele inne niz wskazane w art. 5 ust. 1c Kon-
wengji — ibidem, pkt 162, w zw. z pkt 159-161.
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Tak wiec w badanych w ostatnich latach sprawach ukraifiskich i azerskich
Trybunat poszukiwal dowodu i znajdowal go, stwierdzajac istnienie ,celéw in-
nych” oraz ,niewlaéciwych powodéw” i — co za tym idzie — naruszenie art. 18,
podczas gdy w sprawach rosyjskich na takie stwierdzenie sie nie zdobywat, acz
wskazywal de facto owe ,niewlasciwe powody”. Czyzby to — mierzona czyn-
nikiem sily — poprawnos¢ polityczna Trybunatu? Tak czy inaczej spotkanie
w orzecznictwie strasburskim kategorii ,demokracji” i ,dobrej wiary” w kon-
tekscie art. 17 i 18 Konwencji nie plynie jasnym, prostym i pewnym nurtem, lecz
przejawia zakola i zawirowania, budzac sporo watpliwosci.

Poszukiwanie zdrowego nurtu

Ma zapewne racje M. Kaldunski, gdy stwierdza, ze ,zasada dobrej wiary jest
zasadniczo traktowana jako istotna norma prawa, majaca zwiazki z etyka i mo-
ralnoscig”, jest ,norma o normach (metazasada), ktéra zapewnia prawidlowe
funkcjonowanie miedzynarodowego porzadku prawnego®. Mozna, moim zda-
niem, postawi¢ pare krokéw dalej — chodzi o kazdy porzadek prawny, a nawet
o wszelkie stosunki miedzyludzkie. Zawsze i wszedzie istnieje potrzeba dobrej
wiary, rodzaca oczekiwanie i powinno$¢ dobrej wiary, po stronie kazdego i jakie-
gokolwiek podmiotu, swoiste uniwersalne ius necessarium (przy bardzo szerokim
i elastycznym rozumieniu 7us).

W orzecznictwie strasburskim mozna napotkaé r6znorodne odniesienia do
dobrej wiary, a to w zwigzku z popelnieniem przez skarzacego ,bledu w dobrej
wierze”®, domniemaniem dzialania podatnika w dobrej wierze®, dzialalnoscia
informacyjng dziennikarzy®, czy tez dziatalnoscig sadéw krajowych ,rozsadnie,
w dobrej wierze i w granicach marginesu oceny pozostawionego Umawiajacym
sie Panstwom przez art. 10 ust. 2”%. W gléwnej mierze jednak Trybunal kojarzyt
obowiazki dobrej wiary z dzialalnoscig panstwa: ,czy panstwo wypelnialo swe

81 M. Kaldunski, Zasada dobrej wiary..., s. 116.

8 Krasnov and Skuratov, pkt 49. Zdaniem Trybunalu jednak, skarzacy ,éwiadomie przedlozyt
nieprawdziwe informacje o swoim zatrudnieniu” — ibidem, in fine.

8 Wyrok ETPC z dnia 15 grudnia 2014, OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos v. Russia, Skarga
nr 14902/04, Partly Dissenting Opinion of Judge Jebens, s. 94. Zdaniem sedziego, dzialania sp6tki na
rzecz opdznienia inspekcji podatkowej ,mozna bylo kwalifikowac jako bad-faith conduct” — ibidem.

8 Wyrok ETPC z dnia 21 lutego 2017 ., Case of Orlovskaya Iskra v. Russia, pkt 109. To wymég
zwiazany z ,obowiazkami i odpowiedzialnoscig”, o ktérych mowa w art. 10 ust. 2 Konwencji, a doty-
czacy dzialania ,w dobrej wierze celem zapewnienia dokladnej i godnej zaufania informacji, zgodnie
z etykq dziennikarska” — ibidem.

8 Wyrok ETPC z dnia 7 grudnia 1976 ., Handyside Case, pkt 47; por. wyrok ETPC z dnia 10 lipca
2018 ., Case of Vasilevskiy and Bogdanov v. Russia, pkt 24.
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zadania w sposéb rozsadny, baczny i w dobrej wierze”* badz ,czy panstwo ko-
rzystalo ze swej kompetencji dyskrecjonalnej w sposéb rozsadny, baczny i w do-
brej wierze”¥. Zwracam uwagg, ze Trybunal w tej mierze nie bierze za punkt
wyjécia domniemania dobrej wiary panstwa, lecz raczej obowiazek wypelniania
w dobrej wierze funkcji, zadan czy dyskrecjonalnych kompetencji panistwa i roz-
licza panstwo z wypelniania tego obowiazku.

Da ist der Hund begraben! — od razu kojarzy sie nam z tym fundamentalna
zasada prawa miedzynarodowego umocowana w art. 2 ust. 2 Karty Narodow
Zjednoczonych, a dotyczaca wykonywania wiasnie w dobrej wierze zobowig-
zan miedzynarodowych, kojarzona ze stynna paremia pacta sunt servanda®. Po-
twierdza ja jako norme fundamentalng art. 26 Wiedenskiej Konwencji Prawa
Traktatow®. Nieraz postrzega sie norme pacta sunt servanda jako zastosowanie
zasady dobrej wiary —jako ,normy nadrzednej” — do wykonania traktatow®. Jest
wiec dobra wiara fundamentalnym i nieusuwalnym komponentem zobowigzan
miedzynarodowych panstw, w tym panstw-stron Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, i $wietym ich obowiazkiem, ktérego musza przestrzegac.

Nic wtedy dziwnego, ze Trybunat sie przyglada, czy panstwa-strony docho-
wuja wymogéw dobrej wiary przy wypelnianiu swoich ,funkcji’, ,zadan” lub
+kompetencji dyskrecjonalnych”. Jest to normalny aspekt badania wypelniania
przez pahstwa ich zobowigzan na podstawie Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka, miedzy innymi i poniekad w szczegélnosci z zwiazku z dopuszczalnymi
z mocy Konwencji ingerencjami wiadz publicznych w korzystanie z praw czlo-
wieka, ktére nie powinny przekraczac tego, czego wymaga i co dopuszcza demo-
kracja, a wiec tego, co jest ,konieczne w demokratycznym spoleczefistwie”. Rzec
by mozna, dobra wiara jest normalnym i zawsze obecnym elementem funkcjo-
nowania standardéw praw czlowieka w demokratycznym panstwie prawnym.
Pafistwo jest do niej zobligowane; nie domniemywa sie jej, lecz bada sie ja, czy
jest ona dochowywana. Na zlg wiare po prostu miejsca nie ma!

8 United Communist Party of Turkey and Others, pkt 47; por. wyrok ETPC z dnia 10 lipca 1998 t.,
Case of Sidiropoulos and Others v. Greece, pkt 40 (zamiast ,zadan” pojawiaja si¢ tu ,funkcje” panstwa).

87 Case of Rekvenyi v. Hungary, pkt 42.iti; Helsinki Committee of Armenia, pkt 47; por. P van Dijk,
G.J.H. van Hoof, Theory and Practice..., s. 590-591.

8 Por. treé¢ zas. VII Deklaracji zasad prawa miedzynarodowego dotyczacych przyjaznych sto-
sunkow i wspoéldzialania panstw zgodnie z Kartag Narodéw Zjednoczonych z dnia 24 pazdziernika
1970 r.; a takze zas. X Aktu Koncowego KBWE z dnia 1 sierpnia 1975 r.; por. M. Kaldunski, Zasada
dobrej wiary..., rozdz. 11.2, Zasada dobrej wiary w umowach migdzynarodowych, s. 53 i nn.; rozdz. IV2,
Zasada pacta sunt servanda, s. 160 i nn.

80O dobrej wierze — poza kontekstem PSS — jest tez mowa w ust. 3 jej preambuly oraz w art. 31
(interpretacja traktatéw), art. 46 ust. 2 (konsekwencje naruszenia traktatu) i art. 69 ust. 2b (konse-
kwencje niewaznoéci traktatu); szerzej omawia to M. Kaldunski, Zasada dobrej wiary...,s. 53 i nn.

9 Ibidem, s. 55; por. Wnioski — ibidem, s. 114-116.
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Jezeli panstwo — w perspektywie art. 17 Konwencji — dopuszcza sie dzialal-
nosci badz dokonania czynu zmierzajacych do zniweczenia jakichkolwiek praw
i wolnosci umocowanych w Konwencji badz ich ograniczenia w stopniu wiek-
szym niz to przewiduje Konwencja, wykracza — moim zdaniem - poza ramy
dobrej wiary, dziala wiec w zlej wierze i — tym samym — zagraza demokracji. Po-
dobnie rzecz sie przedstawia, jesli panstwo — w perspektywie art. 18 Konwencji
— wykorzystuje dopuszczalne na podstawie Konwencji ograniczenia w innych
celach niz te, dla ktérych zostaly one przewidziane. To takZze obszar potencjalnej
ztej wiary panstwa. Nie wolno, moim zdaniem, wilasnie w takim obszarze szer-
mowac¢ domniemaniem dobrej woli panstwa.

Trudno sie wiec dziwi¢, ze orzeczenia Europejskiego Trybunalu Praw Czlo-
wieka konczace si¢ uznaniem przezen braku naruszenia art. 18 badz — czesciej
— braku potrzeby badania zarzutéw opartych na art. 18 Konwencji po stwierdze-
niu naruszenia prawa zasadniczego, z ktérym zarzuty te byly powiazane, czesto
wzbudzaly uzasadniona krytyke czy zgola sprzeciw czesci sktadu orzekajacego?.

W opinii zbieznej sedzia Pinto de Albuquerque, chociaz wyraznie nie opart
si¢ na art. 18, lecz bazowatl na wymogach art. 11 Konwencji, w konkluzji kon-
cowej stwierdzil, ze: ,wolnos$¢ zgromadzen skarzacych zostala drastycznie na-
ruszona, poniewaz zostali oni arbitralnie zatrzymani i aresztowani przy opusz-
czaniu planu zgromadzenia w Czistyje Prudy”; ,skarzacy podlegali rozmyslnej
arbitralnosci policji, ktérg sady krajowe wybaczyly”; ,Zwazywszy na polityczny
charakter wypowiedzi skarzacych, takie sadowe wybaczenie stanowi »a grave
disservice to democracy, which may foster or magnify a culture of silence among
the opposition«”. Ocena ta bardziej pasuje do litery i ducha art. 18 Konwengji.

Szczegoblnie cenne z punktu widzenia niniejszych badan sa uwagi sedzi He-
len Keller w sprawach Kasparow przeciwko Rosji. Przypomnijmy, ze w odnoénych
wyrokach Trybunal - poza zaakcentowaniem arbitralnodci pozbawienia
skarzacych wolnosci — podkreslal, ze: ,this had the effect of preventing and
discouraging him and others from participating in protest rallies and engaging
actively in opposition politics”®. Trybunat dostrzegal wiec, ze zdarzylo sie co$
wiecej niedobrego dla praw czlowieka niz li tylko naruszenie gwarangji art. 5
Konwengji; niestety, nie przypisywat temu zadnego znaczenia prawnego.

Tymczasem sedzia Keller stusznie zauwaza, ze badana sprawa ,rodzi na
podstawie art. 18 zagadnienie odrebne”, a badane tu okolicznosci ,stanowia

91 Nawet w wyroku, w ktorym Trybunal uznal naruszenie art. 18 Konwencji, w zw. z jej art. 5,
sedziowie mniejszoéci wskazywali na niedostatki zaréwno samej koncepcji dobrej wiary, jak tez
standardow dowodowych — por. Tymoshenko. Joint Concurring Opinion of Judges Jungwiert, Nussberger
and Potocki, s. 47 ak. 2 oraz ak. 3-8, odpowiednio.

92 Por.: Nemtsov, pkt 129; Frumkin, pkt 172; Yaroslav Belousov, pkt 187; Polikhovich, pkt 85; Kasparov
and Others, pkt 85. Jedynie w wyroku Kasparov, pkt 73 Trybunal podkreélil, Ze arbitralne zatrzymanie
»prevented him from participating in an opposition rally”.
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paradygmatyczny przyklad takiego zagadnienia”®. Jego zdaniem: ,Podobnie jak
art. 14 Konwengji, inne postanowienie akcesoryjne, art. 18 musi by¢ pojmowa-
ny jako chronigcy interes prawny odrebny od interesu chronionego przez inne
prawa i wolnoéci wpisane w Konwencje. Zapobieganie niestosownym ograni-
czeniom praw to co$ odrebnego i dodatkowego w stosunku do ochrony samych
tych praw, podobnie jak zapobieganie dyskryminacyjnym ograniczeniom praw
jako interes prawny to co$ odrebnego i dodatkowego w stosunku do ochrony sa-
mych tych praw. Wszelki inny wniosek pozbawialby art. 18 rozsadnego zakresu
zastosowania”®*.

Istotne znaczenie maja rowniez kolejne stwierdzenia sedziego Kellera. Jego
zdaniem: ,[...] art. 18 ma na celu umozliwienie Trybunalowi zajmowania sie spe-
cyficzna niesprawiedliwoscig, a mianowicie podkopywaniem praw konwencyj-
nych, gdziekolwiek prawowite usprawiedliwienia sa niestosownie powolywane
jako pretekst dla zamaskowania skrytego motywu. Autorzy Konwencji wiedzieli,
ze ingerencja panstwa w sferze praw konwencyjnych potencjalnie moze prowa-
dzi¢ do naduzycia fundamentalnych praw i wolnosci, kierujac sie »racja stanu«
badz celem zabezpieczenia panujgcego rezimu przed aktorami opozycyjnymi”®.

W kolejnej sprawie sedzia Keller dzieli sie stusznym spostrzezeniem, iz ,Iry-
bunat spowodowat niezwykla trudnos¢ osiggniecia przez skarzacych stwierdze-
nia naruszenia art. 19”, wobec czego istnieje ,an urgent need to address the in-
strumentalization of legal proceedings in order to target and silence dissidents
and oppositional actors in certain member States”®. Zwraca on uwage, ze przyje-
te przez Trybunatl podejscie ,pozbawia art. 18 rozsadnego zakresu stosowania”,
co jest ,alarmujace, zwazywszy na tendencje takie, jak lezace u podloza niniej-
szej sprawy, sprzeczne z wymaganiami demokratycznego spoleczenstwa”, jak
réwniez na to, ze postanowienie to ,represents the most adequate avenue for
responding to undemocratic tendencies””.

93 Kasparov. Partly Dissenting Opinion of Judge Keller, s. 15, pkt 2. Dodat przy tym: ,Chociaz — moca
swego tekstu — art. 18 jest postanowieniem akcesoryjnym, nie mozna tego traktowac jako oznaczaja-
cego, iz postanowienia tego nie trzeba bada¢, gdy Trybunal stwierdza naruszenie prawa czy wolno-
$ci, w zwigzku z ktérym zostat on powolany” — ibidem, pkt 3.

9% Ibidem, pkt 3 in fine. Na zakonczenie swej opinii sedzia Keller stwierdzit: ,the Court’s failure
to examine complaints under Article 18 on the merits not only fails to do justice to the victims of
targeted criminal proceedings, but it also reinforces the relegation of Article 18 to an insignificant role
in which it is not being used for its intended purpose” — ibidem, pkt 9 in fine; por. Kasparov and Others.
Partly Dissenting Opinion of Judge Keller, s. 13, pkt 2-3.

% Kasparov, pkt 4. Miato wiec umozliwi¢ Trybunatowi ,to address the improper limitation of
rights or, in other words, the illegitimate restriction of Convention rights through »pseudo-legitimate
means«” — ibidem, in fine.

% Kasparov and Others. Partly Dissenting Opinion..., pkt 4.

97 Ibidem, pkt 5.

109



Tadeusz Jasudowicz

Zauwazmy, ze badane orzeczenia dotyczyly Federacji Rosyjskiej w erze Pu-
tina. Przeciez juz wczeéniej Rada Europy niejednokrotnie wytykata Rosji brak
poszanowania zobowigzan wynikajacych ze Statutu Rady i z Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka”, orzecznictwo Trybunalu za$ — chocby na tle spraw
czeczenskich dotyczacych pozbawienia zycia czy tajemniczych zaginie¢, spraw
dotyczacych wydalenia lub ekstradycji, spraw dotyczacych pozbawienia wolno-
§ci i standardow traktowania oséb pozbawionych wolnosci, spraw dotyczacych
wolnosci ekspresji oraz wolnosci zgromadzen i zrzeszania sie itd. — pelne jest
alarmujgcych wskazan na niedostatki w funkcjonowaniu demokracji i dobrej
wiary. Nie jest wlasciwym, a nawet nie godzi sie przyjmowac — wlasnie wobec
tego, a nie innego panstwa i w takich kontekstach — domniemania dobrej wiary.
Moim zdaniem, zostalo ono przez Rosje skutecznie zniweczone i zadna popraw-
no$¢ polityczna nie usprawiedliwia az takiej przychylnosci Trybunalu wobec Ro-
sji w kontekscie art. 18 Konwencji.

Warto tez spojrze¢ ,na druga strone medalu” dotyczaca owych ,aktoréw
opozycyjnych”. Takze w tej perspektywie jakakolwiek sztampa, jakiekolwiek
puste uprzednie zalozenie nie musi, a nawet nie moze sie sprawdzi¢. Gdyby bo-
wiem owi ,aktorzy opozycyjni” staneli na gruncie radykalnego negowania wy-
nikéw demokratycznych wyboréw wiladzy ustawodawczej, gdyby — np. w imie
hasta ,ulica i zagranica” — w sposéb niegodny i podly radykalnie utrudniali czy
zgola uniemozliwiali normalne funkcjonowanie parlamentu, prezydenta i rza-
du, gdyby — kompletnie bezpodstawnie — dopatrywali sie populizmu czy zgota
faszyzmu, uznajac jednoczeénie wyborcéw, a wiec funkcjonujacego suwerena
za ,ciemna mase”, i gdyby ze wszystkimi swoimi ,bélami” wciaz sie uciekali
»pod obrone” niekoniecznie najwlasciwszych cial miedzynarodowych to summa
summarum dopuszczaliby sie — zgodnie z trescig art. 17 Konwencji — dzialalnosci
zmierzajacej do zniweczenia nie pojedynczego prawa, lecz calego szeregu praw,
nie w stosunku do jakiej$ jednostki, lecz calego narodu, w szczegélnosci negujac
owa — gwarantowana w art. 3 Protokotu I — wolna wole ludnosci w wyborze
wladzy ustawodawczej. Niestety, w tym wszystkim bierze nader aktywny udziat
owa ,nadzwyczajna kasta ludzi”, jaka stanowia sedziowie, wspierani przez in-
stytucjonalne gremia adwokatéw i radcéw prawnych.

Zdarza sie, ze moi dawni uczniowie $lg do mnie maile, oczekujac ode mnie
aktywnego wlaczenia sie do tego ,prawniczego mainstreamu”. A ja po prostu
wstydze sie — i za nich, i za ten ,nurt”, ktéry zdrowym niewatpliwie nie jest.
Niestosowna i arbitralna uzurpacja przez Unie Europejska kompetencji i odpo-
wiedzialnosci w dziedzinie demokracji, rzgdéw praw i praw czlowieka, w tym
jej wtracanie sie¢ w suwerenne kompetencje Polski badz kontrolne kompetencje

% Por. np. Rezolucja 1455(2005) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z dnia 22 czerw-
ca 2005 r. ,Poszanowanie zobowigzan Federacji Rosyjskiej”.
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Rady Europy, zastuguje na odrebne opracowanie. Unia de facto sie ,od-euro-
peizowala”, niewiele ma wspdlnego z prawdziwym dziedzictwem Europy i nie
rokuje dobrze dla jej przysziosci.

Tadeusz Jasudowicz

THE MEANDERINGS OF DEMOCRACY AND GOOD FAITH
IN THE SYSTEM OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS -
IN SEARCH OF A HEALTHY TREND

The European Convention on Human Rights specifically refers to the category of de-
mocracy twice, mentioning in the preamble the “truly democratic political system” and
adopting the test of “necessity in a democratic society” in the mechanism for the limita-
tion of the use of human rights. The European Court of Human Rights has repeatedly
indicated the importance of democracy for the realization of conventionally protected
rights, associating it mainly with the implementation of rights under Articles 9-11 of the
Convention, and above all with guaranteeing free elections, as well as active and passive
electoral law. The role of democracy is particularly clear in the context of the abuse of law
or the abuse of goals which the restrictions of rights are supposed to serve to (Articles
17 and 18). The Author calls this a “life-saving circle of democracy”, which is supposed
to protect democracy against its exploitation against human rights, especially when the
Tribunal - credulously and too abundantly — presumes the defendant’s good faith, which
can undesirably result in shifting the burden of proof to the applicant, even in the areas
covered by the full and exclusive competence and knowledge of the state. Similarly, in the
Author’s opinion, the Court is too eager to use the assumption of compliance with the
Convention and good faith of the European Union, whereas good faith is a sacred duty of
the state, the implementation of which should be assessed by the Court while considering
the complaints it receives, not forgetting that the criterion of good faith is an important
element of the basic international law principle pacta sunt servanda.
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