Gdanskie
Studia Prawnicze

Rok XXIX — Nr 1(66)/2025

Aktualne problemy praw cztowieka

Redakcja naukowa
Hanna Suchocka

Sebastian Sykuna

Wydawnictwo Uniwersytetu Gdariskiego
Gdansk 2025



Rada naukowa

prof. Silvia Allegrezza (Luksemburg), prof. Jurij Boszycki (Ukraina), prof. Robert Esser (Niemcy),
prof. Catherine Grynfogel (Francja), prof. Karel Klima (Czechy), prof. Edward Lee (USA),

prof. Philippe Nelidoff (Francja), prof. Petro Steciuk (Ukraina), dr Wojciech Swida (Argentyna),
prof. Richard Warner (USA), prof. Jerzy Zajadto (Polska)

Kolegium redakcyjne

Krzysztof Grajewski (Polska) — Redaktor naczelny
Arkadiusz Wowerka (Polska) — Sekretarz naukowy
Heinz-Peter Mansel (Niemcy) — Cztonek Kolegium
Maxim Tomoszek (Czechy) - Cztonek Kolegium
Wojciech Jasiriski (Polska) — Cztonek Kolegium
Aleksandra Szydzik (Polska) — Cztonek Kolegium
Agnieszka Martynowska (Polska) - Sekretarz redakgji

Redakcja tekstow polskich
Katarzyna Ambroziak

Redakcja tekstéw anglojezycznych
David Malcolm

Sktad, tamanie i projekt oktadki
Maksymilian Biniakiewicz

Czasopismo finansowane przez: Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdanskiego,

Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0., Ministerstwo Edukacji i Nauki w ramach programu
pn.,Rozwdj czasopism naukowych” (nr rej. projektu: RCN/SP/0355/2021/1)

;‘?ﬁ\:’\@ “ ‘l
@ @ LEX

Ministerstwo

V" Edukacji i Nauki

aWolters Kluwer business

W wypadku wykorzystania tekstow z,Gdanskich Studiéw Prawniczych”
w innych publikacjach prosimy o powotanie sie na nasze czasopismo.
Redakcja zastrzega sobie prawo do skrétéw w tekstach nadestanych do publikacji.

Adres redakgji:

ul. Bazynskiego 6, 80-952 Gdansk

© Copyright by Uniwersytet Gdanski, 2025
Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego

ISSN 1734-5669

Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego
ul. Armii Krajowej 119/121, 81-824 Sopot
tel. (+48) 58 523 11 37

e-mail: wydawnictwo@ug.edu.pl
wydawnictwo.ug.edu.pl

Ksiegarnia internetowa: wydawnictwo.ug.edu.pl/sklep/

Druk i oprawa

Zaktad Poligrafii Uniwersytetu Gdanskiego
ul. Armii Krajowej 119/121, 81-824 Sopot
tel. (+48) 58 523 14 49



Aktualne problemy praw cziowieka

Spis tresci

ARTYKULY

Dr hab. Michat Balcerzak, Uniwersytet Szczecinski, Polska
Prawa cztowieka w sytuacjach kryzysowych — zastosowanie klauzuli derogacyjnej
w art. 15 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i prace Rady Europy . . . . .. ... .. 13
https://doi.org/10.26881/gs5p.2025.1.01

Dr hab. Maciej Barczewski, Uniwersytet Gdanski, Polska
Prawo do zdrowia a prawa wiasnosci intelektualnej na tle projektu
traktatu pandemicznego Swiatowej Organizacji Zdrowia . . . . ... ............ 28
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.02

Prof. Veronika Bilkovd, Uniwersytet Karola w Pradze, Czechy
Legitimate Exercise of the Right to Freedom of Expression or Unacceptable
War Propaganda? The Prosecution of Verbal Crimes Related to the Russia’s War
of Aggression against Ukraine . . . ... ... ... .. ... ... 38
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.03

Mgr Krzysztof Bramorski, Bramorski & Partners, Wroctaw, Polska
Odpowiedzialnos¢ koscielnych oséb prawnych za szkody wyrzadzone
przez duchownych przy wykonywaniu czynnosci powierzonych . .. ........... 51
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.04

Dr Andrzej Drzemczewski, byty Dyrektor Wydziatu Zagadnien Prawnych i Praw Cztowieka
Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy, Strasburg, Francja
Revisiting the Issue of Designation of ad hoc Judges in the European Court
of Human Rights: Some Remarks Following the Case Wafesav.Poland . . ... ... .. 66
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.05

Prof. Giovanni Maria Flick, byly Prezes Trybunatu Konstytucyjnego Republiki Wtoskiej, Wtochy
Cultura, transizione ecologica e sviluppo sostenibile oggi e domani negli
articoli9e41 dellaCostituzione . . . . ... ... . 83
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.06

Prof. dr hab. Lech Garlicki, Uniwersytet Waszyngtona w Saint Louis, USA
Same-Sex Unions, Abortion, and the Constitutional Court of Poland:
Two Recent Judgments of the European Court of HumanRights . ... .......... 102
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.07



4 Spis tresci

Dr hab. Michat Kowalski, Uniwersytet Jagiellonski, Polska
Przesladowanie z powodu religii a udzielanie ochrony miedzynarodowej —
konwersjareligijnaprzed TSUE. . . . ... . 115
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.08

Prof. dr hab. Roman Kwiecien, Uniwersytet Jagiellonski, Polska
Zakaz ludobdjstwa jako wspdlnotowy interes prawny i jego ochrona
przed Miedzynarodowym Trybunatem Sprawiedliwosci. . . .. ............... 130
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.09

Dr hab. Krzysztof Orzeszyna, Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta Il, Polska
Prawo do swobodnego, pokojowego zgromadzania sie w Miedzynarodowym Pakcie
Praw Osobistych i Politycznych . .. ... ... ... .. . .. . . 144
https://doi.org/10.26881/9s5p.2025.1.10

Dr hab. Katarzyna Sekowska-Koztowska, Instytut Nauk Prawnych PAN, Polska
Zapewnienie dostepu do edukacji seksualnej jako element
realizacji praw cztowieka . . . . ... 155
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.11

Dr hab. Hanna Suchocka, Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Polska
Jeszcze wokot koncepcji margin of appreciation
w kontekscie Protokotunr 15doEKPCz . . ... ... ... ... .. L 164
https://doi.org/10.26881/gs5p.2025.1.12

Dr hab. Sebastian Sykuna, Uniwersytet Gdarski, Polska
Czy konflikty zbrojne w XXI w. s bardziej humanitarne?
Kilka uwag zwigzanych zwojng na Ukrainie . . ... ...... .. ... ... ... ..... 177
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.13

Dr hab. Marcin Wigcek, Uniwersytet Warszawski, Polska
Europejska Konwencja Praw Cztowieka przed Trybunatem Konstytucyjnym.
O kontroli konstytucyjnosci uméw miedzynarodowych i skutkach orzeczeA TK. . . . . 186
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.14

Prof. dr hab. Roman Wieruszewski, Europejska Wyzsza Szkota Prawa i Administracji

w Warszawie, Polska
Konstytucyjne wolnosci i prawa cztowieka i obywatela — analiza zagrozen . . . . . . .. 199
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.15

Dr hab. Adam Wisniewski, Uniwersytet Gdanski, Polska

Dr hab. Wojciech Zalewski, Uniwersytet Gdanski, Polska
Analiza instytucji wylaczenia mozliwosci warunkowego przedterminowego
zwolnienia na podstawie standardéw wynikajacych z orzecznictwa ETPCz . .. .. .. 214
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.16

Prof. dr hab. Jerzy Zajadto, Uniwersytet Gdanski, Polska
Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka — aktualnos¢ pewnego
trudnego Kompromisu . . . . . .o 232
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.17



Spis tresci 5
GLOSY

Dr Agnieszka Gajda, Uniwersytet Gdanski, Polska
Rzetelne uzasadnienie wyroku sagdowego jako element prawa do sadu
Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 9 marca 2023 r.
w sprawie Cupiat przeciwko Polsce (skarganr67414/11) . . . ... ... ... ... .... 253
https://doi.org/10.26881/9s5p.2025.1.18

Prof. dr hab. Hanna Gronkiewicz-Waltz, Uniwersytet Warszawski, Polska
Czy orzecznictwo sadowe moze sie przyczyni¢ do realizacji
konstytucyjnego prawa do mieszkania?
Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
zdnia 15 czerwca 20231, C-520/21 . . . . . o 262
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.19

Dr Dagmara Jaroszewska-Choras, Uniwersytet Kazimierza Wielkiego w Bydgoszczy, Polska
Potwierdzenie obowiazku instytucjonalizacji zwigzkéw oséb tej samej pici
Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 12 grudnia 2023 r.
w sprawie Przybyszewska i inni przeciwko Polsce (skarga nr 11454/17 i 9innych) . . . . . 273
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.20

Dr Agata Hauser, Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Polska
Prawa socjalne w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
z perspektywy miedzynarodowej
Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 14 grudnia 2023 r.
(Wielka Izba) w sprawie Humpert i inni przeciwko Niemcom (skargi nr 59433/18,
59477/18,59481/18159494/18) . . . . . oot 284
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1. 21

VARIA
Dr hab. Lech Jamroéz, Uniwersytet w Biatymstoku, Polska

Miedzynarodowa konferencja naukowa pt.,,Elementy i dynamika europejskiego
standardu prawnego’, Gdansk, 18-19 kwietnia 2024 r. (sprawozdanie) .. ........ 293






Current Problems of Human Rights

Table of contents

ARTICLES

Prof. Michat Balcerzak, University of Szczecin, Poland
Human Rights in Times of Crisis: The Application of the Derogation Clause
in Article 15 of the European Convention on Human Rights and the Activities
oftheCouncil of EUrope . . . . . . . o i e 13
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.01

Prof. Maciej Barczewski, University of Gdansk, Poland
The Right to Health and Intellectual Property Rights in the Context
of the Proposal for a World Health Organization PandemicTreaty ............. 28
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.02

Prof. Veronika Bilkovd, Charles University, Czech Republic
Legitimate Exercise of the Right to Freedom of Expression or Unacceptable War
Propaganda? The Prosecution of Verbal Crimes Related to the Russia’s War
of Aggression against Ukraine . . . ... ... ... .. ... ... 38
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.03

Krzysztof Bramorski, MA, Bramorski & Partners, Wroctaw, Poland
Liability of Ecclesiastical Legal Persons for Damage Caused by Clergy
in the Performance of Entrusted Activities . .. ........ .. .. .. .. ... ...... 51
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.04

Andrzej Drzemczewski, PhD, Former Head of the Legal Affairs and Human Rights

Department of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Strasbourg, France
Revisiting the Issue of Designation of ad hoc Judges in the European
Court of Human Rights: Some Remarks Following the Case Wafesav. Poland . . . . .. 66
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.05

Prof. Giovanni Maria Flick, Former President of the Constitutional Court

of the Italian Republic, Italia
Culture, Green Transition and Sustainable Development Today and Tomorrow
in Articles 9 and 41 of the Italian Constitution . . .. ....... ... ... .. ...... 83
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.06



8 Table of contents

Prof. Lech Garlicki, Washington University in Saint Louis, USA
Same-Sex Unions, Abortion, and the Constitutional Court of Poland:

Two Recent Judgments of the European Court of Human Rights . . ... ... ...

https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.07

Prof. Michat Kowalski, Jagiellonian University, Poland

Persecution on Grounds of Religion and Granting International Protection:
Religious Conversion in Cases beforethe CJEU . .. ........ .. .. .......

https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.08

Prof. Roman Kwiecien, Jagiellonian University, Poland
The Prohibition of Genocide as a Common Interest and its Protection

before the International Courtof Justice . .. ... ......... ... .. ......

https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.09

Prof. Krzysztof Orzeszyna, John Paul Il Catholic University of Lublin, Poland
The Right of Free Peaceful Assembly in the International Covenant on Civil

and Political Rights . . . . ... . e

https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.10

Prof. Katarzyna Sekowska-Koztowska, The Institute of Legal Sciences
of the Polish Academy of Sciences, Poland

Sex Education as an Element of the Implementation of Human Rights . ... ...

https://doi.org/10.26881/gs5p.2025.1.11

Prof. Hanna Suchocka, Adam Mickiewicz University in Poznan, Poland
Further Discussion Relating to the Concept of Margin of Appreciation

in the Context of Protocol No. 15tothe ECHR . . ... ..................

https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.12

Prof. Sebastian Sykuna, University of Gdansk, Poland
Are Armed Conflicts in the 21st Century More Humane?

Some Remarks ontheWarinUkraine . ...........................

https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.13

Prof. Marcin Wiagcek, University of Warsaw, Poland

The European Convention on Human Rights before the Polish Constitutional Court:

On Review of the Constitutionality of International Treaties and the Effects

of Judgments Issued by the Polish Constitutional Court. . . . ... ..........

https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.14

Prof. Roman Wieruszewski, European High School of Law and Administration
in Warsaw, Poland

Constitutional Freedoms and Human Rights: An Analysis of Threats . . . ... ...

https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.15

Prof. Adam Wisniewski, University of Gdarisk, Poland
Prof. Wojciech Zalewski, University of Gdansk, Poland

Analysis of the Institution of Excluding the Possibility of Conditional Early Release
Based on Standards Resulting from Case Law of the ECHR . . ... ..........

https://doi.org/10.26881/9sp.2025.1.16



Table of contents 9

Prof. Jerzy Zajadto, University of Gdarsk, Poland
Universal Declaration of Human Rights: The Actuality
of Same Difficult Compromise . . .. ... .. .. . e 232
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.17

COMMENTARIES

Agnieszka Gajda, PhD, University of Gdansk, Poland
A Reliable Justification of a Court Judgment as an Element of the Right to a Fair Trial
Judgement of the European Court of Human Rights of 9 March 2023
in the Case of Cupiatv. Poland (Application no. 67414/11) . . . . .. .. ... v vu. 253
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.18

Prof. Hanna Gronkiewicz-Waltz, University of Warsaw, Poland
Can Judicial Jurisprudence Contribute to the Constitutional Right to Housing?
Judgement of the Court of Justice of the European Union
of 15June 2023, C-520/271 . . o o o ot e 262
https://doi.org/10.26881/gs5p.2025.1.19

Dagmara Jaroszewska-Choras, PhD, Kazimierz Wielki University in Bydgoszcz, Poland
The Confirmation of the Obligation to Institutionalize Same-Sex Couples
Judgement of the European Court of Human Rights of 12 December 2023
in the Case of Przybyszewska and Others v. Poland
(Applications nos. 11454/17and90thers) ... ........ .. .. .. .. ... .. .... 273
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.20

Agata Hauser, PhD, Adam Mickiewicz University in Poznan, Poland
Social Rights in the Rulings of the European Court of Human Rights
from an International Perspective
Judgment of the European Court of Human Rights of 14 December 2023
(Grand Chamber) in the Case of Humpert and Others v. Germany
(Applications nos. 59433/18,59477/18,59481/18and 59494/18) . . . . . . .. ... ... 284
https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1. 21

VARIA
Prof. Lech Jamrdz, University of Biatystok, Poland

International Scientific Conference entitled “Elements and Dynamics
of the European Legal Standard’, Gdansk, 18-19 April 2024 (Report) . .......... 293






Artykuty






Michat Balcerzak
Uniwersytet Szczecinski, Polska
michal.balcerzak@usz.edu.pl
ORCID: 0000-0002-6421-1742

https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.01

Prawa czlowieka w sytuacjach kryzysowych -
zastosowanie klauzuli derogacyjnej w art. 15
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i prace Rady Europy

Wprowadzenie

Nie bedzie przesada stwierdzenie, ze lata 20. XXI w. to czas kryzyséw i sytuacji nad-
zwyczajnych, stanowigcych zagrozenie dla praw cztowieka. Wprawdzie sytuacje tego
rodzaju nie stanowity rzadkosci takze wczesdniej, jednak globalna pandemia COVID-19
w latach 2020-2022, w pofgczeniu z kryzysem wywotanym zmianami klimatycznymi,
a takze kryzys bezpieczenstwa europejskiego i Swiatowego uzasadniajg teze, ze doszto
do natozenia sie wielu zdarzen i czynnikéw kryzysowych, co wspotczesnie przyjeto sie
nazywac, polikryzysem”. S to czasy wystawiajace na prébe zaréwno stan przestrzega-
nia praw cztowieka, jak i systemy miedzynarodowe zaprojektowane z mysla o kontroli
wykonywania zobowigzan panstw oraz wspétdziataniu na rzecz poprawy standardéw
w tej dziedzinie.

W tym kontekscie nalezy odnotowac¢, ze pandemia COVID-19 wywofata intensyw-
na refleksje na temat tego, w jaki sposob panstwa reagujg na niebezpieczenstwa dla
zycia publicznego, wymagajace czasowych ograniczen niektérych praw i wolnosci.
Refleksja ta byta podejmowana zaréwno w pracach organizacji miedzynarodowych,
jakina forum doktrynalnym'. Ponizej przytaczam i komentuje wnioski, jakie sformuto-
wano na temat praw cztowieka w sytuacjach kryzysowych, analizujac powotywanie sie
przez panstwa-strony Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno-
$ci? najejart. 15, przewidujacy mozliwo$¢ derogacji niektorych zobowigzan zawartych
w tym traktacie. Wnioski te zostaty przedstawione przez Grupe projektodawczg CDDH-
-SCR (Drafting Group on Human Rights in situations of crisis) utworzong przez Komitet

1 Zob. m.in. COVID-19 and Human Rights, eds. A. Lyons, M.F. Davis, M. Kjaerum, Routledge 2021.

2 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokofami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2
(Dz.U.z 1993 r.Nr 61, poz. 284 ze zm.; dalej: EKPCz lub Konwencja).
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Zarzadzajacy Praw Cztowieka Rady Europy, pracujaca nad tym zagadnieniem w latach
2022-2024.

Mandat Grupy CDDH-SCR polegat na analizie praktyki parstw cztonkowskich Rady
Europy, a nastepnie na przygotowaniu sprawozdania w odniesieniu do derogacji na
podstawie art. 15 EKPCz w sytuacjach kryzysowych. Ponadto Grupa opracowata do-
kument (tzw. toolkit) utatwiajacy panstwom dokonywanie oceny wptywu Srodkéw
stosowanych w sytuacjach kryzysowych na prawa cztowieka, a takze projekt zalecenia
Komitetu Ministréw RE o skutecznej ochronie praw cztowieka w sytuacjach kryzyso-
wych3,

Tytutem wprowadzenia nalezy poczyni¢ nastepujaca uwage terminologiczna:
okolicznoscia uzasadniajaca powotanie sie przez panstwo-strone EKPCz na art. 15 dla
uzasadnienia tymczasowego zawieszenia niektérych zobowigzan konwencyjnych jest
+wojna lub inne niebezpieczenstwo publiczne zagrazajace zyciu narodu”. Tymczasem
w pracach Grupy CDDH-SCR przyjeto szerszg perspektywe, nie nawigzujac do termi-
nologii uzytej w art. 15 Konwencji —,niebezpieczenstwo publiczne” (publicemergency),
lecz postugujac sie sformutowaniem ,sytuacje kryzysowe” (situations of crisis). Pomie-
dzy wspomnianymi terminami nie nalezy stawia¢ znaku réwnosci, gdyz sytuacja kry-
zysowa moze nie o0siggna¢ putapu niebezpieczenstwa publicznego, o ktérym mowa
w art. 15 EKPCz. W sprawozdaniu z prac Grupy CDDH-SCR wyjasniono, ze ,sytuacje
kryzysowa rozumie sie jako kazda sytuacje, ktéra wymaga odpowiedzi panstwa, ktdra
moze wigzac sie ze zmianami w podziale wtadzy i funkcji na poziomie panstwa, a takze
przyjecie sSrodkéw wykraczajacych poza zwykte ramy prawne, niezaleznie od tego, czy
srodki takie zostaty przyjete w ramach ogtoszonego stanu wyjatkowego czy tez nie,
lub w podobnym rezimie prawnym”4.

W kontekscie powyzszego ,sytuacja kryzysowa” jest definiowana przez pryzmat
reakcji panstwa i zmian w alokacji kompetencji organéw panstwowych w reakcji na
zagrozenie, a nie przez wptyw tego zagrozenia na zycie publiczne. Tak rozumiane poje-
cie,sytuacji kryzysowej” czy tez,kryzysu” zostato uznane za uzyteczne dla prac Grupy
projektodawczej CDDH-SCR, natomiast nalezy pamieta¢, ze nie wptywa to na inter-
pretacje konwencyjnego pojecia ,niebezpieczenstwa publicznego’, wynikajacego
z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPCz lub Trybunat).
W orzecznictwie tym przyjeto, ze ,niebezpieczenstwo publiczne” to nadzwyczajne
i nagte zagrozenie, ktére wptywa na cata populacje i tworzy zagrozenie dla zorganizo-
wanego zycia wspolnoty tworzacej panstwo>.

3 Projekt zalecenia w thumaczeniu na jez. polski zostat zamieszczony na koricu niniejszego opraco-
wania.

4 Zob. Memorandum wyjaéniajace do projektu zalecenia CM/Rec(2004)xx Komitetu Ministrow
w sprawie skutecznej ochrony praw cztowieka w sytuacjach kryzysowych, CDDH-SCR(2004)R6 Ad-
dendum, s. 6.

> Wyrok ETPCz z dnia 18 stycznia 1978 r. w sprawie Lawless przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
HUDOC, § 207.
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1. Przeglad procedur wewnetrznych panstw-stron EKPCz
w odniesieniu do derogacji w sytuacjach kryzysowych
na podstawie art. 15 Konwencji

Wypada zacza¢ od stwierdzenia, ze mechanizm pozwalajacy na odstapienie od wyko-
nywania niektérych zobowigzan zawartych w EKPCz w czasie wojny lub innego niebez-
pieczenstwa publicznego (mechanizm derogacyjny) w art. 15 EKPCz zostat poddany
szczegotowej analizie w pismiennictwie, stad nie ma potrzeby powtarzania ustalen na
temat jego istoty i interpretacji®. Celem ponizszych rozwazan jest natomiast skomen-
towanie ustalen raportu Grupy projektodawczej CDDH-SCR (dalej: raport CDDH-SCR)’,
ktdra zebrata dane o praktyce panstw-stron Konwencji w odniesieniu do stosowania
art. 15 EKPCz, a w szczegdlnosci skupita sie na dylematach zwigzanych z powotywa-
niem sie na klauzule derogacyjng w kontekscie pandemii COVID-19. Przypomnijmy
bowiem, ze w 2020 r. az (lub tylko) dziesie¢ panstw-stron Konwencji zdecydowato sie
powotac na art. 15 EKPCz dla uzasadnienia tymczasowego zawieszenia niektérych
praw i wolnosci konwencyjnych. Co ciekawe, niemal wszystkie z tych panstw nalezaty
w sensie geograficznym do Europy Wschodniej®.

Sprawozdanie z prac Grupy projektodawczej CDDH-SCR ma te niewatpliwg zalete,
ze gromadzi i analizuje dane na temat stosowania przez panstwa-strony EKPCz me-
chanizmu derogacji, uzyskane w odpowiedzi na ankiete®. Zawarto w niej m.in. pyta-
nia o tryb i procedure wewnetrzna (tj. krajowa) prowadzaca do decyzji o derogacji,
a takze o dotychczasowe doswiadczenia panstw w tym zakresie. W szczegolnosci za-
pytano panstwa o sytuacje, w ktérych rozwazano zgtoszenie derogacji, ale ostatecznie
do niej nie doszto. Ponadto zwrécono sie do panstw o informacje o stosowaniu oceny
wptywu na prawa cztowieka (human rights impact assessment) w okolicznosciach in-
nych niz przy rozwazaniu derogacji.

Z odpowiedzi panstw-stron na ankiete Grupy CDDH-SCR wynika, ze procedure
podejmowania decyzji o zasadnosci lub niezasadnosci derogowania zobowigzan na
podstawie EKPCz posiadaja tylko cztery panstwa-strony: Finlandia, totwa, Hiszpania

6 W pismiennictwie polskim zob. m.in.T. Jasudowicz, Studium substancjalnych przestanek dopuszczal-
nosci srodkdéw derogacyjnych [w:] Prawa cztowieka w sytuacjach nadzwyczajnych, red. idem, Torur 1997,
s.45-82; B. Latos, Klauzula derogacyjna i limitacyjna w Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, Warszawa 2008; L. Garlicki, Artykut 15 [w:] Konwencja o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci. Komentarz do artykutéw 1-18, red. idem, Warszawa 2010, s. 794-808;
M. Balcerzak, O celach i funkcjach klauzuli derogacyjnej z art. 15 Europejskiej konwencji praw cztowie-
ka w kontekscie pandemii COVID-19 [w:] Wokdt kryzysu praworzqdnosci, demokracji i praw cztowieka.
Ksiega jubileuszowa Profesora Mirostawa Wyrzykowskiego, red. A. Bodnar, A. Ploszka, Warszawa 2020,
s.627-643.

7" Zob. Report on member States’ practice in relation to derogations from the ECHR in situations of crisis,
16 grudnia 2022 r., CDDH(2022)R97 Addendum 4, https://rm.coe.int/steering-committee-for-human-
rights-cddh-draft-report-on-member-states/1680a96acd [dostep: 12.12.2024].

8 Notyfikacje na podstawie art. 15 EKPCz w zwigzku z pandemia COVID-19 ztozyty: Albania, Armenia,
Estonia, Gruzja, Lotwa, Macedonia Pétnocna, Motdawia, Rumunia, San Marino i Serbia.

9 Zob.Report...,s. 26-27.
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i Turcja'®. W Finlandii kwestie derogacji od postanowien traktatow z dziedziny praw
cztowieka reguluje ustawa o kompetencjach w stanie nadzwyczajnym, ktéra przewi-
duje taka mozliwos¢ jedynie w odniesieniu do najpowazniejszych kryzyséw militar-
nych zagrazajacych istnieniu panstwa. W pozostatych przypadkach panstwo jest zobli-
gowane do dziatania w ramach ograniczen traktatowych. Derogacja jest mozliwa tylko
po ogtoszeniu stanu nadzwyczajnego przez rzad dziatajacy wspdlnie z prezydentem,
a ostateczna decyzje o derogacji podejmuje rzad na wniosek ministra spraw zagra-
nicznych.

Na totwie ustawa o stanach nadzwyczajnych pozwala Radzie Ministréw przy po-
dejmowaniu decyzji w tym przedmiocie na wprowadzenie ,catkowitego lub czescio-
wego zawieszenia wykonywania zobowiagzan zawartych w porozumieniach miedzy-
narodowych, jezeli ich wykonywanie moze mie¢ negatywny wptyw na zapobiezenie
lub przezwyciezenie zagrozenia dla bezpieczenstwa narodowego”. Ta podstawa usta-
wowa umozliwia rzadowi derogowanie zobowiazan traktatowych, a ostateczna de-
cyzja nalezy do ministra odpowiedzialnego za wykonywanie konkretnego traktatu;
w przypadku Konwengji jest to minister spraw zagranicznych. totwa nalezy do grona
panstw, ktére notyfikowaly derogacje na podstawie art. 15 EKPCz w zwiagzku ze $rod-
kami podjetymi w odpowiedzi na pandemie COVID-19, co miato miejsce po wprowa-
dzeniu specjalnego rezimu ustawowego.

Ustawodawstwo hiszpanskie, a konkretnie ustawa nr 25/2014 o traktatach i innych
porozumieniach miedzynarodowych pozwala na ,zawieszenie” stosowania traktatu
zgodnie z regutami przewidzianymi w nim samym lub w ogdlnych zasadach prawa
miedzynarodowego. Decyzje w tej sprawie podejmuje Rada Ministréw na wniosek
ministra spraw zagranicznych i wspétpracy, w koordynacji z ministerstwem odpo-
wiedzialnym za przedmiot traktatu. W przypadku derogacji zobowigzan zawartych
w najwazniejszych traktatach, takich jak EKPCz, decyzja podlega zatwierdzeniu przez
parlament. Procedura podejmowania decyzji o zawieszeniu stosowania traktatu przez
wiadze wykonawczg nie przewiduje oceny wptywu na prawa cztowieka, jednak takiej
oceny moze dokonac¢ parlament w kontekscie zatwierdzenia lub braku zatwierdzenia
decyzji rzadu.

W Turcji kwestia zawieszenia praw i zobowigzan zawartych w traktatach z dziedziny
praw cztowieka moze by¢ rozpatrywana po ogtoszeniu przez prezydenta stanu nad-
zwyczajnego w zgodzie z warunkami i procedurg przewidziang w konstytucji i ustawie
o stanie nadzwyczajnym z 1993 r.

Szereg panstw w odpowiedzi na ankiete przestana przez Grupe CDDH-SCR opisa-
to swoje procedury i dziatania ad hoc, podejmowane wiosng 2020 r. po wystapieniu
kryzysu sanitarnego wywotanego koronawirusem''. W Czechach dziatania ad hoc
polegaty na konsultacji i wymianie korespondencji pomiedzy rzadowym komisarzem
do spraw praw cztowieka a Ministerstwem Spraw Zagranicznych (dalej: MSZ). W Es-
tonii procedura ad hoc obejmowata konsultacje z udziatem MSZ, kancelarii premiera

10" Zob. ibidem, pkt 30.
" Ibidem, pkt 40 i nn.
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i krajowej instytucji praw cztowieka (Oiguskantsler). W ich wyniku uznano, ze dziatania
podejmowane na skutek pandemii COVID-19 byly wprawdzie zgodne z konstytucja
krajowa, ale sytuacja byta daleka od normalnej, co wptyneto na decyzje rzadu eston-
skiego, aby notyfikowa¢ podjete srodki Sekretarzowi Generalnemu RE na podstawie
art. 15 EKPCz. Estonczycy w deklaracji o derogacji zaznaczyli, ze srodki te,moga”taczy¢
sie zderogacja niektorych zobowiagzan konwencyjnych, ale nie przesadzaty tej kwestii.

Francja, odpowiadajac na ankiete Grupy CDDH-SCR, poinformowata, ze $rodki po-
dejmowane w stanach nadzwyczajnych byty oceniane pod katem wptywu na prawa
wynikajace z EKPCz przez stuzby prawne Ministerstwa Europy i Spraw Zagranicznych,
we wspotpracy z odpowiednimi resortami (spraw wewnetrznych, sprawiedliwosci,
zdrowia). Ocene wptywu na prawa cztowieka przeprowadza sie z odniesieniem do
standardéw konstytucyjnych, Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, a takze innych
traktatéw miedzynarodowych, w tym Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych'. Ogtoszenie stanu nadzwyczajnego we Francji nie oznacza automa-
tycznie koniecznosci derogowania niektdrych zobowigzan z EKPCz. Od czasu przysta-
pienia do EKPCz w 1974 r. Francja siedmiokrotnie ogtaszata stan wyjatkowy w odnie-
sieniu do catosci lub czesci swojego terytorium, a raz — stan nadzwyczajny z powodéw
sanitarnych. Jednak tylko dwukrotnie skorzystata z mechanizmu derogacyjnego na
podstawie art. 15 EKPCz. Ostateczna decyzja o powofaniu sie na art. 15 Konwencji na-
lezy do rzadu, odpowiedzialnego przed parlamentem.

W Wielkiej Brytanii Human Rights Act z 1998 r. przewiduje procedure ,desygnowa-
nia” derogacji, ktéra jest nie tyle procedurg decydowania o powotaniu sie na art. 15
Konwencji, co wywotuje skutek w prawie wewnetrznym, prowadzac do derogowania
na podstawie prawa miedzynarodowego. Decyzja o ,desygnowaniu” derogacji podje-
ta przez rzad podlega zatwierdzeniu w obu izbach parlamentu w ciggu 40 dni. W po-
wyzszej procedurze nie dokonuje sie oceny wptywu na prawa cztowieka, jesli jednak
derogacja ma dotyczy¢ srodkéw legislacyjnych, to rzad jest zobowigzany do przed-
stawienia analizy dotyczacej praw cztowieka wraz z projektem aktu legislacyjnego;
ponadto projekt podlega takze ocenie parlamentarnej potaczonej komisji do spraw
praw cztowieka.

Warto odnotowa¢, ze w polskim porzadku prawnym kwestia zawieszenia stosowa-
nia umowy miedzynarodowe;j jest uregulowana u ustawie o umowach miedzynaro-
dowych'3, ale dotyczy ona zawieszenia umowy w catosci. Zasadniczo mozna bytoby
wywodzi¢, a maiori ad minus, ze w drodze tej procedury mozna takze doprowadzi¢ do

12 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku
dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167; dalej: MPPOIP).

13 Zob. art. 23 ust. 3 ustawy z dnia 14 kwietnia 2000 r. o umowach miedzynarodowych (tekst jedn.:
Dz.U.z2020r., poz. 127 ze zm.). Minister kierujacy dziatem administracji rzadowej wtasciwy do spraw,
ktérych dotyczy umowa miedzynarodowa, po uzgodnieniu z zainteresowanymi ministrami, sktada
Radzie Ministréw, za posrednictwem ministra wtasciwego do spraw zagranicznych, wniosek o zawie-
szenie lub przywrdcenie stosowania umowy miedzynarodowej. Decyzje w sprawie zmiany zakresu
obowiazywania umowy miedzynarodowej podejmuje Prezydent RP, natomiast w swietle art. 25 ust. 2
przywotanej ustawy zmiana zakresu obowigzywania umowy miedzynarodowej ratyfikowanej za zgo-
da Sejmu wymaga uprzedniej zgody wyrazonej w tej ustawie.
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zawieszenia stosowania czesci umowy miedzynarodowej, aczkolwiek jej wieloetapo-
wy i potencjalnie czasochtonny charakter stawia pod znakiem zapytania, czy jest to
optymalny sposéb podejmowania decyzji o powotaniu sie na klauzule derogacyjng
w EKPCz. Nalezy przy tym podkresli¢, ze polskie prawo nie ustanawia osobnej proce-
dury podejmowania decyzji o ewentualnym powofaniu sie na art. 15 EKPCz dla uza-
sadnienia srodkéw derogujacych stosowanie niektérych praw i wolnosci.

Interesujace, ze ustawa o stanie wyjatkowym przewiduje, iz ,Minister wtasciwy
do spraw zagranicznych notyfikuje Sekretarzowi Generalnemu Organizacji Narodéw
Zjednoczonych oraz Sekretarzowi Generalnemu Rady Europy wprowadzenie i zniesie-
nie stanu wyjatkowego”'*. Funkcja tego przepisu nie jest do konca jasna, poniewaz
trudno doszuka¢ sie postanowien prawa miedzynarodowego, ktére obliguja do in-
formowania Sekretarzy Generalnych tych dwdch organizacji o kazdorazowym wpro-
wadzaniu lub znoszeniu stanéw nadzwyczajnych. Ponadto sama notyfikacja, o ktorej
mowa w ustawie o stanie wyjatkowym, nie jest rbwnowazna z powotaniem sie na klau-
zule derogacyjna z art. 15 EKPCz (lub - analogicznie - art. 4 MPPOIP).

Jak wiadomo, Polska nie powotata sie na art. 15 EKPCz w kontekscie wprowadzenia
$rodkéw zwalczajacych skutki pandemii COVID-19. Z polskiej odpowiedzi na ankiete
Grupy CDDH-SCR wynika, ze taka mozliwos¢ byta rozpatrywana jako rozwigzanie do-
razne, realizowane w drodze uchwaty Rady Ministréw na wniosek ministra wiasciwego
w przypadku danego ograniczenia. Jednak zadne z ministerstw konsultowane przez
MSZ w tej sprawie nie opowiedziato sie za takg potrzebg'. Mozna wysuna¢ przypusz-
czenie, ze na decyzji o braku powotania sie na art. 15 EKPCz w kontekscie COVID-19
mogt zawazy¢ zaréwno brak doswiadczen z uruchamianiem procedury derogacyjnej,
jak i przekonanie, ze nie jest to konieczne i wystarczajg zwykte ramy prawne, pozwala-
jace na stosowanie ograniczen w korzystaniu z praw cztowieka. Trzeba w tym miejscu
podkresli¢, ze z perspektywy konwencyjnej i konstytucyjnej ochrony praw cztowieka
decyzja o braku derogacji jest z pewnoscia korzystniejsza niz decyzja o jej zastosowa-
niu. O ile bowiem w mechanizmie derogacyjnym mozna upatrywac odcigzenia orga-
néw panstwa i poluznienia gorsetu zobowiazan traktatowych w dziedzinie praw czto-
wieka dla skoncentrowania sie na zwalczaniu stanu nadzwyczajnego, o tyle derogacja
prowadzi do obnizenia poziomu ochrony i trudno uznac jg za dobrodziejstwo.

Na marginesie trzeba wspomnie¢, ze w Polsce w czasie pandemii COVID-19 nie
wprowadzono zadnego ze stanéw nadzwyczajnych przewidzianych w Konstytu-
¢ji RP'S, tj. stanu wyjatkowego lub stanu kleski zywiotowej. Zastosowano natomiast
przepisy ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi',
pozwalajace ogtosi¢ stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii. W $wietle
art. 46 ust. 1 tej ustawy stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii na obszarze

4 Zob. art. 7 ustawy z dnia 21 czerwca 2002 r. o stanie wyjatkowym (tekst jedn.: Dz. U. z 2017 r,,
poz. 1928 ze zm.).

15 Zob. Report..., pkt 37.

16 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

17" Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. 0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazer i choréb zakaznych u lu-
dzi (tekst jedn.: Dz. U.z 2024 r., poz. 924 ze zm.; dalej: u.z.z.z.).
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wojewddztwa lub jego czesci ogtasza wojewoda w drodze rozporzadzenia, na wniosek
panstwowego wojewddzkiego inspektora sanitarnego. Natomiast jezeli zagrozenie
epidemiczne lub epidemia wystepuje na obszarze wiecej niz jednego wojewddztwa,
stany te moze ogtosi¢ w drodze rozporzadzenia minister wtasciwy do spraw zdrowia,
w porozumieniu z ministrem wtasciwym do spraw administracji publicznej, na wnio-
sek Gtébwnego Inspektora Sanitarnego (art. 46 ust. 2 u.z.z.z.). Przepisy wspomnianej
ustawy nadajg wymienionym wyzej organom kompetencje do ustanowienia pewnych
czasowych ograniczen, zakazéw i nakazéw, takze w zakresie praw i wolnosci (np. wol-
nosci przemieszczania sie). W ustawie nie ma jednak zadnych przepiséw odnoszacych
sie do ewentualnego wszczecia procedury prowadzacej do powotania sie na art. 15
Konwengji i notyfikacje derogacji niektorych praw zawartych w EKPCz.

2, Praktyka powotywania sie na art. 15 EKPCz
przez panstwa-strony Konwencgji

Jak juz wspomniano, najnowsze doswiadczenia w zakresie powotywania sie przez
panstwa-strony Konwengji na art. 15 tego aktu dotycza okresu pandemii COVID-19i lat
2020-2021; wczesniej wzgledy sanitarne stanowity podstawe takiej notyfikacji jedynie
sporadycznie (Gruzja poinformowata o takich srodkach w 2006 r. po wykryciu ogniska
ptasiej grypy H5N1). W raporcie CDDH-SCR przypomniano natomiast inne okoliczno-
$ci, ktore byly podstawg powotywania sie przez panstwa-strony EKPCz na klauzule de-
rogacyjna. Okolicznosci te podzielono umownie na nastepujace kategorie:
1. derogacje w kontekscie zagrozenia terrorystycznego:
- notyfikacje Zjednoczonego Krolestwa w odniesieniu do Irlandii Pétnocnej w la-
tach 1957-2001, a takze w stosunku do zagrozenia ze strony 0s6b podejrzewa-
nych o terroryzm miedzynarodowy w latach 2001-2005,
- notyfikacje Irlandii w latach 1957-1962 oraz 1976-1977,
- notyfikacje Turcji w latach 1990-2002 w kontekscie zagrozenia bezpieczenstwa
narodowego,
- notyfikacje Francji w latach 2015-2017;
2. derogacje w kontekscie miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych:
- notyfikacje Ukrainy w zwigzku z dziataniami separatystéw wspomaganymi przez
armie rosyjska w 2014 r. oraz po napasci Rosji na Ukraine w 2022 r.,
- notyfikacje Armenii i Azerbejdzanu w zwigzku z konfliktem o Goérski Karabach
w 2020,
- notyfikacja Motdawii z 2022 r. w zwigzku z zagrozeniem wywotanym napascia
Rosji na Ukraing;
3. derogacje w kontekscie préb zamachu stanu lub powstan:
- notyfikacje Turcji z lat 1963-1964, 1970, 1971-1973, 1980-1987 i 2016-2018,
- notyfikacje junty wojskowej w Grecji w 1967 r.,
- notyfikacja Gruzji z 2007 r.;
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4. derogacje w kontekscie gwattownych niepokojoéw spotecznych:

- notyfikacje Turcji w latach 1961-1963, 1974-1975, 1978-1980,

- notyfikacja Francji w stosunku do Nowej Kaledoniiw 1985 .,

- notyfikacja Albanii w 1997 r.,

- notyfikacja Armenii w 2008 r.'®
W raporcie CDDH-SCR zwrécono uwage na réznorodnos¢ stosowania notyfikacji de-
rogacyjnych, jesli chodzi o zakres temporalny (od kilku tygodni w przypadku poje-
dynczych zdarzen do kilkudziesieciu lat w odniesieniu do zagrozen terrorystycznych),
a takze przestrzenny (niektore notyfikacje dotyczyly czesci terytorium panstw-stron
Konwencji)'®. W przypadku stosowania klauzuli derogacyjnej w kontekscie COVID-19
deklaracje panstw-stron obejmowaty cate terytorium i trwaty zwykle od dwéch do
szesciu miesiecy, a niekiedy dtuzej (Gruzja notyfikowata srodki derogacyjne dotyczace
zwalczania pandemii dwukrotnie — w marcu 2020 i styczniu 2022 r., ktére w sumie byty
stosowane przez okres dwéch lat i dziewieciu miesiecy).

Praktyka stosowania art. 15 EKPCz w kontekscie zakresu praw i wolnosci dotknie-
tych srodkami derogacyjnymi jest takze réznorodna. Odpowiadajac na zagrozenia
zwigzane z COVID-19, panstwa-strony Konwencji deklarowaty zastosowanie srodkow
tymczasowo zawieszajacych korzystanie m.in. z prawa do wolnosci i bezpieczenstwa
osobistego oraz prawa do rzetelnego procesu (Estonia i Gruzja), a takze prawa do pry-
watnosci i wolnosci zgromadzen (Albania, Estonia, Gruzja, Litwa, Macedonia Pétnoc-
na). Niektdére notyfikacje informowaty o srodkach ingerujacych w prawo do edukacji
i swobode poruszania sie (art. 2 Protokotu nr 1 oraz art. 2 Protokotu nr 4 do EKPCz).

Nie jest fatwo jednoznacznie scharakteryzowa¢ motywacje panstw-stron EKPCz,
ktore zdecydowaty sie notyfikowac srodki derogacyjne na podstawie art. 15 Konwen-
¢ji. Dla czesci panstw (np. Estonii) powodem ztozenia notyfikacji byto przekonanie,
ze szeroko i ogodlnie zastosowane restrykcje bez zindywidualizowanego podejscia
(tj. w odniesieniu do catej populacji) moga by¢ pdzniej uznane za nie do zaakceptowa-
nia przez ETPCz. Podobne zdanie wyrazita totwa, dodajac, ze decyzja o derogacji byta
takze podyktowana dazeniem do tego, aby zastosowane ograniczenia praw i wolnosci
nie wyszty poza ramy wskazane w notyfikacji. Dla niektérych panstw zgtoszenie dero-
gacji miato wrecz wymiar symboliczny, pozwalajacy na podkresdlenie, ze zastosowane
$rodki nie stanowia czesci normalnego rezimu prawnego. Francja zaznaczyta z kolei,
ze wynikajacy z orzecznictwa ETPCz warunek nieadekwatnosci,zwyktych srodkéw lub
restrykcji, przewidzianych w Konwencji dla zachowania bezpieczenstwa publicznego,
zdrowia i porzadku publicznego” (dla dopuszczalnosci derogacji) moze by¢ dla nie-
ktérych panstw zacheta do ogfaszania stanéw nadzwyczajnych i derogowania praw
konwencyjnych, aby korzystac z szerszego marginesu oceny?°,

Kwestia relacji miedzy stosowaniem derogacji na podstawie art. 15 EKPCz
a formalnym wprowadzeniem stanu nadzwyczajnego, a precyzyjniej rzecz ujmujac —

18 Zob. Report..., pkt 48-51.
9 Ibidem, pkt 57 inn.
20 Ibidem, pkt 100.
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uzaleznieniem dopuszczalnosci derogacji od oficjalnego ogtoszenia takiego sta-
nu - nie jest jednakowo postrzegana wsréd panstw-stron Konwencji. W niektérych
panstwach ogtoszenie stanu nadzwyczajnego jest konieczne dla ewentualnej dero-
gacji (Armenia, Niderlandy), zas w niektérych nie (m.in. Belgia, Estonia, Francja, Litwa,
Czarnogoéra, Polska, Wielka Brytania)?'. W $wietle sformutowania art. 15 EKPCz takiej
koniecznosci nie widzi takze ETPCz, natomiast warto doda¢, ze kwestia ta wyglada
inaczej z perspektywy mechanizmu derogacyjnego przewidzianego w art. 4 MPPOIP,
gdyz derogacja na tej podstawie wymaga ,oficjalnego ogtoszenia stanu niebezpie-
czenstwa publicznego”.

Podsumowanie

Prace Grupy CDDH-SCR pozwolity przeanalizowac i rzuci¢ wiecej $wiatta na prakty-
ke panstw-stron Konwencji w odniesieniu do stosowania art. 15 EKPCz. Odpowiedzi
na ankiete daty asumpt do poréwnan i wnioskdéw, z ktérych za najwazniejszy nalezy
uznac brak jednolitego podejscia panstw do instytucji derogacji, tak w warstwie funk-
cjonalnej, jak i warstwie procedur krajowych. Jedli chodzi o te pierwsza - nalezy mie¢
na wzgledzie, ze tymczasowe zawieszenie wykonywania niektérych zobowiagzan kon-
wencyjnych jest zawsze uprawnieniem, a nie obowigzkiem panstwa. Sposéb korzy-
stania z tego uprawnienia podlega kontroli ETPCz, jesli argument dotyczacy derogadji
zostanie podniesiony przez panstwo w postepowaniu ze skargi indywidualnej (ewen-
tualnie miedzypanstwowej). W kazdym wypadku nie istnieje prawnomiedzynarodowy
obowiazek derogacji zobowiazan z powofaniem sie na art. 15 EKPCz, a jedynie taka
mozliwos¢ w $cisle okreslonych okolicznosciach. Mozliwos¢ ta wywotuje obnizenie
poziomu ochrony praw i wolnosci cztowieka, stad trudno decyzje o derogacji trakto-
wac jako sprzyjajaca tej ochronie.

Odnosnie do aspektu proceduralnego, tj. procedur krajowych stosowanych przy
podejmowaniu decyzji o derogacji, prace Grupy CDDH-SCR wykazaty duze zréznico-
wanie praktyki, a takze sporadycznos$¢ wystepowania procedur przewidzianych stricte
dla decydowania o notyfikacji na podstawie art. 15 Konwencji. Nalezy zauwazy¢, ze
EKPCz wprowadza rezim proceduralny zwigzany ze stosowaniem klauzuli derogacyj-
nej (obowiazek notyfikacji Sekretarzowi Generalnemu RE), ale tylko z perspektywy
samego sposobu zakomunikowania decyzji panstwa. Kwestia procedur wewnetrz-
nych pozostaje w zakresie swobody panstwa-strony EKPCz, jednak trudno bytoby za-
przeczyc, ze istnienie procedury krajowej przewidzianej expressis verbis w przypadku
rozwazania derogacji na podstawie art. 15 EKPCz niewatpliwie poprawia gotowos¢
systemu prawnego panstwa-strony na odpowiednie zareagowanie w przypadku nie-
bezpieczenstwa publicznego. Stad tez nalezy sformutowac postulat, aby taka proce-
dure wyraznie okreslono w polskim systemie prawnym, znoszac wystepujacg obecnie

21 Ibidem, pkt 86 i nn.
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luke. Istotnym elementem takiej procedury powinno by¢ dokonywanie wszechstron-
nej oceny wptywu stosowanych srodkéw na stan przestrzegania praw cztowieka.

Nalezy tez podkresli¢, ze motywacja dla wprowadzenia czytelnych procedur de-
cyzyjnych o derogacji na podstawie art. 15 EKPCz jest wspomniany na poczatku tego
opracowania ,polikryzys’, a w szczegélnosci zagrozenie bezpieczenstwa miedzynaro-
dowego w Europie wywotanego napascig Rosji na Ukraine w 2022 r. i konfrontacyjna
postawa panstwa-agresora. Systemy prawne panstw cztonkowskich Rady Europy po-
siadajg zdolnos¢ reakgji na rézne scenariusze, w tym zwigzane z konfliktem zbrojnym
lub hybrydowym. Jednak nie jest bezzasadny postulat, aby kwestia stosowania art. 15
EKPCz ,w przypadku wojny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajace-
go zyciu narodu” byfa requlowana przez dobrze przemyslang procedure wewnetrzng
w kazdym panstwie cztonkowskim Rady Europy.

Aneks

Projekt zalecenia CM/Rec(2024)xx Komitetu Ministréw
dla panstw cztonkowskich w sprawie skutecznej ochrony praw cztowieka
w sytuacjach kryzysowych??

Komitet Ministrow Rady Europy, na podstawie z art. 15 lit. b Statutu Rady Europy,

zwazywszy, ze celem Rady Europy jest osiagniecie wiekszej jednosci wsrdd jej panstw
cztonkowskich, m.in. poprzez promowanie wspdlnych standardéw w dziedzinie praw
cztowieka;

przypominajac o obowigzku panstw cztonkowskich zapewnienia kazdej osobie w ich
jurysdykgji praw i wolnosci wskazanych w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka
[...]1 protokotach do niej, jesli maja zastosowanie; oraz, w stosownych przypadkach,
obowiazkach wynikajacych z Europejskiej Karty Spotecznej [...] lub Zrewidowanej
Europejskiej Karty Spotecznej [...], a takze innych europejskich i miedzynarodowych
instrumentach praw cztowieka;

uznajac wspotpowigzanie praw cztowieka, demokracji i praworzadnosci oraz ze
wszystkie prawa cztowieka sg uniwersalne, niepodzielne, wspétzalezne i wzajemnie
powigzane, oraz ze powinny one przystugiwac wszystkim bez dyskryminacji;

22 Ttumaczenie wiasne autora. Tekst w jez. angielskim projektu zalecenia (facznie z memorandum
wyjasniajgcym) dostepny pod adresem: https://rm.coe.int/steering-committee-for-human-rights-
cddh-drafting-group-on-human-right/1680a8cf03 [dostep: 12.12.2024].
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przyznajac [istnienie] zwiekszonego ryzyka naruszen praw cztowieka, ktére moze wy-
stapi¢ w sytuacjach kryzysowych, w tym w wyniku srodkéw podjetych w celu zara-
dzenia takim sytuacjom, oraz podkreslajgc potrzebe przyjecia podejscia opartego na
prawach cztowieka podczas reagowania na kryzys;

przyznajac, ze kryzysy maja nieproporcjonalny wptyw na kobiety i dziewczeta;

wyrazajac zaniepokojenie wptywem niedawnych kryzyséw na prawa cztowieka, kto-
re dotknety lub nadal dotykaja panstwa cztonkowskie, takich jak pandemia COVID-19
i wojna wywotana agresja rosyjska na Ukraine;

przypominajac Deklaracje atenska przyjeta w czasie greckiego Przewodnictwa w Ko-
mitecie Ministréw z dnia 4 listopada 2020 r. pt. ,Skuteczna reakcja na kryzys zdrowia
publicznego z petnym poszanowaniem praw cztowieka, demokracji i praworzadnosci’,
w ktérej podkreslono zasadnicze znaczenie praw cztowieka w czasach kryzysu;

uwzgledniajac Wytyczne Komitetu Ministrow w sprawie zapewnienia réwnosci
i ochrony przed dyskryminacja i nienawisciag podczas pandemii COVID-19 i podobnych
kryzyséw w przysztosci, a takze ,toolkit” Komitetu Ministréw dotyczacy oceny wptywu
dziatarh podejmowanych przez panstwo w sytuacjach kryzysowych na prawa cztowie-
ka oraz Raport Komitetu Zarzadzajacego ds. Praw Cztowieka na temat praktyki parstw
cztonkowskich w odniesieniu do derogacji na podstawie Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka w sytuacjach kryzysowych;

potwierdzajac, ze derogacja na podstawie art. 15 Konwencji ma charakter wyjatko-
wej procedury, ktéra jest dopuszczalna tylko w czasie wojny lub innego zagrozenia
publicznego zagrazajacego zyciu narodu, oraz ze niektére prawa sg niederogowalne,
nawet w najbardziej trudnych okolicznosciach;

zaleca, aby rzady panstw cztonkowskich:
1. zapewnity, ze prawa cztowieka s3 szanowane i skutecznie chronione podczas sytu-
acji kryzysowych;
2. w tym celu zapewnity, ze zasady zawarte w zatgczniku do niniejszego zalecenia sa
wdrazane w praktyce i, jedli to whasciwe, w prawie krajowym;
3. zbadaty, w ramach Komitetu Ministréw, wdrazanie niniejszego zalecenia nie p6z-
niej niz pie¢ lat po jego przyjeciu.
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Zalacznik do zalecenia CM/Rec(2024)xx

I. Ramy uprawnien nadzwyczajnych

1. Painstwa cztonkowskie powinny, jesli to mozliwe, reagowac na sytuacje kryzysowa
z uzyciem zwyktych uprawnien.

2. Panstwa cztonkowskie powinny zapewni¢, ze uprawnienia nadzwyczajne przystu-
guja whadzy wykonawczej jedynie w wyjatkowych okolicznosciach, gdy normalnie
przystugujace uprawnienia bytyby wyraznie niewystarczajace, aby umozliwi¢ sku-
teczna reakcje na sytuacje kryzysowa, w celu przezwyciezenia kryzysu i powrotu
do sytuacji normalnosci.

3. Panstwa cztonkowskie powinny zapewni¢, aby ramy prawne regulujace uprawnie-
nia nadzwyczajne byly zgodne z nadrzedna zasada rzadéw prawa i zapewniaty, aby
wykonywanie takich uprawnier dokonywato sie w zgodzie z zasadami legalnosci,
koniecznosci, proporcjonalnosci, tymczasowosci oraz przewidywalnosci.

4. Panstwa cztonkowskie powinny szanowac role samorzadu lokalnego, w tym takze,
gdy to mozliwe, konsultujac sie z wkadzami lokalnymi przed przekazaniem im obo-
wigzkéw zwigzanych z kryzysem.

Il. Uzycie Srodkéw nadzwyczajnych

1. Panstwa cztonkowskie powinny zapewni¢, ze srodki nadzwyczajne sg zgodne ze
zobowigzaniami z zakresu praw cztowieka i szanuja nadrzedng zasade rzadéw
prawa. Wszelkie powigzane ograniczenia powinny szanowac zasady legalnosci, ko-
niecznosci, proporcjonalnosci, tymczasowosci i przewidywalnosci.

2. Przy rozwazaniu, czy i w jakim stopniu nalezy wprowadzi¢ ograniczajace $rodki
nadzwyczajne, panstwa cztonkowskie powinny, w stosownych przypadkach, prze-
prowadzac ocene ich wptywu na prawa cztowieka.

lll. Zasady réwnosci i niedyskryminacji

1. Panstwa cztonkowskie powinny stosowac zasady réwnosci i niedyskryminadcji,
w tym réwnosci pici, przez caly czas reakgcji na kryzys.

2. Panstwa cztonkowskie powinny zapewni¢, stosownie do okolicznosci, terminowe,
znaczace, zrbwnowazone pod wzgledem pici i inkluzywne konsultacje i uczestnic-
two przedstawicieli grup mniejszosciowych i grup szczegdlnie wrazliwych w pro-
jektowaniu, wdrazaniu i ocenie srodkéw nadzwyczajnych.

3. Panstwa cztonkowskie powinny podja¢ odpowiednie srodki w celu zapobiegania
i zwalczania przestepstw z nienawisci, a takze mowy nienawisci i przemocy w sytu-
acjach kryzysowych.
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IV. Rola parlamentéw

Panstwa cztonkowskie powinny zapewni¢, aby parlamenty kontynuowaty wykonywa-
nie swoich uprawnien nadzorczych w sytuacjach kryzysowych, zaréwno w odniesieniu
do wszelkich decyzji wtadzy wykonawczej, podejmowanych na podstawie kompeten-
¢ji nadzwyczajnych, jak i we wdrazaniu srodkéw podejmowanych na podstawie tych
kompetenciji.

V. Rola systemu sagdownictwa

Panstwa cztonkowskie powinny utrzymad niezaleznosc¢ i integralnos¢ systemu sagdow-
nictwa, a takze zapewni¢ skuteczny nadzér sgdowy nad dostepnoscia i wykonywa-
niem uprawnien nadzwyczajnych oraz skutkami srodkéw nadzwyczajnych.

VI. Rola niezaleznych mechanizméw nadzoru

1. Panstwa cztonkowskie powinny umozliwi¢ niezaleznym mechanizmom nadzoru,
takim jak rzecznicy praw obywatelskich i krajowe instytucje praw cztowieka, konty-
nuowanie wykonywania ich mandatu, a takze powstrzymac sie od wszelkich dzia-
tan, ktoére utrudniatyby dziatalnos¢ tych mechanizméw.

2. Panstwa cztonkowskie powinny zapewnic¢ terminowe, znaczace i inkluzywne kon-
sultacje oraz udziat niezaleznych mechanizmdéw nadzoru, takich jak rzecznicy praw
obywatelskich i krajowe instytucje praw cztowieka, w procesach decyzyjnych zwia-
zanych z kryzysem.

VII. Rola spoteczenstwa obywatelskiego

1. Panstwa cztonkowskie powinny wspierac i chroni¢ kluczowa role organizacji spo-
teczenstwa obywatelskiego w promowaniu i obronie praw cztowieka w sytuacjach
kryzysowych.

2. Panistwa cztonkowskie powinny zapewnic terminowe, znaczace i inkluzywne kon-
sultacje oraz udziat spoteczenstwa obywatelskiego w procesach decyzyjnych zwia-
zanych z kryzysem.

VIIl. Wolnos¢ ekspresji i rola mediéow

1. Panstwa cztonkowskie powinny chroni¢ wolnos¢ ekspresji oraz publiczny dostep
do doktadnych i rzetelnych informacji w sytuacjach kryzysowych.

2. Painstwa czlonkowskie powinny zachowaé szczegdlng ostroznos¢, rozwazajac
wdrozenie i stosowanie srodkéw mogacych mie¢ wptyw na wolnos¢ mediéw.

IX. Derogacje na podstawie art. 15 Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka

1. Panstwa cztonkowskie powinny przestrzega¢ wymogdéw proceduralnych i mate-
rialnych w zwigzku z derogacja na podstawie art. 15, zgodnie z jego interpretacjg
przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka.
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2. Panistwa cztonkowskie powinny wyklarowac i, w stosownych przypadkach, skodyfi-
kowac swoje procedury krajowe w zwiagzku z derogacjg na podstawie Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka.
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Streszczenie
Michat Balcerzak

Prawa cztowieka w sytuacjach kryzysowych - zastosowanie klauzuli derogacyjnej
w art. 15 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i prace Rady Europy

Artykut dotyczy problematyki praw cztowieka w sytuacjach nadzwyczajnych i kryzysowych, kté-
ra w kontekscie pandemii COVID-19 i innych zagrozen stata sie obiektem wzmozonego zainte-
resowania zaréwno doktryny prawa miedzynarodowego, jak i organizacji miedzynarodowych.
W ramach niniejszego opracowania omoéwiono wyniki prac Rady Europy nad kwestig odpo-
wiedzi panstw na sytuacje nadzwyczajne, a konkretnie sprawozdanie Grupy projektodawczej
CDDH-SCR i projekt zalecenia Komitetu Ministréw RE w sprawie skutecznej ochrony praw czto-
wieka w sytuacjach kryzysowych.

Stowa kluczowe: prawa cztowieka, sytuacje nadzwyczajne, derogacja, Rada Europy.

Summary
Michat Balcerzak

Human Rights in Times of Crisis: The Application of the Derogation Clause in Article 15
of the European Convention on Human Rights and the Activities of the Council of Europe

The article deals with the issue of human rights in emergency and crisis situations, which in the
context of the Covid-19 pandemic and other threats has become an object of increased interest
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both for international legal scholarship, as well as international organizations. This article dis-
cusses the results of the Council of Europe’s work on the issue of states’ responses to emergency
situations, specifically the report of the CDDH-SCR drafting Group and the draft recommenda-
tion of the Committee of Ministers of the European Council on the effective protection of hu-
man rights in situations of crisis.

Keywords: human rights, situations of emergency, derogation, Council of Europe.
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Prawo do zdrowia a prawa wlasnosci intelektualnej
na tle projektu traktatu pandemicznego
Swiatowej Organizacji Zdrowia

Walka z pandemia choroby koronawirusowej (COVID-19) stata sie najpowazniejszym
globalnym wyzwaniem w sferze ochrony zdrowia, gospodarki i polityki spotecznej od
czaséw drugiej wojny swiatowej. Nowe szczepionki opracowane w bezprecedensowy
sposdb w wyniku wyizolowania i scharakteryzowania petnej sekwencji genetycznej
koronawirusa zespotu ostrej niewydolnosci oddechowej (SARS-CoV-2) okazaty sie by¢
kluczowym czynnikiem w zmaganiach ze wspomnianym kryzysem.,Nikt nie jest bez-
pieczny, dopoki wszyscy nie beda bezpieczni” - to zdanie jak mantre powtarzali przy-
wodcy polityczni, a takze szefowie najwazniejszych organizacji miedzynarodowych,
takich jak Organizacja Narodéw Zjednoczonych, Swiatowa Organizacja Zdrowia (dalej:
WHO) i Swiatowa Organizacja Handlu (dalej: WTO)'. Mimo to producenci szczepionek,
nawet wbrew wczesniej ustalonym harmonogramom, arbitralnie zawieszali lub prze-
kierowywali swoje dostawy do panstw najbogatszych. Wspomniany problem dotyczyt
rowniez innych produktéw leczniczych - srodkéw terapeutycznych i diagnostycznych.
Kluczowy w tym kontekscie wydaje sie dostep do zalecanych przez WHO lekdw, takich
jak Paxlovid, opracowany przez koncern Pfizer czy Molnupiravir koncernu Merck, ktére
skutecznie obnizajg prawdopodobienistwo ciezkiego przebiegu i powiktarn COVID-19.
Tymczasem panstwa uprzemystowione zapewnity sobie niemal trzykrotnie wiecej da-
wek leku Paxlovid niz kraje o niskich i srednich dochodach, mimo ze to wfasnie one
stanowiag 84% Swiatowej populacji i tylko niewielka — w przeciwienstwie do panstw
najbogatszych — cze$¢ ich populacji zostata zaszczepiona przeciwko COVID-192.
Skierowanie dostaw szczepionek oraz $rodkéw leczniczych przede wszystkim do
panstw uprzemystowionych oraz zwigzane z tym opdznienia i trudnosci w dostepie
do produktéw leczniczych w panstwach rozwijajacych sie i najmniej rozwinietych

! M. Barczewski, ‘No One Is Safe Until Everyone Is Safe’ - The Erosion of the WTO System of Intellectual

Property Rights for Pharmaceutical Products?,,GRUR International” 2021, no. 7, 5. 619.

2 OXFAM International, Just a quarter of Pfizer’s COVID-19 treatment orders will go to developing coun-
tries, November 2022, https://www.oxfam.org/en/press-releases/just-quarter-pfizers-covid-19-treat-
ment-orders-will-go-developing-countries [dostep: 3.05.2024].
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obnazyly zarazem istotne stabosci globalnego systemu ochrony zdrowia w zakresie
stopnia przygotowan, a takze wspétpracy miedzynarodowej w walce z nowym rodza-
jem zagrozenia. Wspomniane niedomagania staty sie przyczynkiem do zainicjowania
ogolnoswiatowej debaty na temat zakresu i prawnych uwarunkowan dostepu do
szczepionek oraz innych produktéw leczniczych stuzacych przeciwdziataniu aktualnej
i przysztych pandemii choréb zakaznych3. W konsekwencji w grudniu 2021 r. Zgro-
madzenie Zdrowia Swiatowej Organizacji Zdrowia powotato do zycia Miedzyrzadowy
Organ Negocjacyjny, ktérego zadaniem stato sie przygotowanie pod auspicjami WHO
projektu umowy miedzynarodowej majacej na celu okredlenie zasad zapobiegania
i reagowania na przyszte zagrozenia pandemiczne, zwanej potocznie traktatem pan-
demicznym?,

W chwili przekazania niniejszego artykutu do publikacji negocjacje dotyczace osta-
tecznego ksztattu wspomnianego traktatu wcigz trwaja. Zamiarem pertraktujacych
stron jest sfinalizowanie jego projektu przed 78. Swiatowym Zgromadzeniem Zdrowia,
planowanym na rok 2025, podczas ktérego panstwa cztonkowskie miatyby rozwazyc¢
przyjecie traktatu pandemicznego. Niemniej jednak wobec dotychczasowych rozbiez-
nosci — przede wszystkim miedzy panstwami najmniej rozwinietymi i interesariuszami
z panstw najbogatszych - zrealizowanie tego planu wydaje sie watpliwe>.

W4réd kluczowych obszaréw, w ktorych osiggniecie kompromisu jest znacznie
utrudnione, trzeba wymienic¢ sfere ochrony wtasnosci intelektualnej i mozliwosci jej
ograniczenia w przypadku kolejnych pandemii. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze
panstwa dominujgce gospodarczo od dekad daza do rozszerzenia przedmiotowego
zakresu wytacznosci w odniesieniu do dobr intelektualnych oraz wprowadzenia bar-
dziej restrykcyjnych mechanizméw ochrony wiasnosci intelektualnej, z pominieciem
ustepstw na rzecz panstw najbiedniejszych. Catoksztatt obecnie obowiazujacych re-
gulacji dotyczacych wiasnosci intelektualnej, zaréwno o uniwersalnym, regionalnym,

3 M. Barczewski, Prawa wiasnosci intelektualnej a dostep do produktéw leczniczych w dobie pandemii
na tle nowych inicjatyw Swiatowej Organizacji Handlu oraz Swiatowej Organizacji Zdrowia, ,Zeszyty Na-
ukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wiasnosci Intelektualnej” 2023, nr 3, s. 9.

4 Na podstawie art. 19 Konstytucji Swiatowej Organizacji Zdrowia: ,Zgromadzenie Zdrowia bedzie
wiadne przyjmowac konwencje lub umowy odnosnie do kazdej sprawy, nalezacej do kompetencji
Organizacji. Dwie trzecie gtoséw Zgromadzenia Zdrowia beda wymagane do przyjecia takich kon-
wengji lub umoéw, ktére wejda w zycie w stosunku do kazdego Cztonka po zaakceptowaniu ich przez
niego zgodnie z jego przepisami konstytucyjnymi” - Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia, Po-
rozumienie zawarte przez Rzady reprezentowane na Miedzynarodowej Konferencji Zdrowia i Protokot
dotyczacy Miedzynarodowego Urzedu Higieny Publicznej, podpisane w Nowym Jorku dnia 22 lipca
1946 r.(Dz. U. 2 1948 1. Nr 61, poz. 477 ze zm.).

5> Zob. m.in. A. Holmgaard Mersh, Crunch time for the pandemic treaty, March 2024, https://www.
euractiv.com/section/health-consumers/news/crunch-time-for-the-pandemic-treaty/ [dostep:
3.05.2024]; J. Michaud, J. Kates, A. Rouw, The ‘Pandemic Agreement’: What it is, What it isn't, and What
it Could Mean for the U.S., April 2024, https://www.kff.org/global-health-policy/issue-brief/the-pan-
demic-agreement-what-it-is-what-it-isnt-and-what-it-could-mean-for-the-u-s/ [dostep: 3.05.2024];
J. Cohen, A treaty to prepare the world for the next pandemic hangs in the balance, Science, March
2024, https://www.science.org/content/article/treaty-prepare-world-next-pandemic-hangs-balance
[dostep: 3.05.2024].
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jak i krajowym zasiegu oddziatywania, przypisuje pierwszoplanowe znaczenie funkgji
osiggania korzysci majatkowych z rozporzadzania wtasnoscia intelektualng i korzy-
stania z niej. Co za tym idzie, ogét norm prawa wiasnosci intelektualnej odzwiercie-
dla intencje ochrony intereséw przede wszystkim podmiotéw z panstw uprzemysto-
wionych, tylko po czesci uwzgledniajac wymogi panstw najbiedniejszych, zwigzane
z potrzeba nieskrepowanego dostepu do lekéw. Srodkiem stuzacym do realizacji tego
dazenia jest ochrona prawna rozwigzan wykorzystywanych w procesie wytwarza-
nia produktéw leczniczych. Z tego powodu przemyst farmaceutyczny od lat zabiega
0 wzmacnianie prawnej ochrony wiasnosci intelektualnej, w szczegdlnosci w zakresie
ochrony patentowej. Patenty przyznaja bowiem wytgczne prawa udzielania lub odmo-
wy zgody na wytwarzanie, uzywanie, sprzedaz lub import produktéw zawierajacych
chronione rozwiazanie. Umozliwiaja wiec ustalanie polityki cenowej oraz kontrole dys-
trybucji objetych nimi produktéw®.

Bazujac na ostatniej wersji publicznie udostepnionego projektu traktatu pande-
micznego, wypada zaznaczy¢, ze szereg z jego proponowanych postanowien odno-
si sie do ochrony wihasnosci intelektualnej’. W pierwszej kolejnosci nawiazuje do niej
preambuta, w ktérej wskazuje sie, ze zawarcie wspomnianego traktatu jest potrzebne,
»UzZNajac, ze ochrona praw wiasnosci intelektualnej jest wazna dla rozwoju nowych
produktow leczniczych i podkreslajac, ze prawa wtasnosci intelektualnej nie uniemoz-
liwiaja i nie powinny uniemozliwia¢ parstwom cztonkowskim podejmowania srodkéw
majacych na celu ochrone zdrowia publicznego, a takze uwzgledniajac obawy doty-
czace wptywu praw wiasnosci intelektualnej na ceny”.

Najbardziej istotny we wspomnianym kontekscie jest art. 11 ust. 1 projektu trak-
tatu, poswiecony transferowi technologii i know-how, w ktérym wskazano, ze ,W celu
umozliwienia wystarczajgcej, zrownowazonej i geograficznie zréznicowanej produkgcji
wyrobéw zwigzanych z pandemia kazda ze Stron, biorac pod uwage uwarunkowania
krajowe, bedzie:

a) wspierac i w inny sposéb utatwiac¢ lub zacheca¢ do transferu technologii i know-
-how zaréwno w odniesieniu do wyrobéw zwigzanych z pandemia, jak i zwyktych
produktéw leczniczych, w tym poprzez korzystanie z licencjonowania i wspétprace
z regionalnymi lub globalnymi partnerstwami i inicjatywami w zakresie transferu
technologii, a w szczegdlnosci z korzyscia dla panstw rozwijajacych sie oraz w od-
niesieniu do rozwigzan, ktérych rozwdj zostat sfinansowany ze srodkéw publicz-
nych;

b) wspiera¢ terminowe ogtaszanie przez prywatnych posiadaczy praw warunkéow
umow licencyjnych lub umoéw o transferze technologii dotyczacych produktéw
zwigzanych z pandemig, zgodnie z prawodawstwem krajowym;

¢) udostepniac licencje, na zasadzie niewytacznosci, na catym $wiecie i z zachowa-
niem przejrzystosci oraz z korzyscig dla panstw rozwijajacych sie, dotyczace rza-

6 M. Barczewski, S. Sykuna, Pandemia COVID-19: wieloptaszczyznowos¢ problemu dostepu do szczepio-
nek i innych produktdw leczniczych na tle filozofii prawa wtasnosci intelektualnej, RPEiS 2020, z. 3, s. 6.
7" 'WHO, Revised draft of the negotiating text of the WHO Pandemic Agreement, 13.03.2024, A/INB/9/3.
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dowych produktéw zwigzanych z pandemig oraz publikowa¢ warunki tych licengji

mozliwie jak najszybciej i zgodnie z prawodawstwem krajowym oraz

d) zapewni¢, stosownie do mozliwosci, wsparcie dla budowania zdolnosci w zakresie
transferu technologii i know-how w odniesieniu do produktéw zwigzanych z pan-
demia".

W art. 11 ust. 3 postanowiono zas, ze ,w czasie pandemii, oprécz zobowigzan okreslo-
nych w ust. 1 [...], kazda ze Stron:

a) bedzie zachecad posiadaczy odpowiednich patentéw dotyczacych produktéw zwia-
zanych z pandemia, w szczegdlnosci tych, ktdrzy otrzymali finansowanie publiczne,
do zrzeczenia sie lub pobierania w inny sposéb uzasadnionych opfat licencyjnych na
rzecz producentéw z panstw rozwijajacych sie za wykorzystanie, w czasie pandemii,
ich technologii i know-how do wytwarzania produktéw zwigzanych z pandemia oraz

b) rozwazy wsparcie, w ramach odpowiednich instytucji, ograniczonych czasowo wy-
taczen praw wtasnosci intelektualnej w celu przyspieszenia lub zwiekszenia skali
wytwarzania produktéw zwigzanych z pandemia w zakresie niezbednym do zwiek-
szenia dostepnosci i odpowiedniej przystepnosci cenowej produktéw zwigzanych
z pandemiy”.

Ponadtow ust.4i5 podkreslono, ze strony traktatu bedace zarazem cztonkamiWTO
uznajg, iz w celu ochrony zdrowia publicznego maja prawo w petni korzysta¢ z mecha-
nizmoéw dostosowawczych zawartych w Porozumieniu w sprawie handlowych aspek-
tow praw wiasnosci intelektualnej (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights, TRIPS; dalej: porozumienie TRIPS), potwierdzonych p6zniej w Deklara-
¢ji z Ad-Dauhy w sprawie porozumienia TRIPS i zdrowia publicznego z 2001 r.8 Nalezy
ponadto zauwazy¢, ze odwotanie do potrzeby ochrony zdrowia znalazto sie réwniez
w 0go6lnych zasadach traktatu wyrazonych w art. 3, w ktérym wskazano, ze umowie tej
przyswieca,petne poszanowanie godnosci, praw cztowieka i podstawowych wolnosci
wszystkich oséb oraz korzystanie z najwyzszego osiggalnego poziomu zdrowia kazdej
istoty ludzkiej".

Wypada zatem w tym miejscu odnotowa¢, ze tres¢ prawa do zdrowia uksztatto-
wata sie jako ogdlna norma o charakterze zwyczajowym, ktérej istota zostata uszcze-
gotowiona w wielu normach traktatowych?®. Pierwszg umowg miedzynarodowa o po-
wszechnym zasiegu oddziatywania, w ktérej sformutowano prawo do zdrowia, byta
przyjeta w 1946 r. Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia'®, w preambule ktérej

8 Deklaracja ministerialna z Ad-Dauhy (WT/MIN(01)/DEC/1) z 14 listopada 2001 r. Por. WHO conven-
tion, agreement or other international instrument on pandemic prevention, preparedness and response
(,WHO CA+"). Zero draft of the WHO CA+ for the consideration of the Intergovernmental Negotiating Body
at its fourth meeting, 1.02.2023, A/INB/4/3.

° P.Xiong, An International Law Perspective on the Protection of Human Rights in the TRIPS Agreement.
An Interpretation of the TRIPS Agreement in Relation to the Right to Health, Leiden-Boston 2012, s. 254.
Zob. tez PL. Wojahn, A Confiict of Rights: Intellectual Property under TRIPS, the Right to Health, and AIDS
Drugs, ,UCLA Journal of International Law and Foreign Affairs” Fall-Winter 2001-2002, s. 493-496.

10" Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia, Porozumienie zawarte przez Rzady reprezentowane
na Miedzynarodowej Konferencji Zdrowia i Protokét dotyczacy Miedzynarodowego Urzedu Higieny
Publicznej, podpisane w Nowym Jorku dnia 22 lipca 1946 . (Dz. U. z 1948 r. Nr 61, poz. 477 ze zm.).
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wskazano, ze: ,Korzystanie z najwyzszego, osiggalnego poziomu zdrowia jest jednym
z podstawowych praw kazdej istoty ludzkiej bez réznicy rasy, religii, przekonan poli-
tycznych, warunkéw ekonomicznych lub spotecznych”''. Dwa lata pdzniej prawo do
opieki medycznej zostato uwzglednione w art. 25 ust. 1 Powszechnej Deklaracji Praw
Cztowieka'? jako element prawa do odpowiedniego poziomu zycia: ,Kazdy cztowiek
ma prawo do stopy zyciowej zapewniajacej zdrowie i dobrobyt jego i jego rodziny,
wiaczajac w to wyzywienie, odziez, mieszkanie, opieke lekarska i konieczne swiadcze-
nia socjalne, oraz prawo do ubezpieczenia na wypadek bezrobocia, choroby, niezdol-
nosci do pracy, wdowienstwa, starosci lub utraty $rodkéw do zycia w inny sposéb od
niego niezalezny”.

Od tego czasu prawo do zdrowia zostato skodyfikowane w licznych powszechnych
i regionalnych dokumentach miedzynarodowych. Ze wzgledu na swdj uniwersalny
i wigzacy charakter najbardziej donioste znaczenie ma art. 12 Miedzynarodowego
Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych', w ktérym uznano ,prawo
kazdego do korzystania z najwyzszego osiggalnego poziomu ochrony zdrowia fizycz-
nego i psychicznego”. Kroki, jakie strony wspomnianego paktu powinny podja¢ dla
osiggniecia petnego wykonania tego prawa, ,beda obejmowaty srodki konieczne do:

a) zapewnienia zmniejszenia wskaznika martwych urodzen i Smiertelnosci niemowlat
oraz do zapewnienia zdrowego rozwoju dziecka;

b) poprawy higieny srodowiska i higieny przemystowej we wszystkich aspektach;

¢) zapobiegania chorobom epidemicznym, endemicznym, zawodowym i innym oraz
ich leczenia i zwalczania;

d) stworzenia warunkow, ktére zapewnityby wszystkim pomoc i opieke lekarska na
wypadek choroby”.

Komitet Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych podkredlit, ze przewi-
dziane w pakcie prawo do ochrony zdrowia fizycznego i psychicznego nie ogranicza
sie do prawa do opieki zdrowotnej, lecz,musi by¢ rozumiane jako prawo do korzysta-
nia z szeregu udogodnien, débr, ustug i warunkéw koniecznych dla urzeczywistniania
najwyzej osiggalnego stanu zdrowia”, przez co nalezy rozumie¢ np. dostep do czystej
wody, odpowiednie warunki sanitarne oraz dostep do podstawowych lekéw'. Zwa-
zywszy, ze prewencja, leczenie i kontrola wiekszosci choréb opiera sie na produktach
leczniczych jako integralnej i niezbednej czesci terapii, dostep do lekarstw jest zatem

" Wypada podzieli¢ poglad, zgodnie z ktérym ze wzgledu na charakter i cel preambuty nie ma ona

charakteru wiazacego i moze stuzy¢ wytacznie jako wytyczna o charakterze soft law - H. Hestermeyer,
Human Rights and the WTO: The Case of Patents and Access to Medicines, Oxford 2007, s. 113-114.Warto
przypomnie¢, ze podobne stanowisko zaprezentowat w opinii doradczej Miedzynarodowy Trybunat
Sprawiedliwosci: Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict, 1CJ Reports 1996,
s. 66.

12 powszechna Deklaracja Praw Cztowieka, http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_
Translations/pgl.pdf [dostep: 3.05.2024].

13 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z dnia 19 grudnia 1966 r.
(Dz. U.z 1977 r. Nr 38, poz. 169; dalej: PPGSIK).

4 ). Kapelanska-Pregowska, Prawo do zdrowia [w:] Leksykon ochrony praw cztowieka. 100 podsta-
wowych pojec, red. M. Balcerzak, S. Sykuna, Warszawa 2010, s. 392.



Prawo do zdrowia a prawa wiasnosci intelektualnej na tle projektu... 33

konieczny do zapobiegania schorzeniom i leczenia wiekszosci z nich, jak réwniez kon-
trolowania rozprzestrzeniania sie chorob zakaznych'. Stanowi on wiec najistotniejszy
czynnik umozliwiajacy jednostkom korzystanie z ,najwyzszego osiggalnego poziomu
ochrony zdrowia” i trzeba go uzna¢ za integralny komponent prawa do zdrowia'®. We
wspomnianym kontekscie nalezy ponadto zauwazy¢, ze na tle pandemii choréb za-
kaznych, takich jak COVID-19, koniecznos¢ realizacji prawa do zdrowia mozna odnie$¢
takze do prawa do zycia, o ktérym mowa w art. 6 Miedzynarodowego Paktu Praw Oby-
watelskich i Politycznych'” badz w art. 2 Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci'®.

W konsekwencji kazdy system praw wtasnosci intelektualnej, ktéry utrudnia wy-
wigzywanie sie ze wspomnianych obowiazkéw, nalezy uwazaé za niezgodny z po-
stanowieniami paktéw'®. Ze wzgledu na ich fundamentalny charakter wskazuje sie
wiec na prymat zobowiagzan w zakresie ochrony praw cztowieka nad porozumieniami
o charakterze gospodarczym?’, do ktérych zalicza sie réwniez porozumienie TRIPS.
W tym kontekscie na pierwszy plan wydaje sie wysuwac istotna rola praw cztowieka
jako instrumentu stuzacego zapobieganiu naduzyciom praw wtasnosci intelektualnej
oraz przywréceniu ich rownowagi uwzgledniajacej interesy zaréwno beneficjentow
ochrony, jak i ogétu spoteczenstwa?!. Wypada odnotowad, ze potrzebe zapewnienia
wspomnianej réwnowagi dostrzegt takze Komitet Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych, ktory podkreslit, ze: , Artykut 15 Paktu okresla potrzebe zréwnowazenia
ochrony intereséw publicznych i prywatnych w zakresie wiedzy. Z jednej strony, art. 15
ust. 1 lit. a i b uznaje prawo kazdego cztowieka do uczestniczenia w zyciu kulturalnym
i czerpania korzysci z osiaggniec postepu naukowego. Z drugiej strony, art. 15 ust. 1 lit. ¢

15 H. Hestermeyer, Access to Medication as a Human Right, ,Max Planck Yearbook of United Nations
Law"” 2004, no. 8, s. 128.

16 M. Barczewski, Prawa wiasnosci intelektualnej w Swiatowej Organizacji Handlu a dostep do pro-
duktow leczniczych, Warszawa 2013, s. 185-187. Podobnie UN, Political Declaration on HIV/AIDS,
A/RES/60/262; UN, The right of everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of physical
and mental health, A/61/338, pkt 40. Wczesniej takze UN, Access to medication in the context of pan-
demics such as HIV/AIDS, tuberculosis and malaria, A/58/PV.77.

7" Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U.z 1977 .
Nr 38, poz. 167 z zatacznikiem). Podobny poglad wyrazit m.in. Komitet Praw Cztowieka — General Com-
ment No 6/16, 27 lipca 1982 r., pkt 5.

18 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2
(Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.).

19 UN, Substantive Issues Arising in the Implementation of the International Covenant on Economic, So-
cial and Cultural Rights. Human rights and intellectual property, E/C.12/2001/15, pkt 12.

20 YN, Intellectual property rights and human rights. Sub-Commission on Human Rights resolution
2000/7, pkt 3. Zob. tez PL.C. Torremans, Copyright (and Other Intellectual Property Rights) as a Human
Right [w:] Intellectual Property and Human Rights, ed. idem, Nottingham 2008, s. 195-196; R. Elliott,
TRIPS and Rights: International Human Rights Law, Access to Medicines, and the Interpretation of the WTO
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, South Africa 2001, s. 27-32; H. Hes-
termeyer, Human Rights and the WTO..., s. 158.

21 Zob. Ch. Geiger, Fundamental Rights, a Safequard for the Coherence of Intellectual Property Law?,
JInternational Review of Intellectual Property and Competition Law” 2004, no. 35, s. 278 i nn.
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uznaje prawo kazdego do korzystania z ochrony moralnych i materialnych korzysci
wynikajacych z wszelkiej tworczosci naukowej, literackiej lub artystycznej, ktérej jest
on autorem. Przyjmujac i modyfikujac systemy wtasnosci intelektualnej, Paristwa po-
winny mie¢ na uwadze potrzebe zachowania réownowagi pomiedzy wspomnianymi
postanowieniami Paktu. W celu zachecenia do twérczosci i innowacji indywidualne
interesy nie powinny by¢ nadmiernie uprzywilejowane, a interes publiczny polegaja-
cy na szerokim dostepie do wiedzy powinien zosta¢ nalezycie uwzgledniony”?2. Ko-
mitet zauwaza ponadto, ze ,przyktadem potrzeby odnalezienia takiej rownowagi jest
deklaracja o porozumieniu TRIPS i zdrowiu publicznym, w ktérej uznano, ze ochrona
wiasnosci intelektualnej ma znaczenie dla rozwoju nowych lekéw, ale jednoczesnie
dostrzezono watpliwosci zwigzane z jej wptywem na ceny produktéw leczniczych”2,

Wypada zatem podzieli¢ poglad, zgodnie z ktérym prawa cztowieka moga przy-
czyni¢ sie do realizacji zatozeh ochrony witasnosci intelektualnej, poprzez ich uza-
sadnienie, a zarazem moga by¢ wykorzystane w celu natozenia na nie niezbednych
wewnetrznych ograniczen, ktére w konsekwencji moga znaczaco przyczynic sie do
legitymizacji systemu ochrony wiasnosci intelektualnej?*. Jednak prawa wiasnosci
intelektualnej moga niekiedy — np. poprzez stymulowanie badan majacych na celu
opracowanie nowych produktéw leczniczych - przyczynié sie do petniejszej realizacji
niektérych kategorii praw cztowieka, w tym prawa do korzystania z najwyzszego osia-
galnego poziomu ochrony zdrowia?.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze wprawdzie adresatem wspomnianych obowigzkow
sg panstwa, to dziatania polegajace na opracowaniu, wprowadzaniu do obrotu i usta-
laniu cen produktow leczniczych nie sg podejmowane przez panstwo, lecz przede
wszystkim przez prywatnych przedsiebiorcéw. Mozna wiec zaryzykowac teze, ze od-
powiedzialnos¢ w zakresie ochrony prawa do zdrowia we wspomnianym kontekscie
spoczywa nie tylko na rzadach poszczegélnych panstw, lecz takze na korporacjach
transnarodowych jako cztonkach spotecznosci miedzynarodowej?6. W kontekscie pan-
demii COVID-19 zostato to potwierdzone przez Wysoka Komisarz Narodéw Zjednoczo-
nych ds. Praw Cztowieka, ktéra wprost wskazata, ze ,wszystkie przedsiebiorstwa, w tym

22 E/C.12/2001/15, pkt 17. Nalezy ponadto podkresli¢, ze dominuje poglad, zgodnie z ktérym benefi-
cjentami ochrony przewidzianej w art. 15 ust. 1 PPGSiK moga by¢ jedynie osoby fizyczne, a nie osoby
prawne, takie jak producenci farmaceutykéw — UN, General Comment No. 17, E/C.12/GC/12, pkt 7. Zob.
tez H. Hestermeyer, Human Rights and the WTO..., s. 155; P. Xiong, An International Law Perspective...,
s.265.

23 E/C.12/2001/15, pkt 17.

24 R. Okediji, Securing Intellectual Property Objectives: New Approaches to Human Rights Consider-
ations [w:] Casting the Net Wider: Human Rights, Development and New Duty-Bearers, eds. M.E. Salomon,
A.Tostensen, W.Vandenhole, Antwerp 2007, s. 234.

25 M. Barczewski, Prawa wiasnosci intelektualnej w Swiatowej Organizacji Handlu..., s. 183-184.

26 UN, The right of everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of physical and men-
tal health, A/61/338, pkt 82-91. W innym miejscu raportu Specjalny Sprawozdawca podkreslit nawet,
iz ,jest niezrozumiate, ze niektére kategorie praw cztowieka nie naktadaja zobowigzan prawnych na
przedsiebiorcéw” - A/61/338, pkt 93. Poglad, zgodnie z ktérym prywatni przedsiebiorcy sg wspotod-
powiedzialni za osiggniecie mozliwie najwyzszego standardu ochrony zdrowia, wyrazit réwniez Komi-
tet Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych — zob. E/C.12/2000/4, pkt 42.



Prawo do zdrowia a prawa wiasnosci intelektualnej na tle projektu... 35

farmaceutyczne, maja obowiagzek przestrzegania praw cztowieka”, a, paristwa powinny
podja¢ kroki w celu ochrony prymatu zdrowia publicznego nad prywatnymi interesa-
mi zgodnie ze zobowigzaniami do wspierania badan nad rozwojem szczepionek”?’.
Jest to istotne o tyle, ze jak wskazano w przytoczonych postanowieniach projektu
traktatu pandemicznego, nie obliguja one w wigzacy sposéb do zapewnienia prawa
do korzystania z najwyzszego osiggalnego poziomu ochrony zdrowia, lecz zaledwie
,Wspieraja’, ,utatwiajg” i,zachecaja” do podjecia dziatan w tym celu.
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Streszczenie
Maciej Barczewski

Prawo do zdrowia a prawa wtasnosci intelektualnej na tle projektu
traktatu pandemicznego Swiatowej Organizacji Zdrowia

Walka z pandemig choroby koronawirusowej COVID-19 okazata sie najpowazniejszym global-
nym wyzwaniem w sferze ochrony zdrowia, gospodarki i polityki spotecznej od czaséw drugiej
wojny $wiatowej. Kluczowym srodkiem do walki z koronawirusem miaty by¢ nowe szczepionki,
jednak ich dostawy zostaty skierowane przede wszystkim do panstw najbogatszych. Zwigzane
z tym opdznienia i trudnosci w dostepie do produktéw leczniczych w panstwach rozwijajacych
sie i najmniej rozwinietych obnazyty zarazem istotne stabosci globalnego systemu ochrony
zdrowia w zakresie stopnia przygotowan oraz wspotpracy miedzynarodowej w walce z nowym
rodzajem zagrozenia. W konsekwencji pod auspicjami WHO rozpoczeto prace nad projektem
umowy miedzynarodowej majacej na celu okreélenie zasad zapobiegania i reagowania na przy-
szte zagrozenia pandemiczne, zwanej traktatem pandemicznym. Jednym z kluczowych obsza-
row, ktérych dotyczy wspomniana umowa, jest sfera ochrony wiasnosci intelektualnej i mozli-
wosci jej ograniczenia w przypadku kolejnych pandemii. Dla ich uzasadnienia projekt traktatu
odwotuje sie do poszanowania praw cztowieka oraz korzystania z najwyzszego osiggalnego
poziomu zdrowia.

Stowa kluczowe: COVID-19, WHO, prawa wtasnosci intelektualnej, prawa cztowieka, prawo do
zdrowia, traktat pandemiczny.
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Summary
Maciej Barczewski

The Right to Health and Intellectual Property Rights in the Context of the Proposal
for a World Health Organization Pandemic Treaty

The struggle against the COVID-19 coronavirus pandemic proved to be the most serious global
health, economic, and social policy challenge since the Second World War. A key means of com-
bating the pandemic has proved to be new vaccines, the supply of which, however, has been
directed primarily to the wealthiest countries. At the same time, the resulting delays and difficul-
ties in access to medicines in developing and least developed countries has exposed significant
weaknesses in the global health system in terms of the degree of preparedness and interna-
tional cooperation in the fight against this new threat. Consequently, work has begun under
the auspices of WHO on a draft international agreement to define principles for preventing and
responding to future pandemic threats, commonly referred to as a pandemic treaty. One of the
key areas addressed by this agreement is the sphere of intellectual property protection and
the possibilities for its limitation in the event of future pandemics. To justify these, the draft
treaty refers to the respect of human rights and the enjoyment of the highest attainable level
of health.

Keywords: COVID-19, WHO, intellectual property rights, human rights, right to health, pan-
demic treaty.
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Legitimate Exercise of the Right to Freedom of Expression
or Unacceptable War Propaganda? The Prosecution

of Verbal Crimes Related to the Russia’s War of Aggression
against Ukraine’

The Russia’s war of aggression against Ukraine has triggered a massive wave of
criminal prosecutions for war-related offences. Most of these prosecutions pertain to
war crimes, crimes against humanity, or ordinary crimes committed in the battlefield
or in the territories occupied by the Russian Federation or (in the past) by one of their
proxies. Yet, individuals can be criminally prosecuted in relation to the Russia’s war of
aggression against Ukraine without having ever put their foot on the Ukrainian soil.
This is so in case of those who have unsuccessfully travelled to the region to engage
in the fight without the required authorisation (foreign fighters?) and those who have
made statements that might amount to the denial or justification of certain crimes
committed during the conflict (conflict-related crimes). This paper discusses the
latter category of prosecutions, and it does so from the perspective of international
law, especially international human rights law and international criminal law.
More specifically, the paper examines whether there is an obligation under current
international law for states to criminalize and prosecute verbal acts linked to conflict-
related crimes and what legal limits this law imposes on states in this area.

The paper consists of three sections. The first section introduces the concepts
of conflict-related crimes and of verbal acts linked to such crimes, and it illustrates
how such verbal acts could be criminally prosecuted using the example of the Czech
Republic. The second section shows that current international law requires states to
criminalize and prosecute a very limited range of verbal acts linked to conflict-related
crimes, but that this range is further expanded under EU law. Finally, the third section
identifies the legal standards that states have to respect when they criminalize and
prosecute verbal acts linked to conflict-related crimes and, using again the example of

! This work has been supported by Charles University Research Centre program No. UNCE24/

SSH/039.
2 seeK. Rekawek, Foreign Fighters in Ukraine: The Brown-Red Cocktail, London 2023; Not Only Syria?
The Phenomenon of Foreign Fighters in a Comparative Perspective, ed. K. Rekawek, Amsterdam 2017.
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the Czech Repubilic, it shows how states may proceed and what challenges they face
when seeking to abide by these standards.

1. The Denial or Justification of Conflict-Related Crimes

The term conflict-related crimes is not a legal term of art. It is used in this paper to
describe various crimes committed during or, rather, in connection with an armed
conflict, in this particular context the armed conflict between the Russian Federation
and Ukraine. It largely overlaps with the category of crimes under international law,
which, on the contrary, is a legal term of art. Crimes under international law include
four internationally recognized crimes: the crime of aggression, the crime of genocide,
war crimes, and crimes against humanity. The definitions of these crimes, agreed
upon by the international community, are currently enshrined in the Rome Statute
of the International Criminal Court (ICC).3 Conflict-related crimes include all crimes
committed in the context of an armed conflict. While it might be expected that crimes
under international law would constitute their core, the category is broader, because
national legal orders may, and do, criminalize the denial or justification of other crimes
as well.

The denial or justification of conflict-related crimes belong into a broader category
of verbal crimes, i.e., crimes committed by words rather than deeds.* In many instances,
moreover, these acts fall under the category of hate crimes or bias crimes.> Such crimes
are characterised by a specific motive involving an element of hatred and/or bias
directed against a particular group of persons. States have different approaches to
the prosecution of both verbal crimes and hate/bias crimes. With regard to the former
category, while there is probably no legal order in which “mere words” of some kind
could not be prosecuted, the extent and nature the “words” that are criminalized vary
from country to country. With regard to the latter category, legal orders use different
legal techniques to take into account the hate/bias motive of the offence. Some treat
such a motive as a qualified fact, others as a general aggravating circumstance or
a circumstance that allows for an extraordinary increase in the legal sanction, and still
others as one of the elements of the offence.

This paperfocusesonthoselegal ordersinwhich the denial orjustification of conflict-
related crimes constitutes a specific, separate criminal offence. One such country is
the Czech Republic. The Criminal Code of the Czech Republic (CCCR)® contains three
offences that can be used in this context. One is the general offence of approving of
a crime (para 365), applicable to anyone who “publicly approves of a committed crime
committed or [...] publicly praises the perpetrator of a crime” (para 365(1)). Crimes

See Articles 6-8bis of the Rome Statute of the ICC.

G.S. Gordin, Atrocity Speech Law: Foundation, Fragmentation, Fruition, Oxford 2017.

See, for instance, OSCE, Decision No. 9/09 Combating Hate Crimes, MC.DEC/9/09, 2 December 2009.
Criminal Code of the Czech Republic, Law No. 40/2009 Coll.
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are offences punishable by imprisonment for a term of not less than five years. Two
other provisions focus on specific forms of the denial or justification of conflict-related
crimes. One is the support or promotion of terrorism (para 312e), which consists of the
public incitement to commit a terrorist offence, public approval of such an offence,
or public praising of the perpetrators of such an offence. The second is the denial,
questioning, approval, or justification of genocide (para 405),” which, despite its
narrow title, applies to anyone who publicly denies, questions, approves of, or justifies
“Nazi, communist or other genocide [...], crimes against humanity or war crimes or
crimes against peace’”

In the past, these provisions were used relatively infrequently, and when they
were used, it was either for crimes committed outside armed conflicts, mainly serious
crimes of violence, or for crimes committed during WWII. For instance, in 2011, the
Czechoslovak immigrant to Canada Vladimir Stwora was found guilty under (what
is now) para 405 of the CCCR for publishing, on his Zvédavec webzine, the Czech
translation of an article by D. Cassidy entitled Holocaust and its 4-Million Option,
contesting the Holocaust. Stwora himself prefaced the translation with a short text
describing the Holocaust as a historical fraud.2 The situation began to change in
the early 2020s, with the first prosecutions related to current armed conflicts being
conducted by Czech courts. One of these cases concerned the killing of Czech soldiers
by the Taliban in Afghanistan in 2018. Commenting on the event on social media,
70-year-old Antonin Dobner described the soldiers as terrorists and war criminals
who had participated in aggression against the Afghan people. Initially accused of
supporting and encouraging terrorism, he was convicted of condoning murder and
given a three-month suspended sentence.’

The outbreak of the full-scale Russia’s war of aggression against Ukraine in 2022
marked a milestone in the active prosecution of verbal acts linked to conflict-related
crimes. On 26 February 2022, the Czech Republic’s Prosecutor General, Igor Stfiz, issued
a public statement, in which he recalled that freedom of expression is not absolute and
warned that “if someone publicly (including [...] on the internet or social networks)
expresses agreement with the attacks of the Russian Federation on Ukraine (accepts
or supports them) or expresses support for or praises the leaders of the Russian
Federation in this context, they could [...] face criminal liability [...] under paras 365
or [...] 405 of the CCCR"' Several days later, the Prosecutor General's Office issued
a comprehensive analysis, which noted that “the military operations of the Russian

7 See also V. Bilkové, The Punishment of Negationism — the Czech Experience [in:] Responsibility for
negation of international crimes. Memory Law - International Crimes — Denial, ed. P. Grzebyk, Warsaw
2020.

8 Stwora benefited from the presidential amnesty declared in 2013 and the webzine Zvédavec
remains operational. For more details on Czech cases, see ibid.

° Za schvalovdni smrti ceskych vojdki v Afghdnistdnu dostal senior tfimésicni podminku, CTK,
26.01.2021. The verdict was upheld by the High Court in Prague in 2021 and the Supreme Court
in 2022.

9 Informace k moznym trestnéprdvnim limitiim svobody projevu ve vztahu k situaci na Ukrajiné,
Nejvyssi statni zastupitelstvi, 26.02.2022.
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Federation on the territory of Ukraine can meet the characteristics of crimes under
international law and, possibly, crimes under the CCCR""" and confirmed the relevance
of the CCCR in this context. By November 2023, the Czech police had initiated criminal
prosecutions — under paras 365, 405 and, exceptionally, 312e of the CCCR - in almost
400 cases and more than 20 people had been convicted (most were given suspended
sentences of several months). Since October 2023, criminal prosecutions related to the
conflict in Gaza have also been initiated in some cases.'?

The figures show that while the number of prosecutions has soared, the number
of convictions has so far been modest. Some of the cases that have not resulted in
convictions, include the molecular geneticist Sonia Pekova, who in a radio interview
invited listeners to pray for the Russian president Putin,'* the far-right SPD politician
Lubomir Volny who in his posts on social media thanked the Russian army for
its “peaceful approach” and called the Ukrainian president Volodymyr Zelensky
a“mass murderer,"* or a primary school teacher who told her class that “nothing was
happening in Kyev."'> Conversely, those who have been found guilty are, for instance,
another far-right politician Daniel Makay, who used Facebook to praise Putin for “his
excellent strategy (that) will work and liberate Ukraine from the fascist ruling juntas”'®
and suggested that hydrogen bombs should be used by Russia; a young man who
issued several videos calling upon people to “pray for Russia, help the Russian army
against the Americans, hope that Russia will soon defeat Ukraine;”'” or a woman who
described Russia’s aggression in her social media posts as an act of self-defence against
a Nazi government in Ukraine.'®

The decisions related to these cases reveal a genuine effort by the national
authorities to draw a line between verbal acts that should be prosecuted and those
that should remain lawful, even if they may be uncomfortable or even shocking for
some listeners. The right to freedom of expression is conventionally invoked, as is the
need to identify the limits of the legitimate exercise of this right. In some cases, the
obligations of states under international law in relation to international crimes are also
mentioned, although usually in a vague way. All this raises the question of the limits
that international law imposes on states in prosecuting the denial or justification of
conflict-related crimes. Are states legally required to prosecute such verbal acts? If this
is so, which verbal acts does this requirement apply to? And if, or to the extent that,

1 Stanovisko Nejvyssiho statniho zastupitelstvi k vybranym trestnépravnim aspektiim schvalovani

ozbrojenych akci v souvislosti s valecnym konfliktem na Ukrajing, Nejvyssi statni zastupitelstvi, 1 SL
117/2022,2.03.2022.

12 Uz téméF stovka. Policie stdle fesi pipady schvalovdni vdlky na Ukrajiné, zajimd se i o piipady okolo
Gazy, iRozhlas, 11.11.2023.

13 policie fesi 65 pripadii schvalovdni vdlky. Cdst ozndmeni ale kon¢i bez postihu, iDnes, 3.07.2022.
14§, Rogner, Policisté na vyrocich exposlance Volného k vdlce na Ukrajiné nenasli nic trestného, pipad
odlozili, CTK, 17.06.2022.

15 Neslo o trestny ¢in. Soud opét osvobodil ucitelku, kterd popirala vdlecné zlociny, iDnes, 25.01.2024.

16 Cit. in Supreme Court, 8 Tdo 418/2023, Decision, 16.08.2023.

V. Blazek, Soudy rekly, jaké naddvky Ukrajincm i Rustim jsou uZ trestné, Seznam Zpravy, 5.05.2023.
8 bid.
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this is not so, are states free to engage in such prosecutions or do they have to respect
certain legal limits in this area? These questions will be discussed in the remainder of
this paper.

2. Obligation of States to Prosecute Verbal Acts Linked
to Conflict-Related Crimes

The two branches of international law relevant to the subject of this paper are
international human rights law (IHRL) and international criminal law (ICL). For the
majority of European states, the most important IHRL instruments are the 1950
European Convention on Human Rights (ECHR) and the 1966 International Covenant
on Civil and Political Rights (ICCPR). Both instruments enshrine the right to freedom
of expression (Article 10 of the ECHR and Article 19 of the ICCPR). The provisions are
drafted in a similar manner, and they concur in that this right includes the right to
hold opinions and the right to seek, receive, and impart information and ideas in any
form (oral, written, etc.) without interference by a public authority. They also concur in
that the right to freedom of expression is a non-absolute right that can be limited or
derogated from.

In addition to recognizing the right to freedom of expression, IHRL instruments
also identify specific forms of expression that states have the obligation to prohibit.
Prohibition does not automatically mean criminalization,’ though scholars argue
that in some instances, only criminal sanctions would be truly effective.?’ The ICCPR,
in its Article 20, obliges states to prohibit “any propaganda for war” (para 1) and
“an advocacy of national, racial or religious hatred that constitutes incitement to
discrimination, hostility or violence” (para 2). A similar provision features in another
IHRL instrument, the 1965 International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination (ICERD), which in its Article 4 indicates that States “shall declare
an offence punishable by law all dissemination of ideas based on racial superiority or
hatred, incitement to racial discrimination, as well as all acts of violence or incitement
to such acts against any race or group of persons of another colour or ethnic origin.”
There is no such provision in the ECHR. However, under Article 17 of the ECHR, some
forms of expression may be excluded altogether from the protection afforded by the
ECHR if they are found to constitute an abuse of rights.?’

9 The UN Human Rights Committee stated that “for article 20 to become fully effective there ought
to be a law making it clear that propaganda and advocacy as described therein are contrary to public
policy and providing for an appropriate sanction in case of violation.” General Comment No. 11:
Prohibition of propaganda for war and inciting national, racial or religious hatred (Art. 20), 29 July
1983, para 2. There is however uncertainty, also due to a large number of reservations made by States
with respect to Article 20, what the appropriate sanction could be.

20 M. Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR Commentary, Kehl am Rhein 2005,
p. 474.

21 The provision stipulates that “nothing in this Convention may be interpreted as implying for any
State, group or person any right to engage in any activity or perform any act aimed at the destruction
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None of the instruments expressly mentions the denial or justification of conflict-
related crimes. Article 20 of the ICCPR comes closest to it, in the section on the
prohibition of any war propaganda. The General Comment on the provision, issued by
the UN Human Rights Committee back in 1983, specifies that the prohibition “extends
to all forms of propaganda threatening or resulting in an act of aggression or breach
of the peace contrary to the UN Charter” and, conversely, it does not cover “advocacy
of the sovereign right of self-defence or the right of peoples to self-determination
and independence in accordance with the UN Charter”? Yet, as rightly noted in
scholarly literature, the meaning of the crucial words “propaganda” and “war” remains
uncertain.?® There are also diverging views on whether the prohibition applies only
before a war or, also, during a war?* and on whether it requires any specific type of
sanctions (criminal, civil, etc.).

In one of the most recent articles published on this topic, Aswad concludes that
Article 20(1) of the ICCPR “applies to the intentional spreading of information in favor
of war that is likely to result in near-term [...] war. The term ‘war’ should generally
be understood to mean an act of aggression by a state against another state [...]
Article 20's prohibition requires civil rather than criminal sanctions, [...] and applies to
speech before a war is launched!? If these conclusions are correct, then Article 20(1)
of the ICCPR has a rather limited relevance for the criminal prosecution of the denial or
justification of conflict-related crimes. As long as these acts do not consist of incitement
to commit a (new) act of aggression, they would remain outside its scope. Moreover,
even if they did constitute such incitement, states would not be obliged to respond to
them by criminal means.

The latter comment also applies to verbal acts falling under Article 20(2) of the
ICCPR, which obliges States to prohibit hate speech. This concept is clearly not
identical with the denial or justification of conflict-related crimes, although there could
certainly be an overlap between the two categories. In the 2013 Rabat Plan of Action
related to Article 20(2), the UN High Commissioner for Human Rights suggested that
certain forms of hate speech should be criminalized, and proposed a six-part test to
identify such forms (context, speaker, intent, content and form, extent of the speech
act, and likelihood, including imminence).?6 The test is similar to that identified by

of any of the rights and freedoms set forth herein or at their limitation to a greater extent than is
provided for in the Convention.”

22 General Comment No. 11..., para 2.

23 See, for instance, M. Kearney, The Prohibition of Propaganda for War in the International Covenant
on Civil and Political Rights, “Netherlands Quarterly of Human Rights” 2005, vol. 23, no. 4, pp. 551-570;
E. Aswad, Propaganda for War & International Human Rights Standards,”Chicago Journal of International
Law” 2023, vol. 24, no. 1, pp. 1-30.

24 See UN Doc. A/77/288, Disinformation and freedom of opinion and expression during armed
conflicts, Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to freedom
of opinion and expression, 12 August 2022, para 39.

2> E. Aswad, Propaganda for War..., p. 29.

26 UN Doc. A/HRC/22/17/Add., Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights
on the expert workshops on the prohibition of incitement to national, racial or religious hatred,
11 January 2013, para 29.
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the ICERD Committee, also in 2013, in relation to Article 4 of the ICERD, which also
explicitly provides for the criminalisation of certain verbal acts.?” Such acts, however,
must contain elements of racial discrimination and, as such, do not — again - include
all instances of the denial or justification of conflict-related crimes. That suggests that
both the ICERD and, arguably, the ICCPR require states to criminalize and prosecute
individuals who engage in certain forms of hate speech and that these forms overlap
to some extent, but are certainly not identical to, the denial or justification of conflict-
related crimes, for which there is no such general obligation to criminalise and
prosecute them under IHRL.

The same situation exists under ICL. Neither the Rome Statute of the ICC, nor
specific instruments dealing with individual crimes under international law impose
an obligation on states to criminalize and prosecute the denial or justification of
such crimes. One exception to this rule is the direct and public incitement to commit
genocide, which constitutes a mode of committing the crime of genocide?® and must
be criminalized and prosecuted as such.?® No similar regulation is foreseen for the
other crimes under international law.

The situation is however different for Member States of the European Union (EU).
In 2008, the EU Council adopted Framework Decision 2008/913/JHA, which requests
Member States to make it a criminal offence to publicly condone, deny, or grossly
trivialise crimes falling within the jurisdiction of the Nuremberg Tribunal and the ICC
that are “directed against a group of persons or a member of such a group defined
by reference to race, colour, religion, descent or national or ethnic origin when the
conduct is carried out in a manner likely to incite to violence or hatred against such
a group or a member of such a group.?® Although primarily targeting the denial of
the Holocaust,?' the provision is framed in general terms and the criminal offences
introduced or amended in response to it — such as para 405 of the CCCR - may cover
a broad range of verbal acts, depending on the way in which the Framework Decision
has been transposed in EU countries.?? Despite the diversity of these ways, the EU law

27 UN Doc. CERD/C/GC/35, General recommendation No. 35: Combating racist hate speech,
26 September 2013, para 15.

28 Article lll(c) of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide and
Article 25(3)(e) of the Rome Statute of the ICC.

29 See S. Benesch, Vile Crime or Inalienable Right: Defining Incitement to Genocide, “Virginia Journal
of International Law” 2008, vol. 48, no. 3, pp. 485-528.

30" EU Council Framework Decision 2008/913/JHA of 28 November 2008 on combating certain forms
and expressions of racism and xenophobia by means of criminal law, Article 1(1)(c)-(d).

31 See L. Cajani, Legislating History: The European Union and Denial of International Crimes [in:] Law and
Memory. Towards Legal Governance of History, eds. U. Belavusau, A. Gliszczynska-Grabias, Cambridge
2018, pp. 129-147.

32 5ee COM(2014) 27 final, Report from the Commission to the European Parliament and the Council
on the implementation of Council Framework Decision 2008/913/JHA on combating certain forms
and expressions of racism and xenophobia by means of criminal law, Brussels, 27.01.2014, pp. 4-6;
L. Gacanica, C. Finkeldey, Calling War Atrocities By Their Right Name. Regulating a Ban on Denial,
Trivialisation, Justification or Condonation of Genocide, the Holocaust, Crimes against Humanity or War
Crimes, forumZFD - TRIAL International, Sarajevo 2019, pp. 15-17.
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is clearly more demanding of States than IHRL and ICL. When applied together, as is
the case of the Czech Republic, international law and the EU law limit the discretion of
States by requiring them to criminalize and prosecute incitement to genocide, certain
forms of verbal hate crimes and condoning, denying or grossly trivialising crimes
under international law.

3. Legal Limits Imposed on States in the Prosecution
of Verbal Acts Linked to Conflict-Related Crimes

The previous section has established that states, in particular EU Member States,
have an obligation under international and EU law, to criminalize and prosecute
certain verbal acts linked to conflict-related crimes. This obligation leaves room for
states in several areas: first, they may decide to criminalize and prosecute other verbal
crimes; second, they have some latitude in defining the basic concepts (“incitement,’
“condoning,” “hate crime,” etc.); and third, they must consider which individual
verbal acts are serious enough to warrant criminal prosecution. Even in these areas,
however, the room for manoeuvre is not unlimited. Verbal acts of any kind are prima
facie covered by the right to freedom of expression. Any interference with them must
therefore satisfy the three-part test of lawful restrictions of this right set out in IHRL
instruments. Alternatively, it must be shown that certain verbal acts do not enjoy the
protection of IHRL at all.

The latter alternative has its legal basis in Article 17 of the ECHR. This provision
excludes from the scope of the ECHR “any activity or [...] any act aimed at the
destruction of any of the rights and freedoms set forth herein or at their limitation to
a greater extent than is provided for in the Convention.”The European Court of Human
Rights (ECtHR) has used this provision in cases concerning the right to freedom of
expression — to find that certain verbal acts do not merit the protection of the ECHR
and to declare the complaint in question incompatible ratione materiae with the
provisions of the ECHR. Article 17 has been applied in cases related to Holocaust
denial, 3 justification of war crimes,** or incitement to violence* or hatred.3¢ The denial
or justification of conflict-related crimes could also be subsumed under it. Yet, as the
ECtHR has stated, Article 17 is “only applicable on an exceptional basis and in extreme
cases,”” Its applicability must be assessed on a case-by-case basis and it is hardly
conceivable that a whole category of cases, defined by one single parameter (e.g., the

33 ECtHR, Garaudy v. France, Application No. 65831/01, Decision, 24 June 2003, HUDOC.

34 ECtHR, ROJ TV A/S v. Denmark, Application No. 24683/14, Decision, 17 April 2018, HUDOC.

35 ECtHR, Hizb Ut-Tahrir and Others v. Germany, Application No. 31098/08, Decision, 12 June 2012,
HUDOC.

36 ECtHR, Glimmerveen and Hagenbeek v. The Netherlands, Applications Nos 8348/78 and 8406/78,
Decision, 11 October 1979, HUDOC.

37 ECtHR, Peringek v. Switzerland, Application No. 27510/08, Judgment (GCH), 15 October 2015,
HUDOC, para 114 (hereafter: Peringek v. Switzerland).
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denied crimes), could fall under it. Furthermore, Article 17 is a unique provision. It has
no counterpart in UN instruments or at the national level. Here, therefore, interference
with the right to freedom of expression must be justified under the classic text of
lawful restrictions.

The test combines three requirements —legality (the restriction is prescribed by law),
legitimacy (the restriction pursues a legitimate aim), and necessity (the restriction is
necessary and proportionate to the aim). Any restriction has to be narrowly construed
and “may not put in jeopardy the right itself*® Moreover, there is “little scope [...] for
restrictions on political speech or on debate on questions of public interest.>® States
must act within this framework both when implementing international obligations to
criminalize and prosecute certain verbal acts and when acting in the absence of such
obligations.

In most cases, it should not be difficult to establish that the condition of legitimacy
is met. Prohibiting the denial or justification of conflict-related crimes would most
likely fall within one of the legitimate aims provided for in IHRL instruments, such as
the protection of national security, the protection of public order, the prevention of
disorder or crime, or the protection of the rights or reputation of others. At the same
time, it is important to ensure that the invocation of such legitimate aims is not a mere
pretext and that the restrictions do not have an ulterior purpose, for instance that of
stifling free and open discussion in a democratic society.** Whether this is the case can
be inferred to some extent from the scope of the criminal provisions and the degree
of precision with which they are drafted. These factors are also crucial in assessing the
condition of legality.

Under this condition, any restriction to the right to freedom of expression need not
only to be expressly prescribed in the legal order but also be specific enough to serve
as a guide to behaviour (foreseeability). Individuals need to understand which crimes
are considered so well established and, at the same time, so important to society that
statements denying or trivializing them cannot be tolerated in the public sphere. It
is clear that the number of such crimes will always be quite limited and that the list
may differ from one state to another. This is so, because, as the ECtHR explained in the
Peringek case, the criminalization of the denial or justification of certain crimes is not
only and not so much concerned with the preservation of historical truth, but rather
with the protection of society from certain current threats.*! Only such statements that
are not merely controversial or blatantly false, but also have the potential to cause
serious social harm in a given state, should be criminalized. This also satisfies the third
condition for lawful restrictions, that of necessity and proportionality.

38 UN Doc. CCPR/C/GC/34, General comment No. 34 Article 19: Freedoms of opinion and expression,
12 September 2011, para 21.

39 ECtHR, Feldek v. Slovakia, Application No. 29032/95, Judgment, 12 July 2001, HUDOC, para 74.

40 Article 18 of the ECHR explicitly stipulates that “the restrictions permitted under this Convention
to the said rights and freedoms shall not be applied for any purpose other than those for which they
have been prescribed.”

41 perincek v. Switzerland, para 243.
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The Czech practice, described in section 1, reflects an effort to abide by these
standards. As we saw, the relevant provisions of the CCCR (Articles 365, 405 and 312e)
were rarely used until the 2020s and practically only in relation to crimes committed
during WWII. The situation has changed in the last years, in response to new conflicts.
The Prosecutor General’s statement warning the public of the risk of prosecution for
those who condone serious crimes committed in Ukraine has been widely disseminated
in the media. The analysis of the Office, made available on 2 March 2022, confirmed
that “the approval of armed actions in connection with the Russian Federation’s attack
on Ukraine can be prosecuted as a crime!#? The analysis recalled the definitions of
the crimes under international law and it suggested four criteria that need to be met
cumulatively for statements to trigger criminal prosecution. Such statements must
entail positive evaluation of specific acts fulfilling the characteristics of one of the
crimes under international law, must be unambiguous and dangerous (“far beyond
what is permissible in a civilized society”4), and must incite to hatred or violence.

The case-law shows how Czech courts have applied these general standards in
specific cases.This can beillustrated by two cases mentioned above, which have already
been considered by several courts - one resulting in repeated convictions, the other in
repeated acquittals. The first case concerns the far-right politician Daniel Makay, who -
on 25 February 2022 - placed three posts on Facebook expressing support for Putin in
his fight against “Ukro-Fascists” and suggesting that hydrogen bombs should be used
by Russia. He was found guilty under paras 365 and 405 of the CCCR by the District
Court and a fine of 450,000 CZK (circa 17.750 Euros) was imposed on him. The verdict
was upheld by the Regional Court and also, in substance, by the Supreme Court.** As
one of the defendant’s arguments was the alleged violation of his right to freedom of
expression, all the courts discussed this aspect. They stressed that this right was very
important but had its limits, and they explained the factors that made them conclude
that the defendant had exceeded the limits. The factors included the unambiguous
nature of his statements, their repetition, and the fact that they both condoned crimes
already committed and incited to new ones. The courts also noted that the illegality
of the Russian invasion of Ukraine was well known and that the defendant, as a former
soldier, must also have been aware that the use of certain weapons would constitute
a war crime.

The second case, which has not yet been fully closed, is that of the primary school
teacher Martina Bednarova. In April 2022, Bednafova told her class that nothing was
happening in Kyiv and that the invasion of Ukraine was a reaction to the atrocities

42 Stanovisko Nejvyssiho statniho zastupitelstvi..., p. 1.

3 Ibid, p.7.

44 Supreme Court, 8 Tdo 418/2023, Decision, 16.08.2023.The Supreme Court annulled the decisions of
the lower courts but it did so due to the inappropriate legal qualification consisting in the cumulation
of paras 365 and 405 of the CCCR. The District Court then, in November 2023, found Makay guilty
solely under para 405 of the CCCR and imposed on him the same penalty (fine of 450,00 CZK). See
also Soud znovu potrestal byvalého zastupitele Bruntdlu za schvalovdni ruské invaze, Region Ostrava,
16.11.2023.
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committed by Ukrainian Nazi groups in Donbas. Some of her pupils recorded her
statements, and she was subsequently dismissed from her job and accused under
para 405 of the CCCR. In June 2023, a District Court acquitted her. It found that
although she had used inappropriate methods to influence her pupils, the statements
did not include explicit denial or justification of serious crimes and, as such, remained
protected by the right to freedom of expression.* The Regional Court, ruling on the
appeal, did not share this conclusion. Noting that “teachers can be viewed through
a stricter lens in terms of freedom of expression and its limitations”*® and that the
whole context, including the impact on pupils, had to be considered, it annulled the
decision. Yet, in January 2024, the District Court once again acquitted Bednafova.*”
The Regional Court upheld the decision in May 2024 but the chief prosecutor filed an
appeal to the Supreme Court and the final outcome of the case is hence still uncertain.

The case-law shows that even with the analysis issued by the General Prosecutor’s
Office, Czech courts do not always find it easy to determine which verbal acts related
to the conflict are crimes and should be prosecuted. The factors they take into account
are largely those indicated in the analysis, although they tend not to refer to it explicitly.
These factors include the unambiguous/ambiguous nature of the statements, whether
they are made once or repeatedly, the channels through which they are made, how the
public reacts to them, the profile (including education, profession, and social position)
of the author, and whether there is an element of hate or violence. Each statement
must be assessed individually in the light of all these different factors. The case law
also shows that Czech courts take a restrained approach, applying criminal sanctions
only in serious and clear-cut cases that leave little doubt as to the knowledge and
intent of the defendants and the nature and effect of their statements. This approach
is in line with IHRL instruments and the tests proposed at the international level (e.g.
in the 2013 Rabat Plan of Action) and it helps to reduce the risk of individuals being
prosecuted for verbal acts which, although controversial or outrageous to some, do
not exceed the limits of the right to freedom of expression.

Conclusions

The Russia’s war of aggression against Ukraine has brought about a wave of criminal
prosecutions, including prosecutions for the denial or justification of conflict-related
crimes. Under current international law, states do not have an obligation to criminalize
and prosecute such verbal acts, unless they involve incitement to racial discrimination

45 The Court also noted that Bednafové was already adequately penalized by her dismissal from
the school. K. Cirokovd, Ucitelka pred détmi popirala, Ze Kyjev hofi. Soud ji osvobodil, Seznam Zpravy,
22.06.2023.

46 Odvolaci soud zrusil osvobozeni ucitelky, kterd zpochybriovala ruské vdlecné zlo¢iny, Ceska justice,
25.10.2023.

47 Neslo o trestny ¢in. Soud opét osvobodil ucitelku, kterd popirala vélecné zlociny, iDnes, 25.01.2024.
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and, arguably, incitement to war or to violence based on national, racial, or religious
hatred, although in the latter cases, using civil sanctions may be sufficient. EU law
significantly expands the scope of the obligation by requiring states to criminalise and
prosecute the public condoning, denial, or gross trivialisation of a wide range of crimes
underinternational law. When implementing this obligation and, also, when deciding if
certain other verbal acts linked to conflict-related crimes should be criminalized, states
must respect the limits set by IHRL instruments. Most importantly, they must meet the
three-part test of lawful restrictions on freedom of expression (legality, legitimacy, and
necessity/proportionality). The example of the Czech Republic shows that, although it
is not always easy to determine which individual statements do not exceed the limits
of this right and which, on the contrary, can or should be criminalised, the availability
of general guidelines and a restrained use of criminal sanctions can help mitigate
many of the risks involved in this determination.
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Summary
Veronika Bilkovd

Legitimate Exercise of the Right to Freedom of Expression or Unacceptable War
Propaganda? The Prosecution of Verbal Crimes Related to the Russia’s War
of Aggression against Ukraine

The Russia’s war of aggression against Ukraine has triggered a massive wave of criminal prosecu-
tions for war-related offences, including verbal offences consisting in the denial or justification
of certain conflict-related crimes. This paper shows that current international law requires states
to criminalize and prosecute a limited range of verbal acts linked to conflict-related crimes,
though this range is further expanded under the EU law. The paper also identifies the legal
standards that states have to respect when criminalizing and prosecuting verbal acts linked to
conflict-related crimes and uses the example of the Czech Republic to show how Member States
may proceed and what challenges they face when seeking to abide by these standards.

Keywords: armed conflicts, denial, justification, verbal offences, war-related crimes.

Streszczenie
Veronika Bilkovad

Uprawnione korzystanie z prawa do wolnosci stowa czy niedopuszczalna
propaganda wojenna? Sciganie przestepstw werbalnych w zwiazku z agresja zbrojna
Rosji przeciwko Ukrainie

Agresja zbrojna Rosji przeciwko Ukrainie wywotata masowa fale postepowan karnych za prze-
stepstwa wojenne, w tym za przestepstwa werbalne polegajace na zaprzeczaniu lub usprawied-
liwianiu niektorych zbrodni zwigzanych z konfliktem. W artykule pokazano, ze wspétczesne
prawo miedzynarodowe wymaga od panstw kryminalizacji i $cigania przestepstw werbalnych
zwigzanych z przestepstwami wojennymi, lecz zakres ten jest dodatkowo rozszerzany na mocy
prawa UE. Omoéwiono réwniez standardy prawne, ktérych panstwa musza przestrzegac, krymi-
nalizujaci scigajac czyny werbalne powiagzane z przestepstwami zwigzanymi z konfliktami zbroj-
nymi. Dodatkowo na przyktadzie Republiki Czeskiej omdwiono, w jaki sposéb parstwa moga
postepowac i jakie wyzwania stoja przed nimi, starajac sie przestrzegac tych standardow.

Stowa kluczowe: konflikty zbrojne, zaprzeczanie, usprawiedliwianie, przestepstwa werbalne,
przestepstwa wojenne.
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Odpowiedzialnos¢ koscielnych oséb prawnych
za szkody wyrzadzone przez duchownych
przy wykonywaniu czynnosci powierzonych

Wprowadzenie

Celem niniejszego opracowania jest podjecie préby analizy przestanek ksztattowania
sie linii orzeczniczej aprobujacej traktowanie koscielnych jednostek organizacyjnych
jako podmiotéw odpowiedzialnych za zachowania oséb duchownych do nich naleza-
cych i funkcjonujacych w ramach powierzanych im zakreséw odpowiedzialnosci.

Stosowanie uregulowanej w art. 430 kodeksu cywilnego' odpowiedzialnosci za
szkode wyrzadzong przez podwtadnego w przypadkach powierzenia wykonania czyn-
nosci osobie fizycznej przez osobe prawnga, rozumiang zaréwno jako zwierzchnika, jak
i zarazem jednostke zdefiniowana zgodnie z art. 33 i nn. k.c. oraz podmiot stosunkéw
cywilnoprawnych zgodnie z jego art. 1 nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznic-
twie, ktore powstaty na gruncie tego przepisu?. W ostatnich latach prébowano jednak
podnosi¢ watpliwosci wobec zasadnosci stosowania tej zasady odpowiedzialnosci
w przypadkach dochodzenia roszczen od jednostek organizacyjnych Kosciota katolic-
kiego za czyny przynaleznych do nich oséb duchownych.

1. Zasady odpowiedzialnosci za szkode na podstawie art. 430 k.c.

Kodeks cywilny, regulujac odpowiedzialno$¢ za czyny niedozwolone, obok ogdlnej
zasady odpowiedzialnosci bezposredniej wyrzadzajacego szkode, polegajacej na zo-
bowigzaniu do jej naprawienia, rozszerza zakres tej odpowiedzialnosci, obejmujac
nig takze czyny cudze. W zakresie tym miesci sie obok odpowiedzialnosci za osoby
matoletnie i niepoczytalne (art. 427 k.c.) oraz odpowiedzialnosci za wine w wyborze

! Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r,, poz. 1061 ze zm.;
dalej: k.c.).
2 por. wyrok Sadu Najwyzszego (dalej: SN) z dnia 6 wrzeénia 2022 r., Il CSKP 466/22, LEX nr 3416101.
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osoby, ktéra postuzono sie przy wykonywaniu czynnosci (art. 429 k.c.), uregulowana

w art. 430 k.c. odpowiedzialnos$¢ za szkode wyrzadzona przez podwtadnego.
Podstawa - istotnego takze w zakresie omawianym w niniejszym artykule - rozr6z-

nienia pomiedzy odpowiedzialnoscia na podstawie art. 429 a art. 430 k.c. jest kwestia
zakresu samodzielnosci osoby, ktérej ta odpowiedzialnos¢ dotyczy, oraz ,miejsca” za-
istnienia przestanki winy. O ile w zakresie wyboru osoby, ktérej powierza sie czynnos¢,
przestanka odpowiedzialnosci zobowigzanego za czyn cudzy jest co do zasady samo-
dzielnos¢ tej osoby przy wykonywaniu powierzonej jej czynnosci, przy wykonywaniu
ktorej wyrzadzita ona szkode, o tyle w wypadku podwtadnego wykonuje on powierzo-
ne czynnosci na rachunek zwierzchnika w relacji podporzadkowania.

W konsekwencji rézna jest takze podstawa odpowiedzialnosci z obu tytutéw.
Podczas gdy co do odpowiedzialnosci za zachowania o0séb, ktérymi sie postuzono
(powierzono wykonanie okreslonej czynnosci), zastosowanie znajduje zasada winy
powierzajgcego, obejmujaca niedotozenie nalezytej starannosci w zakresie wybo-
ru osoby wiasciwej do wykonania danej czynnosci (culpa in eligendo), to w zakresie
odpowiedzialnosci za podwtadnego odpowiedzialno$¢ ta zaostrza sie, opierajac sie
o zasade ryzyka - przy czym w wypadku culpa in eligendo réwniez nastepuje zaostrze-
nie odpowiedzialnosci, przejawiajace sie we wprowadzeniu (wzruszalnego) domnie-
mania winy osoby dokonujacej wyboru. W zakresie odpowiedzialnosci wynikajacej
z art. 430 k.c. przestanka winy musi natomiast by¢ spetniona po stronie wykonawcy
czynnosci. W przeciwienstwie zas do odpowiedzialnosci opartej na art. 429 k.c. dla od-
powiedzialnosci opierajacej sie na art. 430 k.c. nie ma znaczenia wina powierzajacego
wykonanie czynnosci. Odpowiedzialno$¢ powierzajgcego na podstawie tego przepisu
wylacza wystapienie po stronie podwladnego okolicznosci wylgczajacych bezpraw-
nos¢ (np. dziatanie w ramach obrony koniecznej) albo wine (np. niepoczytalnos¢ bez-
posredniego sprawcy czynu)>.

Dokonawszy powyzszego rozrdznienia, nalezy zaprezentowad ugruntowany
w doktrynie i orzecznictwie poglad okreslajacy zasady i podstawy odpowiedzialnosci
za szkode wyrzadzong przez podwtadnego, ktéremu wykonywanie czynnosci zlecit
zwierzchnik, w szczegdlnosci bedacy osoba prawna. Jest to wiec w $wietle przepisu
art. 430 k.c. oparta na zasadzie ryzyka odpowiedzialno$¢ za czyny cudze oséb podle-
gajacych kierownictwu powierzajacego i zobowigzanych do stosowania sie do jego
wskazowek, ktére przy wykonywaniu powierzonych im czynnosci wyrzadzity szkode
z ich wtasnej winy. Powstaje ona zatem, gdy:

- dochodzi do powierzenia czynnosci przez zwierzchnika osobie, ktéra moze by¢
zakwalifikowana jako jego podwtadny, czyli co do ktdrej ma on uprawnienia kie-
rownicze;

- przy wykonywaniu powierzonej czynnosci zostata wyrzadzona szkoda;

- podwitadny wyrzadzit szkode ze swojej winy;

3 Tak SN w wyroku z dnia 8 wrzesnia 2020 1.,V CSK 585/18, LEX nr 3060762. Poza zakresem niniejsze-
go opracowania znajduje sie kwestia obsady sktadu orzekajacego SN w postepowaniu zakoriczonym
cytowanym wyrokiem.
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- pomiedzy zachowaniem sprawcy a szkodg zachodzi adekwatny zwigzek przyczy-
nowy.

Wbrew zarzutom formutowanym przy okazji stosowania odpowiedzialnosci wywo-
dzonej z art. 430 k.c. do koscielnych jednostek organizacyjnych w kwestii tego, jak
$ciste musi by¢ powiagzanie powierzajacego z podwiadnym, by mozna byto uznac ist-
nienie stosunku nadrzednosci i podwfadnosci podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z ugrunto-
wanymi pogladami judykatury i doktryny powiazanie to moze wynika¢ ze stosunkéw
prawnych réznego rodzaju i nie musi mie¢ charakteru $cistego. Przepis kodeksowy
ujmuje stosunek zwierzchnictwa i podporzadkowania w sposéb opisowy, akcentujac
elementy funkcjonalne. Nie zawiera on wskazan co do rodzaju stosunku prawnego,
jaki miatby taczy¢ zwierzchnika z podwtadnym. Stusznie zatem uznano, ze dla przyjecia
istnienia podwfadnosci wystarczajace jest stwierdzenie istnienia co najmniej stosunku
organizacyjnego, a nawet jedynie faktycznego, z ktérego wynika podleganie ogolne-
mu kierownictwu zwierzchnika. Odpowiednio nie bedzie budzito watpliwosci istnie-
nie relacji zwierzchnictwa/podwiadnosci w wypadkach $cislejszego niz przywotany
stopnia powigzania obu podmiotéw, np. poprzez umowe, powotanie lub regulacje
ustawowa. Jak wskazano w literaturze, co znalazto odzwierciedlenie w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego, decydujace znaczenie ma istnienie takiego uktadu relacji, ktéry
ze swej istoty zaktada obowiazek stosowania sie wykonawcy do wskazéwek powie-
rzajacego. Istnieje on takze wtedy, gdy podwtadny przy wykonywaniu powierzonych
czynnosci korzysta ze znaczacego zakresu samodzielnosci, przy czym sfera aktywnosci
podwtadnego podlega ogdlnej kontroli powierzajacego, a takze gdy de facto, pomimo
istniejacych mozliwosci, powierzajacy rezygnuje z wptywu na zachowanie sie wyko-
nawcy czynnosci i pozostawia mu wolng reke badz tez, gdy podwtadny nie stosuje sie
do wskazéwek powierzajagcego. Zastosowania konstrukgji z art. 430 k.c. nie wylacza
ponadto niezaleznos¢ i swoboda zawodowa podwiadnego w zakresie profesji, ktéra
reprezentuje. Tak wiec przepis ten ma zastosowanie nie tylko wéwczas, gdy podwiad-
ny ma obowigzek wykonac wszystkie, nawet najbardziej szczegétowe wskazéwki po-
wierzajacego, ale takze wtedy, gdy korzysta ze stosunkowo szerokiej samodzielnosci,
pozostajac pod jego 0godlng kontrola*. Sad Najwyzszy, prowadzac w tym zakresie wy-
wod na kanwie specyfiki zawodu lekarza, wskazat, ze poglad dotyczacy uznania za wy-
starczajace dla stwierdzenia odpowiedzialnosci osoby prawnej z art. 430 k.c.,,0gdlne-
go” czy tez ,ogdlnoorganizacyjnego” kierownictwa, jak réwniez ogdélnego charakteru
wigzacych wskazéwek odnosi sie réwniez do innych zawodéw, w ktérych ze wzgledu
na kwalifikacje wystepuje wyzszy niz przecietny stopier samodzielnosci’.

4 Tak M. Safjan, Art. 430 [w:] Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz do art. 1-449', red. K. Pietrzykowski,
wyd. 10, Warszawa 2020, Nb 7, 11-12. Tak samo SN w wyrokach: z dnia 8 wrzes$nia 2020 r., V CSK
585/18, LEX nr 3060762 oraz z dnia 30 czerwca 2022 r., | CSKP 356/22, LEX nr 3400088.

5> Postanowienie SN z dnia 23 stycznia 2024 r., | CSK 816/23, LEX nr 3662946.
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2. Koscielne osoby prawne jako podmioty objete dyspozycja art. 430 k.c.

Pozostawiajac na marginesie rozwazania doktrynalne na temat publiczno- i/lub pry-
watnoprawnego charakteru osobowosci prawnej Kosciota w Polsce, ktéra to kwestia
zdaniem autora wydaje sie by¢ jednoznacznie rozstrzygnieta przez obowiazujace prze-
pisy prawa polskiego w zwiagzku z kan. 113-123 oraz Ksiegi V, a w szczegdlnosci kan.
1255-1258 kodeksu prawa kanonicznego (dalej: CIC), nalezy stwierdzi¢, ze w Swietle
obowiazujacych regulacji prawnych kwestia koscielnych jednostek organizacyjnych
mogacych by¢ adresatami normy art. 430 k.c. nie wydaje sie budzi¢ watpliwoscié. Usta-
wa o stosunku Panstwa do Kosciota katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej” w art. 3
ust. 2 poddaje bowiem sprawy odnoszace sie do Kosciota w zakresie nig nieuregulo-
wanym powszechnie obowigzujacym przepisom prawa.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 przywotanej ustawy w sktad struktury organizacyjnej Ko-
$ciofa wchodza osoby prawne wymienione enumeratywnie w jej art. 6-10. Nalezg do
nich jednostki o zasiegu ogdlnopolskim (krajowym) — Konferencja Episkopatu Polski
i jej organy, a takze, mimo ujecia ich w innej jednostce redakcyjnej ustawy — Caritas
Polska i Papieskie Dzieta Misyjne, jednostki terytorialne (od metropolii po parafie), per-
sonalne (w tym oderwane od struktury terytorialnej diecezji i parafii jednostki organi-
zacyjne zakondw) oraz wymienione indywidualnie szkoty wyzsze, instytuty naukowe
i dydaktyczno-naukowe. Oznacza to nadanie cywilnoprawnej osobowosci prawnej
wskazanym koscielnym jednostkom organizacyjnym, wyposazonym w ten przymiot
na gruncie prawa kanonicznego, dzieki czemu staty sie one réwnoprawnymi w stosun-
ku do innych oséb prawnych podmiotami stosunkéw cywilnoprawnych i uczestnikami
obrotu prawnego w Polsce.

Rozwigzania ustawowe sg w petni zgodne z postanowieniami Konkordatu miedzy
Stolicg Apostolska a Rzeczapospolitg Polska z dnia 28 lipca 1993 r.8, w ktérym Rzecz-
pospolita Polska uznata osobowos$¢ prawna Kosciota katolickiego (co nalezy rozpatry-
wac w sferze publicznoprawnej) oraz wszystkich instytucji koscielnych terytorialnych
i personalnych, ktére uzyskaty taka osobowos¢ na podstawie przepiséw prawa kano-
nicznego. Jednoczesnie art. 6 ust. 1 Konkordatu potwierdza wyfaczng kompetencje
wiadzy koscielnej do tworzenia, zmieniania i znoszenia jednostek organizacyjnych
wyposazonych w osobowos$¢ prawna. Wprowadzono w ten sposéb swego rodzaju
zasade podwdjnego - kanonicznego i cywilnego - skutku dziatarh wiadz koscielnych,
bowiem zgodnie z art. 13 ust. 1 u.s.PK.K. do nabycia osobowosci prawnej przez utwo-
rzone zgodnie z prawem kanonicznym terytorialne i personalne koscielne jednostki
organizacyjne oraz instytuty naukowe potrzeba jedynie powiadomienia przez wiadze

6 Por. takze J. Frackowiak, Osoby prawne [w:] Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, t. 1, red. M. Safjan, seria:
System Prawa Prywatnego, Warszawa 2007.

7 Ustawa z dnia 17 maja 1989 . o stosunku Panstwa do Kosciota katolickiego w Rzeczypospolite]
Polskiej (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 r., poz. 1966 ze zm.; dalej: u.s.P.K.K.).

8 Konkordat miedzy Stolica Apostolska i Rzeczapospolita Polska, podpisany w Warszawie dnia 28 lip-
ca1993r.(Dz. U.z 1998 r. Nr 51, poz. 318; dalej: Konkordat).
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koscielng wtasciwego organu administracji paristwowej o ich utworzeniu. W tym kon-
tekscie za nieuzasadnione nalezy uznac stanowisko btednie interpretujgce konstytu-
cyjna, ustawowg i konkordatowa zasade autonomii porzagdkéw prawnych panstwa
i Kosciota®, odmawiajace w konsekwencji mozliwosci uwzgledniania regulacji prawno-
kanonicznych jako relewantnych takze na gruncie prawa cywilnego (panstwowego)'.
Skoro bowiem przepisy prawa panstwowego i wigzacej panstwo umowy miedzynaro-
dowej wprost odwotujg sie do kompetencji wtadzy koscielnej chocby w tak istotnych
zakresach, jak ksztattowania struktur koscielnych, tak terytorialnych, jak i personal-
nych, ich reprezentacji, obsadzania urzedéw czy tez tworzenia i prowadzenia takze
na podstawie przepiséw prawa kanonicznego placéwek o$wiatowych, jest oczywiste,
ze dla wiasciwej oceny zwigzanych z nimi zdarzen prawnych na gruncie prawa cywil-
nego konieczne jest uwzglednianie odpowiednich regulacji prawnokanonicznych.
Przeciwny poglad skutkowatby w pierwszym rzedzie brakiem mozliwosci wiasciwej
prawnej oceny samej natury koscielnych oséb prawnych na gruncie prawa cywilnego
(np. powotywanych w trybie art. 10 u.s.PK.K. czy art. 6 Konkordatu), a takze skutecz-
nosci podejmowanych przez nie i wobec nich czynnosci prawnych, co prowadzitoby
do wewnetrznej sprzecznosci oraz faktycznej niemozliwosci realizacji przyjetej przez
polskiego ustawodawce konstrukgji.

Postanowienia art. 4 Konkordatu niektérzy komentatorzy zaliczajg do zakresu gwa-
rancji poszanowania przez panstwo polskie statuowanej przez te umowe zasady nie-
zaleznosci i autonomii we wzajemnych stosunkach poprzez przestrzeganie wtasnych
kompetencji''. Wydaje sie, ze ten poglad idzie nieco za daleko, a fakt panstwowego
usankcjonowania posiadania osobowosci prawnej przez Kosciot katolicki oraz wszyst-
kie instytucje koscielne terytorialne i personalne, ktére uzyskaty taka osobowos¢ na
podstawie przepisdw prawa kanonicznego, uznac nalezy za whasciwe dziatanie legisla-
cyjne, majace na celu ufatwienie kwalifikacji prawnej koscielnych jednostek organiza-
cyjnych na gruncie prawa cywilnego. Wprowadzony automatyzm co do ,lustrzanego”
odwzorowania posiadania osobowosci prawnej jednostek koscielnych takze w prawie
polskim spowodowat zdecydowane utatwienie i zapobiegt dychotomii w kwalifikacji
prawnej podmiotéw koscielnych uczestniczacych w zyciu publicznym. Jednocze$nie
art. 4 ust. 3 Konkordatu otworzyt koscielnym jednostkom organizacyjnym, ktére nie sg
osobami prawnymi na gruncie prawa kanonicznego (z mocy prawa lub dekretu kom-
petentnej wtadzy koscielnej), mozliwos¢ uzyskania osobowosci prawnej na podsta-
wie prawa polskiego. Na gruncie obowigzujacych przepiséw oznacza to jej nadanie

9 Odpowiednio art. 3 Konstytucji RP, art. 2 i 3 u.s.PK.K. oraz art. 1 Konkordatu.

10" Tak m.in. W. Lis, Odpowiedzialnos¢ koscielnych oséb prawnych za czyny niedozwolone popetnione
przez cztonkéw duchowieristwa [w:] (Nie)odpowiedzialnos¢ cywilnoprawna koscielnych oséb prawnych
za czyny niedozwolone popetnione przez osoby duchowne, red. P. Sobczyk, Warszawa 2022.

" W, Goralski, Konkordat miedzy Stolicq Apostolskq i Rzeczqpospolitq Polskq wyrazem poszanowania
zasady oddzielenia Paristwa i Kosciota [w:] Konkordat polski 1993, red. M. Winiarczyk-Kossakowska,
Cz. Janik, P. Borecki, Warszawa 2019.
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rozporzadzeniem ministra wtasciwego do spraw wyznan religijnych oraz mniejszosci
narodowych i etnicznych'.

Obowiazujagca regulacja prawna w Swietle powyzszego w sposéb jednoznaczny
kwalifikuje koscielne osoby prawne jako osoby prawne w rozumieniu przepiséw pra-
wa cywilnego, co nie pozostawia watpliwosci co do ich zdolnosci do bycia podmiotem
odpowiedzialnosci cywilnoprawnej na gruncie prawa zobowiagzan, w tym w szczegél-
nosci wynikajacej z art. 430 k.c. Skoro zas zgodnie z art. 11 u.s.PK.K. expressis verbis
wytgczono wzajemng odpowiedzialno$¢ koscielnych oséb prawnych za ich wiasne
zobowiazania, nalezy uzna¢, ze mozliwe jest istnienie na gruncie art. 430 k.c. jedno-
czesnej odpowiedzialnosci (solidarnej) wiecej niz jednej koscielnej osoby prawnej za
ten sam czyn w sytuacji, gdy beda one mogty by¢ uznane za przetozone wobec tego
samego podwfadnego.

3. Wykonywanie czynnosci powierzonych przez osoby duchowne
Kosciota rzymskokatolickiego

Specyficzng kwestig, z jakg mierzy¢ musza sie sady rozpatrujgce spetnienie przestanek
odpowiedzialnosci koscielnych oséb prawnych na zasadzie art. 430 k.c., jest pojecie
powierzenia przez nie duchownym czynnosci do wykonania. Nalezy dokonac tu istot-
nego rozréznienia pomiedzy nietypowym dla innych profesji statusem oséb duchow-
nych, wynikajacym z uzyskania przez nich swoistych ,uprawnier zawodowych” wsku-
tek wykonania regulowanych prawem kanonicznym czynnosci konwencjonalnych,
dajacych takim osobom wylgczne (w odréznieniu od os6b swieckich) prawo wykony-
wania wiadzy swiecen, a powierzeniem im do wykonania rzeczywistych obowigzkéw
wynikajacych z przypisania ich do okreslonego,stanowiska pracy” - urzedu koscielne-
go i odpowiednio przypisanej do nich wtadzy rzadzenia, nierozerwalnie jednak zwia-
zanej z wladza $wiecen ',

Wiasciwe bedzie w konsekwencji stanowisko, ze niezasadne bytoby stwierdzenie
dokonania powierzenia czynnosci do wykonania osobie duchownej, ktérej jedynie
udzielono swiecen (diakonatu, prezbiteratu lub episkopatu) lub tez ktéra — odpo-
wiednio - uzyskata jedynie cztonkostwo w instytucie zycia konsekrowanego (zakonie,
zgromadzeniu)'4, bez powierzenia jej nastepnie do wykonywania okreslonego urze-
du. Nie istnieje bowiem w Kosciele katolickim co do zasady mozliwos¢ przyjecia Swie-
cen, a nastepnie swobodnego poszukiwania zatrudnienia. Przyjecie Swiecenh wiagze sie
w sposob konieczny z inkardynacja (wtaczeniem) duchownego badz to do koscielnej
jednostki organizacyjnej, badz do instytutu zycia konsekrowanego, ktére — o czym juz
byta mowa - wyposazone sg w warunkach polskich w osobowos¢ prawnga. Zgodnie

12 por.art. 5-10 u.s.PK.K.

13 Por. J. Krukowski, Kan. 274 [w:] Komentarz do Kodeksu prawa kanonicznego, t.1I/1, Ksiega Il. Lud Bozy,
red. idem, Poznan 2005.

4 Por.kan. 266 § 1 CIC.
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z kan. 265 in fine CIC niemozliwe jest funkcjonowanie duchownych - tutaczy, czyli nie-
podporzadkowanych zadnej wiadzy koscielne;j.

A contrario immanentnym korelatem powierzenia duchownemu urzedu kosciel-
nego jest jego podporzadkowanie przetozonym w hierarchicznej strukturze Koscio-
ta, w szczegdlnosci przetozonemu powierzajgcemu. Obowigzuje ich postuszeristwo
wobec papieza i wtasnego ordynariusza (kan. 273 CIC), ktéremu w powierzonym mu
zakresie przystuguje wszelka wiadza zwyczajna, co w wypadku biskupa diecezjalnego
oznacza wtadze ustawodawczg, wykonawcza i sgdowniczg, utrzymywanie dyscypliny
koscielnej oraz reprezentowanie diecezji na zewnatrz (kan. 381 § 1, 391-393 CIC).

Nalezy tez wskaza¢ na szeroki zakres obowiazkéw i uprawnien, przypisanych do
typowych urzedéw i zadan w Kosciele, a co za tym idzie - samodzielnosci w ich re-
alizowaniu. Przyktadowo, odnoszace sie do proboszczéw regulacje kodeksu prawa
kanonicznego naktadaja na nich obowiazek sprawowania opieki duszpasterskiej nad
parafig pod wtadza biskupa diecezjalnego (co kilkukrotnie jest podkreslane w odnie-
sieniu do poszczegolnych zakreséw odpowiedzialnosci proboszczéw) i we wspédtpracy
zinnymi kapfanami i Swieckimi, troski o ewangelizacje, wychowanie dzieci i mtodziezy,
kierowania liturgia oraz sprawowania sakramentéw. W tym celu proboszcz ma starac
sie poznawac wiernych, odwiedzac¢ rodziny, chorych, opiekowac sie samotnymi oraz
wykonywac szereg innych obowiagzkéw. W zakres jego odpowiedzialnosci wchodzi po-
nadto reprezentowanie parafii oraz zarzad jej dobrami.

W podobny sposdb - szeroki, a jednoczesnie scisle powigzany hierarchicznie i ob-
ligujacy do postuszenstwa oraz wspétdziatania organizacyjnego, przepisy koscielne
normujg funkcjonowanie duchownych sprawujacych inne funkcje, jak np. wikariuszy
parafialnych, administratorow’>.

Tak szeroki zakres obowigzkéw implikuje znaczng samodzielnos¢ duchownych
w organizowaniu sposobu, miejsca i czasu ich realizacji. Nie ulega jednoczesnie
watpliwosci, ze realizujg oni zadania powierzone im przez ordynariusza, korzystajac
z udzielonych im uprawnien oraz autorytetu instytucji, ktéra reprezentuja. Tym samym
spetniajg oni przestanke wykonywania czynnosci powierzonej przez przetozonego
w warunkach tak prawnego, jak i faktycznego podporzadkowania organizacyjnego, co
w wypadku wyrzadzenia przez nich szkody skutkuje powstaniem odpowiedzialnosci
odszkodowawczej koscielnej osoby prawnej, do ktérej sg przypisani.

4, Przyktady orzeczen uznajacych odpowiedzialnos¢ koscielnych
os6b prawnych za szkode wyrzadzong przez osoby duchowne

Przedstawione poglady i wnioski, wyprowadzane z obowiazujacych przepiséw pra-
wa cywilnego, przy jednoczesnym uwzglednieniu regulacji prawnokanonicznych,

15 Por. kan. 545 § 1 CIC: ,(wikariusze) jako wspotpracownicy proboszcza dzielacy jego troski, uzgad-
niajac zamiary i inicjatywy z proboszczem oraz pod jego wtadza, majg wykonywac dzieto duszpaster-
skiej postugi”.
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znajdujg aprobate sadoéw powszechnych rozpatrujacych sprawy o odszkodowania do-
chodzone od koscielnych oséb prawnych za szkody wyrzadzone przez duchownych
w ramach wykonywanych przez nich obowigzkéw. W wyroku z dnia 19 lipca 2017 r. Sad
Okregowy (dalej: SO) w Gdansku'® uznat, ze duchowny wykonujacy czynnosci w za-
kresie katechizacji, nauczania, udzielania sakramentoéw jest,,podmiotem wchodzacym
w sktad struktury organizacyjnej Kosciota, a nie podmiotem wykonujagcym czynnosci
profesjonalne na wiasny rachunek, najmowanym do wykonania okreslonych prac’, zas
parafia i diecezja, do ktérej przynalezy, winny by¢ uznane za przetozonych w rozumie-
niu omawianej w niniejszym opracowaniu podstawy odpowiedzialnosci. Sagd dokonat
tez istotnej konstatacji w zakresie cezury czasowej statuujacej odpowiedzialno$¢ pod-
miotu powierzajacego. Wskazat mianowicie na brak podstawy prawnej dla przyjecia
biernej legitymacji procesowej koscielnej osoby prawnej, w ktérej duchowny pracowat
w chwili wniesienia roszczenia. Wyfacznie legitymowana jest bowiem w tym zakresie
ta osoba prawna, ktérej przystugiwat przymiot powierzajagcego w momencie zaistnie-
nia zdarzenia uzasadniajacego odpowiedzialnos¢. Stanowisko Sadu Okregowego zo-
stato zaaprobowane przez orzekajacy w sprawie na skutek wniesionych apelacji stron
Sad Apelacyjny (dalej: SA) w Gdansku'’, ktéry dodatkowo podzielit w uzasadnieniu
swojego wyroku poglad SA w Poznaniu'®, W orzeczeniu tym stwierdzono, iz ,odpo-
wiedzialnos¢ koscielnej osoby prawnej na gruncie obowiazujacego kodeksu cywilne-
go nie rozni sie od odpowiedzialnosci innych oséb prawnych, w tym Skarbu Panstwa;
[...] przypisanie odpowiedzialnosci koscielnym osobom prawnym za naduzycia seksu-
alne ksiedza, nalezacego do okreslonej osoby prawnej Kosciota katolickiego mozliwe
jest takze wowczas, gdy przetozeni tej jednostki nie wiedzieli o tych naduzyciach, nie
tolerowali ich, jak tez nie podejmowali dziatarh majgcych na celu ukrycie niewfasciwe-
go postepowania ksiedza; nie mozna przyjmowa¢, ze decydujacym kryterium rozgra-
niczenia przypadkéw, czy do wyrzadzenia pokrzywdzonej szkody przez ksiedza doszto
przy wykonywaniu powierzonej ksiedzu czynnosci, czy tez przy okazji ich wykonywa-
nia, jest wytacznie okolicznos¢, w czyim interesie dziatat podwtadny”

Podstawowe znaczenie dla uksztattowania sie linii orzeczniczej w sprawach odpo-
wiedzialnosci koscielnych jednostek organizacyjnych za czyny przynaleznych do nich
duchownych nalezy przyznaé wyrokowi Sadu Najwyzszego z dnia 31 marca 2020 r."?,
ostatecznie rozstrzygajacemu sprawe odpowiedzialnosci odszkodowawczej Towarzy-
stwa Chrystusowego dla Polonii Zagranicznej i jego domu zakonnego w zwiazku z czy-
nami popetnionymi przez cztonka tego zgromadzenia. Tak ze wzgledu na doniosto$¢
rozstrzyganej materii, gruntownos$¢ przeprowadzonej analizy problemu i przedsta-
wianej argumentacji, jak i swego rodzaju - umownie postrzegang - precedensowos¢
winien on stac sie istotng cezurg zaréwno w polskim orzecznictwie zwigzanym z tego
typu sprawami, jak i w Swiadomosci i postawach podmiotéw, ktérych one dotycza.

6 Wyrok SO w Gdansku z dnia 19 lipca 2017 r., XV C 326/14, niepubl.

Wyrok SA w Gdansku z dnia 8 pazdziernika 2019 r., | ACA 768/18, niepubl.

8 Wyrok SA w Poznaniu z dnia 2 pazdziernika 2018 r., | ACa 539/18, LEX nr 2593664.
Wyrok SN z dnia 31 marca 2020 r., [l CSK 124/19, LEX nr 3220955.

O ~
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Orzeczenie zostato wydane na skutek kasacji pozwanego zakonu, w ktérej zarzuco-
no wydanemu w sprawie wyrokowi Sadu Apelacyjnego w Poznaniu w szczegdlnosci
btedna wyktadnie art. 430 k.c. Zarzut oparty zostat na obecnym w doktrynie rozréz-
nieniu pomiedzy popetnieniem czynu ,przy wykonywaniu czynnosci” a ,przy okazji
(sposobnosci) wykonywania powierzonej czynnosci’, co do ktérego przewaza poglad
o decydujacym znaczeniu funkcjonalnego zwiagzku celu zachowania sprawcy i jego
powigzania z powierzonymi do wykonania czynnosciami?’. W opinii skarzacych SA
btednie przyjat, ze ,delikt cywilny popetniony przez duchownego przy szeroko poje-
tym wykonywaniu postugi duchownego katolickiego, tj. przy sposobnosci wykonywa-
nia postugi ksiedza katolickiego, powoduje spetnienie przestanki odpowiedzialnosci
cywilnej osoby prawnej Kosciota katolickiego, tj. przestanki wykonywania czynnosci
podlegajacej kierownictwu osoby prawnej i stosowania sie do jej wskazéwek, oraz
dziatania w interesie i pod nadzorem osoby prawnej, bowiem samo wys$wiecenie
i powierzenie sprawcy petnienia funkcji kaptana wypetnia dyspozycje art. 430 k.c.,
podczas gdy prawidtowa wyktadnia przepisu prowadzi do wniosku, ze dla ustalenia
odpowiedzialnosci osoby prawnej na podstawie art. 430 k.c. niezbedne jest ustalenie
dokonania deliktu cywilnego pozostajagcego bezposrednio w zwigzku z czynnoscia-
mi podlegajacymi kierownictwu zwierzchnika, w interesie, na rzecz i pod nadzorem
zwierzchnika”. Interesujagcym, acz btednym w ocenie autora aspektem postawionego
w kasacji zarzutu byto akcentowanie zwigzku czynu jedynie z ,wyswieceniem i po-
wierzeniem sprawcy petnienia funkcji kapfana’, w oderwaniu od rzeczywiscie powie-
rzonych mu nastepnie w zwigzku z otrzymanymi $wieceniami funkgji, zakreséw obo-
wigzkow i zadan. Proba ta, majaca najwyrazniej na celu spowodowanie pominiecia
w rozwazaniach istotnej sfery podporzadkowania hierarchicznego, charakteryzujace-
go rzeczywiste wykonywanie wtadzy swiecen kaptanskich, okazata sie nieskuteczna.

Sad Najwyzszy, analizujac szczegdtowo ten zarzut, wskazat, ze kwestia ta wywotu-
je istotnie najwieksze problemy interpretacyjne. Przywotat w tym kontekscie bogate
orzecznictwo, zgodnie z ktérym hipoteza art. 430 k.c. nie obejmuje szkody wyrzadzo-
nej li tylko przy sposobnosci (okazji) wykonywania czynnosci powierzonej?', przypo-
minajac jednoczesnie, ze za wytaczne kryterium rozstrzygajace nie mozna uznawac
w tym zakresie subiektywnie ujmowanego pojecia celu, jakim kierowat sie podwtadny.
Nawet bowiem, gdy podwtadny ,dziatat w celu osobistym, lecz wykonywanie czyn-
nosci stuzbowej umozliwito mu wyrzadzenie tej szkody, to zaistniatg sytuacje nalezy
oceni¢ jako spetniajaca przestanke wyrzadzenia szkody przez podwtadnego przy wy-
konywaniu powierzonej czynnosci”?2. W konsekwencji, aby prawidtowo ustali¢ odpo-
wiedzialnos¢ osoby prawnej za czyn podwtadnego, niezbedne jest stwierdzenie, czy

20 M. Safjan, Art. 430..., Nb 15; W. Czachérski, Zobowigzania, Warszawa 2009, Nb 513, 514,

21 Sad Najwyzszy powotat sie na ustalona linie orzecznicza, przywotujac orzeczenia: z dnia 13 lutego
1960 r., | CR 929/59, OSNCK 1961, nr 3, poz. 69; z dnia 25 listopada 2005 r., V CK 396/05, Pr. Bankowe
2006, nr 11, poz. 16; zdnia 14 marca 2012 ., [l CSK343/11, LEX nr 1163192 oraz zdnia 17 marca 2016r.,
I CSK 284/15, LEX nr 204373.

22 Tak SN w uchwale petnego sktadu Izby Cywilnej z dnia 15 lutego 1971 r., Ill CZP 33/70, OSNC 1971,
nr 4, poz. 59.
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czynnos¢ podwiadnego, ktdérej wykonanie wyrzadzito szkode, wchodzita w zakres
czynnosci powierzonych. Analizujac w tym kontekscie odpowiedzialnos¢ koscielnych
0s6b prawnych na tle rozpatrywanych w literaturze i orzecznictwie przyktadéw pod-
wiadnych wykonujacych wyspecjalizowane zawody - lekarza, elektryka — Sad Najwyz-
szy wywiodt, iz analogicznie w wypadku osoby duchownej art. 430 k.c. nie znajdzie
zastosowania, gdy np. podczas pielgrzymki podejmie sie ona wykonania robét bu-
dowlanych u goszczacych pielgrzyméw gospodarzy lub wykonywania innych czynno-
$ci zawodowych, nienalezacych do typowych obowigzkéw duchownego (np. czynno-
$ci lekarza czy nauczyciela przedmiotu innego niz religia).

Istotne znaczenie nalezy przypisaé szczegétowemu wywodowi przeprowadzone-
mu przez SN w kwestiach stosowania odpowiedzialnosci z art. 430 k.c. do koscielnych
0s0b prawnych oraz istniejgcego w nich stosunku podporzadkowania w specyficznej
sytuacji osoby funkcjonujacej w ramach hierarchicznej struktury koscielne;j.

Sad Najwyzszy kompleksowo podsumowat stanowisko doktryny i orzecznic-
twa, zgodnie z ktérym nie budzi watpliwosci, ze odpowiedzialno$¢ powierzajace-
go (zwierzchnika) za zawinione czyny podwtadnego oparta jest na zasadzie ryzyka,
a przestanka winy, niezbedna do stwierdzenia odpowiedzialnosci za sam czyn, doty-
czy tegoz podwtadnego, a nie zwierzchnika. Podkreslit takze, iz dla przyjecia odpowie-
dzialnosci powierzajgcego nie jest wymagany szczegdlny rodzaj stosunku prawnego,
na podstawie ktérego doszto do powierzenia wykonania czynnosci — powierzenie
moze by¢ trwate lub dorazne, odptatne lub nie, a nawet nastepowac na zasadach czy-
sto faktycznych, np. w stosunkach towarzyskich czy relacjach rodzinnych.

W swietle tak uksztattowanej zasady odpowiedzialnosci Sad Najwyzszy zasadnie
uznat, iz co do zasady w relacji pomiedzy duchownym a jednostka organizacyjna, do
ktorej jest przypisany (diecezjg, zakonem, zgromadzeniem, parafig), zachodzi nie tylko
stosunek przynaleznosci, lecz o wiele gtebszy i $cislejszy stosunek prawny i faktyczny
o charakterze przenikajacych sie zaleznosci organizacyjnych, stuzbowych, material-
nych i osobistych. Szczegdlny charakter usytuowania osoby duchownej w strukturze
organizacyjnej Kosciota powoduje koniecznos$¢ uznania, ze nie tylko wykonuje ona
powierzone mu obowigzki (ksiedza, kaptana, wikariusza, proboszcza, zakonnika, ka-
techety, wykfadowcy, administratora itd.), lecz jest funkcjonariuszem Kosciota, ktére-
go kazda dziatalno$¢ podejmowana w sytuacji zwigzanej z ujawnieniem tej przyna-
leznosci i roli postrzegana jest jako wykonywana w imieniu i na rzecz Kosciota jako
organizacji.

Zasadnicza wage ma zwrdcenie uwagi na ogodlny charakter sformutowania
w art. 430 k.c. zasad odpowiedzialnosci deliktowej zwierzchnika za szkode wyrzadzo-
na przez podwtadnego przy wykonywaniu powierzonej mu czynnosci. W tym kontek-
$cie za szczegolnie istotne trzeba uznac zaakcentowanie, iz to, ze w odniesieniu do
okreslonych grup spotecznych i zawodowych (np. koscielnych oséb prawnych i ich
cztonkow) przepis ten w praktyce orzeczniczej nie byt stosowany, nie oznacza, ze wolg
historycznego ustawodawcy nie byto objecie jego zakresem tej grupy podmiotow.
Oprocz przywotanych przez Sad Najwyzszy czynnikdw natury psychologiczneji socjo-
logicznej przytoczy¢ wypada rownolegle uwarunkowania rozwoju nauki w zakresie
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psychologii oraz kontekst spoteczno-polityczny, ktére nie sprzyjaty w polskiej rzeczy-
wistosci wystepowaniu z roszczeniami wobec koscielnych oséb prawnych. Niemniej
jednak nawet bez stosowania wyktadni dynamicznej, prébujacej dekodowaé norme
prawng zaktualizowang do stanu warunkéw zmienionych w czasie, nie ulega watpli-
wosci prawidtowos¢ stosowania art. 430 k.c. do wyznaniowych oséb prawnych, w tym
0s6b koscielnych w rozumieniu ustawy o stosunku Panstwa do Kosciotfa katolickiego
w Rzeczypospolitej Polskiej i Konkordatu.

Pomimo tak zasadniczego i wyczerpujaco uargumentowanego stanowiska Sadu
Najwyzszego w czerwcu 2022 r. prébe kontestowania zasady odpowiedzialnosci ko-
$cielnej osoby prawnej za szkode wyrzadzona czynem nalezacej do niej osoby du-
chownej podjeta diecezja kaliska. Komunikujac decyzje o wniesieniu apelacji od wy-
roku Sadu Okregowego w Kaliszu z dnia 23 maja 2022 r.23, ktéry zasadzit od niej na
rzecz ofiar czynéw pedofilnych popetnionych przez ksiedza inkardynowanego do tej
diecezji odszkodowanie, wskazata ona, iz stoi na stanowisku, ,ze odpowiedzialno$¢ za
przestepcze czyny oraz zadosc¢uczynienie za nie ponosi przede wszystkim sam spraw-
ca. Réwnoczesnie, korzystajac z prawa do apelacji, deklaruje, ze bedzie respektowata
i stosowata ostateczne wyroki niezaleznego sgdu”?4. Stanowisko diecezji nalezy oceni¢
jako zaskakujace z tego powodu, ze w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego zna-
lazto sie wyrazne stwierdzenie, iz ,nie ulega juz [podkresl. K.B.] watpliwosci, ze odpo-
wiedzialnos¢ diecezji jako koscielnej osoby prawnej wynika z przepisu art. 430 k.c”
Podkreslajgc w ten sposob ugruntowany w ocenie Sadu poglad prawny, znajdujacy
zastosowanie w tego rodzaju sprawach, sad ten uwypuklit zaréwno uzasadniajace te
odpowiedzialnos¢ elementy hierarchicznego podporzadkowania duchownego jako
podwtadnego wykonujacego czynno$¢ powierzong, w wyniku ktérej wyrzadzono
szkode, szeroki zakres czynnosci powierzonych duchownemu, wynikajacy tak z dekre-
tu powierzajacego mu konkretna funkcje we wskazanym miejscu, jak i z szerokiego
zakresu misji ewangelizacyjnej realizowanej na podstawie budzacego zaufanie auto-
rytetu wynikajacego z przynaleznosci do stanu duchownego, a takze kwestie odpo-
wiedniego wykonywania przez diecezje nadzoru nad wyrzadzajagcym szkode kapta-
nem.

Sad Apelacyjny w todzi w wyroku z dnia 11 wrzesnia 2023 r.2°, wydanym na sku-
tek wniesienia zapowiedzianej w przytoczonym komunikacie apelacji, nie podzielit
stanowiska diecezji. Odwotujac sie do zasadniczo zgodnego stanowiska judykatury
w zakresie stosowania do koscielnych oséb prawnych przepiséw kodeksu cywilne-
go regulujacych zasady odpowiedzialnosci deliktowej, wskazat w szczegdlnosci, ze
«W razie powierzenia przez koscielng osobe prawng duchownym czynnosci stuzbo-
wych, czyli wchodzacych w zakres ich profesji, do odpowiedzialnosci za szkody przez
nich wyrzadzone przy wykonywaniu powierzonych im czynnosci ma zastosowanie

2 Wyrok SO w Kaliszu z dnia 23 maja 2022 r., IC 679/20, niepubl.

24 Komunikat rzecznika prasowego w sprawie apelacji od wyroku Sadu Okregowego w Kaliszu,
27.06.2022, https://diecezja.kalisz.pl/news/komunikat-rzecznika-prasowego-w-sprawie-apelacji-od-
wyroku-sadu-okregowego-w-kaliszu [dostep: 4.05.2024].

25 Wyrok SA w todzi z dnia 11 wrzeénia 2023 r., | ACa 1492/22, niepubl.
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art. 430 k.c., chyba Ze szczegdlne okolicznosci, w ktérych ma by¢ wykonywana czyn-
nos¢ powierzona, dajg duchownemu faktyczng samodzielnos$¢”. Poglad ten zastuguje
na przytoczenie ze wzgledu na wprowadzong przez Sad dystynkcje pomiedzy zasada,
jaka jest stosowanie wobec koscielnych oséb prawnych odpowiedzialnosci deliktowej
za czynnosci podwiadnego na zasadzie art. 430 k.c,, a wyjatkiem, ktéry moze uzasad-
nia¢ unikniecie przez nie takiej odpowiedzialnosci, polegajacym na zaistnieniu przy
wykonywaniu przez duchownego powierzonej czynnosci szczegélnych okolicznosci,
ktére dawatyby takiemu duchownemu faktyczng samodzielnos¢. Zaakcentowanie tak
sformutowanego wyjatku jest szczegdlnie istotne na tle specyficznej sytuacji duchow-
nych, funkcjonujacych w warunkach scistego podporzadkowania i kontroli. Biorac pod
uwage zaréwno te warunki, jak i zasady doswiadczenia zyciowego, uzasadnione wy-
daje sie by¢ stwierdzenie, ze wyjatek ten nalezy interpretowac wytacznie scisle, za kaz-
dym razem badajac zaistnienie przestanek znoszacych w danym przypadku dziatanie
duchownego w ramach stuzbowego podporzadkowania, postuszeristwa, wykonywa-
nia powierzonych obowiazkéw czy tez otrzymanych polecen.

W tym samym wyroku Sad Apelacyjny jednoznacznie uznat takze za uzasadniong
bezposrednia odpowiedzialnos¢ deliktowa diecezji za szkode wyrzadzong przez inkar-
dynowanego do niej duchownego niezaleznie od jego ewentualnego jednoczesnego
podporzadkowania bezposredniemu przetozonemu, np. proboszczowi parafii, do kté-
rej zostat skierowany. W takiej sytuacji zastosowanie winien znalez¢ przepis art. 441
§ 1 k.c. statuujacy solidarng odpowiedzialnos¢ za szkode wyrzadzona czynem niedo-
zwolonym, jezeli odpowiedzialno$¢ za nig ponosi kilka 0s6b, co eliminuje mozliwos¢
podnoszenia przez pozwang koscielng osobe prawng zarzutu, iz nie jest ona wtasci-
wym adresatem dochodzonych roszczen wobec istnienia jeszcze innych potencjalnie
odpowiedzialnych jednostek. Poglad ten nalezy uwypukli¢, bowiem jest on bezpo-
$rednim korelatem przytoczonej wyzej regulacji art. 11 u.s.PK.K.

Wyrok tédzkiego Sadu Apelacyjnego jest chronologicznie kolejnym orzeczeniem,
ktére wyrazajac w sposéb spojny i kompleksowy poglad prawny uzasadniajacy odpo-
wiedzialnos¢ koscielnych oséb prawnych na zasadzie art. 430 k.c., dowodzi uksztat-
towania sie w tym zakresie ugruntowanej linii orzeczniczej. Doszto do tego w sto-
sunkowo krétkim czasie, co pokazuje stusznos¢ przytoczonego wyzej pogladu Sadu
Najwyzszego o tresciowej pojemnosci i ogdlnym charakterze sformutowanych w tym
przepisie przestanek odpowiedzialnosci, co umozliwito bezposrednie objecie nim ko-
$cielnych oséb prawnych. Za stwierdzeniem zas, iz tak ugruntowany poglad judykatu-
ry przebija sie do Swiadomosci spotecznej, przemawia w ocenie autora okolicznos¢, ze
W przytoczonej sprawie zakonczonej wyrokami Sadu Okregowego w Kaliszu oraz Sadu
Apelacyjnego w todzi nie doszto do wniesienia skargi kasacyjnej.
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Podsumowanie

W swietle zapadajacych w ostatnich latach wyrokéw sadéw powszechnych nie ulega
watpliwosci zasadno$¢ stosowania wobec koscielnych oséb prawnych wprost zasady
odpowiedzialnosci odszkodowawczej za szkode wyrzadzong przez duchownych jako
ich podwifadnych, wynikajacej z art. 430 k.c. Koscielne osoby prawne, wyposazone
w osobowos¢ prawng na gruncie prawa polskiego, spetniajg warunki do uznania ich
za przetozonych w rozumieniu tego przepisu, a istniejace w strukturach koscielnych
zaleznosci organizacyjne, zasady hierarchicznego podporzadkowania oraz reguty
wykonywania wtadzy i nadzoru w petni uzasadniajg uznawanie duchownych wyko-
nujacych urzedy koscielne za podwtadnych wykonujacych powierzone im czynnosci,
przy czym sady powszechne przy ocenie stosunkéw wewnetrznych koscielnych oséb
prawnych oraz relacji podporzadkowania duchownych stusznie uwzgledniaja takze
przepisy prawa kanonicznego. Odpowiedzialnos$¢ ta, majaca charakter gwarancyjny,
moze mie¢ przy tym charakter solidarny i dotyczy¢ wiecej niz jednej koscielnej oso-
by prawnej ze wzgledu na mozliwos¢ rownolegtego istnienia podwdjnego stosunku
podlegtosci oraz rozgraniczenie odpowiedzialnosci koscielnych oséb prawnych za ich
witasne zobowigzania.
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Streszczenie
Krzysztof Bramorski

Odpowiedzialnos¢ koscielnych oséb prawnych za szkody wyrzadzone przez duchownych
przy wykonywaniu czynnosci powierzonych

Osoby prawne Kosciota rzymskokatolickiego sg na mocy obowigzujacych przepiséw ustawo-
wych oraz wigzacego Rzeczpospolita Polskg Konkordatu wyposazone w osobowos¢ prawng na
gruncie prawa cywilnego. W konsekwencji nie budzi watpliwosci stosowanie wobec nich uregu-
lowanej w art. 430 kodeksu cywilnego odpowiedzialnosci powierzajgcego za szkode wyrzadzo-
n3 przez podwtadnego z jego winy przy wykonywaniu czynnosci powierzonej. Osoby duchow-
ne wykonujace powierzone im urzedy koscielne pozostaja z powierzajgcymi je koscielnymi
jednostkami organizacyjnymi (osobami prawnymi) w stosunkach prawnych, organizacyjnych
i faktycznych uzasadniajacych przyjecie relacji podwiadnosci uzasadniajacej te odpowiedzial-
nos¢. Orzecznictwo saddw powszechnych aprobuje ten poglad, akcentujac ponadto bezposred-
nios¢ stosowania przepisu art. 430 k.c. do odpowiedzialnosci koscielnych oséb prawnych oraz
mozliwo$¢ odpowiedzialnosci solidarnej wiecej niz jednej z nich za ten sam czyn tego samego
duchownego w sytuacji jednoczesnego réwnolegtego podporzadkowania hierarchicznego.
Jednolitos¢ pogladéw prezentowanych w uzasadnieniach orzeczen sadéw powszechnych,
aprobowanych przez Sad Najwyzszy, wskazuje na uksztattowanie sie w tym zakresie stabilnej
linii orzeczniczej.

Stowa kluczowe: czyny niedozwolone, odpowiedzialnos¢ za podwtadnego, podporzadkowa-
nie, powierzenie, autonomia Kosciofa i panstwa, osoba prawna, koscielna osoba prawna.

Summary
Krzysztof Bramorski

Liability of Ecclesiastical Legal Persons for Damage Caused by Clergy in the Performance
of Entrusted Activities

Legal persons of the Roman Catholic Church are, by virtue of the applicable statutory provi-
sions and the concordat binding on the Republic of Poland, furnished with legal personality
under civil law. Consequently, there are no doubts concerning the application to them of the
liability of the entrusting party for damage caused by a subordinate through his/her fault while
performing the entrusted activity, as is regulated in Article 430 of the Civil Code. Clerics perform-
ing ecclesiastical offices entrusted to them remain with the ecclesiastical organisational units
(legal persons) so entrusting them in legal, organisational, and factual relations justifying the
assumption of a subordinate relationship justifying this liability. The jurisprudence of common
courts takes this view, emphasising, moreover, the directness of the application of the provision
of Article 430 of the Civil Code to the liability of ecclesiastical legal persons and the possibility of
joint and several liability of more than one of them for the same act of the same clerical person
in a situation of simultaneous parallel hierarchical subordination. The uniformity of views pre-
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sented in the reasons for the judgments of common courts, approved by the Supreme Court,
indicates the formation of a stable line of jurisprudence in this respect.

Keywords: torts, responsibility for a subordinate, subordination, entrustment, autonomy of
church and state, legal person, ecclesiastical legal person.
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Revisiting the Issue of Designation of ad hoc Judges
in the European Court of Human Rights:
Some Remarks Following the Case Watesa v. Poland

Introduction

The designation of loannis Ktistakis, the Greek judge, as an ad hoc judge subsequent to
the recusal of Judge Krzysztof Wojtyczek, the judge elected in respect of Poland, in the
recent Watesav. Poland case caused quite a stir in Polish legal circles. Hence my decision
to focus - in this short commentary — on this rarely discussed technical, yet important
subject, in the light of the above-mentioned discussions and a misunderstanding as
to the manner in which the Strasbourg Court functions. | have also added a mention,
in this connection, of a Practice Directive on recusal of judges issued on 22 January
2024 by the Court’s former President, Siofra O’Leary. Texts, or extracts from them, of
the relevant documents mentioned in this commentary can be found in the Appendix.

1.Ad hoc judges

Unlike the vast majority of judges on the European Court of Human Rights who are
elected by the Parliamentary Assembly of the Council of Europe by virtue of Article 22
of the European Convention on Human Rights, ad hoc judges are directly nominated
by States.! They may be appointed when an elected judge is unable to sitin a Chamber

! For a detailed overview consult: A. Drzemczewski, Election of Judges: European Court of Human

Rights (ECtHR) [in:] Max Planck Encyclopedia of International Procedural Law, 2019, https://opil.ouplaw.
com/view/10.1093/law-mpeipro/e3367.013.3367/law-mpeipro-e3367 [accessed: 2024.09.06]; and, as
concerns the present situation, the Parliamentary Assembly information document“Procedure for the
election of judges to the European Court of Human Rights” (memorandum prepared by the Secretary
General of the Assembly), document SG-AS (2025) 01 of 21 January 2025, https://pace.coe.int/en/
pages/committee-30/AS-CDH [accessed: 2025.01.08]; this document is regularly updated. States
should not submit candidates whose election by the Assembly might result in the need of appointing
an ad hoc judge to replace them (as may be the case where a candidate has been a government agent
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or in the Grand Chamber, withdraws, or is exempted, or if there is no judge in respect
of a State in a case before the Court. This may occur, for example, when a conflict of
interest prevents a sitting judge from being included in a judicial formation. The need
to appoint an ad hoc judge may also arise when a sitting judge resigns, retires, or dies.
In such cases, and since the entry into force of Protocol No. 14 to the Convention
in 2010, the President of a Chamber is able to appoint an ad hoc judge from a list
submitted in advance by a Contracting Party. Such a list should consist of the names
of three to five persons possessing the same qualifications as those judges elected by
the Parliamentary Assembly, as required by Article 21, paragraph 1, of the Convention.
However, in certain circumstances, the President of a Chamber must appoint another
elected judge to sit as an ad hoc judge when a Contracting Party has not provided
the Court with such a list or where fewer than three persons on the list satisfy the
qualifications required by Article 21, paragraph 1, of the Convention: see Article 26,
paragraph 4, of the Convention and Rule 29 of the Rules of Court (in the Appendix to
this commentary).

These arrangements were reviewed by the Parliamentary Assembly some time ago
and, more recently, positively assessed by States Parties to the Convention.

In 2012 the Parliamentary Assembly’s Legal Affairs and Human Rights Committee
issued an“Information Document”in which it noted that the new system put into place
by Protocol No. 14 to the Convention (supplemented by appropriate amendments to
the Court’s Rules) would lead to a marked improvement of prior arrangements, as it
strengthened the appearance of (judicial) independence, especially as States Parties
would nolonger play a decisive role in the appointment of ad hocjudges.? Nevertheless,
the appointment procedure gave rise — as it still does today - to legitimate concerns
that an ad hoc judge is designated, from a list submitted by a State Party, by the
President of the Court/Chamber in a procedure which totally excludes the Assembly
from the process.

In 2016 and 2017, this and related issues were looked into by the Steering
Committee for Human Rights (CDDH), which conducts intergovernmental work in
the human rights field on behalf of the Committee of Ministers, the executive body
of the Organisation. In its report, published in 2018, the CDDH considered that this
distinct regime for ad hoc judges was justified, notably because of the infrequency of
the procedure’s use.?

involved in preparing cases before the Strasbourg Court or where the person may have participated
as a judge in decisions rejecting applicants’ final internal domestic appeals). More specifically, as
concerns ad hoc judges, see: B. van der Sloot, The ad hoc judge: A rehabilitation, “Maastricht Journal of
European and Comparative Law” 2022, vol. 29, no. 5, pp. 572-595 (and references therein).

2 See:“Ad hoc judges at the European Court of Human Rights: an overview” of 23 January 2012; see,
in particular, §§ 13-14. Prior to the entry into force of Protocol No. 14, States had substantial discretion
in choosing the person to be appointed as an ad hoc judge in a given case after proceedings had
begun, i.e., when the content of the complaint was already known.

3 See: Report on the process of selection and election of judges of the European Court of Human Rights,
Council of Europe, 2018, 8§ 165-174 at pp. 77-81, https://www.coe.int/en/web/human-rights-
intergovernmental-cooperation/publications [accessed: 2024.09.06].
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This subject was recently re-visited by the CDDH. In its report, issued in 2024, the
Steering Committee, in effect, repeated its previous assessment. It confirmed that the
distinct regime for ad hoc judges was rarely used and that it worked well. It also took
specific note of the arrangement whereby the President of a Chamber is mandated
to appoint another elected judge to sit as an ad hoc judge if a State Party has not
provided the Court with a list meeting the criteria set out in the Court’s Rules.*

2.The case of Watesa v. Poland - designation of ad hoc judge

In its judgment in the case of Watesa v. Poland, rendered on 23 November 2023,
a Chamber of the European Court of Human Rights held, unanimously, that there had
been a violation of Article 6 of the ECHR, as regards Mr Watesa’s right to an independent
and impartial tribunal established by law and the principle of legal certainty, and
a violation of Article 8 of the Convention in that the right to respect his private life
had been violated. Furthermore, in applying its pilot-judgment procedure, the Court
specified that Poland must take appropriate legislative measures to comply with
Article 6 requirements, including the principle of the independence of the judiciary.®
As already indicated in the Introduction, this commentary does not relate to the
merits of the judgment. Instead, | have decided to focus on the specific procedural
decision that was taken by the Chamber’s President, namely the designation of the
GreekJudge, loannis Ktistakis, to sitasan ad hocjudgein this case.Why? Simply because,
on the day the judgments was rendered, | came across a somewhat unpleasant tweet
(on what was formally Twitter and is now renamed ‘X’) by the former Minister of Justice,
Zbigniew Ziobro, in which he claimed that the Court “itself broke the law and violated
the ECHR" by not appointing a judge from the country against which a complaint was
lodged. | also came across — subsequently — a statement on the portal of the Ministry

4 See: Council of Europe (Steering Committee on Human Rights (CDDH)), Report on issues relating
to judges of the European Court of Human Rights (issued on 8 February 2024 by the Committee of
Ministers) document CM(2024)6-add, https://www.coe.int/en/web/human-rights-intergovernmental-
cooperation/publications [accessed: 2024.09.06], §§ 89-95. In § 92 of this report it is noted that “from
1 January 2017 to 20 September 2023 ad hoc judges have been appointed in 143 cases. During the
same period, 11 elected judges were appointed as ad hoc judges in 35 cases. 49 judges from the lists
provided by governments were appointed as ad hoc judges in 108 cases. Accordingly, out of 60 ad hoc
judges 82% were appointed from the lists provided by governments.” See also the portal of the ECtHR:
Listofad hocJudges fortheyear 2024, https://www.echr.coe.int/Documents/List_adhoc_judges_BIL.pdf
[accessed: 2024.09.06]. As concerns Poland, a new list of four ad hoc judges was transmitted to the
Court subsequent to the election, by the Parliamentary Assembly, of Anna Adamska-Gallant onto the
ECtHR on 1 October 2024.

5 Case of Watesa v. Poland, Application No. 50849/21 (coe.int [accessed: 2024.09.06]). See also, in this
connection: the letter of the Polish Minister of Foreign Affairs, Radostaw Sikorski, of 13 December
2023, addressed to the Committee of Ministers of the Council of Europe, available on the Committee’s
portal at Result details (coe.int), document H-DD(2023)1502 of 14 December 2023, 1492nd meeting
(March 2024) (CM-DH) - Rule 8.2a - Communication from the authorities concerning the case of Xero
Flor v. Poland & Reczkowicz v. Poland (Applications Nos 4907/18 and 43447/19).
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of Justice entitled “lllegal ECHR judgement in the case of Lech Watesa."® Even Professor
Ireneusz Cezary Kaminski had “a huge problem with today’s judgment of the ECtHR
in the case of Wafesa v. Poland [...] | must thus recognize that the composition of the
court in the Watesa case was defectively constituted, in violation of Article 26 § 4 of the
Convention. To put it in Strasbourg terms — it was not a court established in accordance
with the law (here the Convention’).”” These comments were followed, a day later, by
a statementissued by the Polish neo-KRS (National Council of the Judiciary) suggesting
that “The ruling in this case is also questionable because of the European Court of
Human Rights' failure to comply with the Convention’s procedural standards, as the
bench did not include a judge from the Republic of Poland as the state against which
the complaint was directed, in violation of the European Convention for the Protection
of Human Rights and Fundamental Freedoms."®

Fortunately, the above-mentioned pronouncements were followed by relatively
prompt reactions to these unfounded allegations, such as the article by Dominika
Sitnicka, entitled “Zbigniew Ziobro and the KRS attack the Court in Strasbourg for its
judgment in the Watesa case. Are they right?” (in OKO.press, 25 November 2023, my
translation)® and a comment made by Professor Roman Wieruszewski on Professor
.C. Kaminski’s Facebook account.'

But how best to show that the Strasbourg Court had obviously not acted ultra vires
(and that the Polish State authorities were fully cognisant of this)?

It was relatively easy for me to do so. On the basis of a request addressed to the
Court, based on Article 40 of the Convention and Rule 33 of the Rules of Court,"
| obtained access to the case file, in Strasbourg, on 30 November 2023.

6 Again, this is my translation of what appeared, on 23 November 2023, on the Ministry’s portal,
available at: Bezprawny wyrok ETPCw sprawie Lecha Watesy — Ministerstwo Sprawiedliwosci—Portal Gov.pl
(www.gov.pl [accessed: 2023.11.23]).

7" My translation; the original Polish version is available on Professor Kaminski’s Facebook account, at
(204) “Mam ogromny problem z dzisiejszym...” - Ireneusz Cezary Kamirski/Facebook.

8 My translation. See the portal of the neo-KRS (National Council of the Judiciary: Krajowa
Rada Sadownictwa (krs.pl [accessed: 2023.11.24]), for the full text of a “Statement” issued by the
Spokesperson, available at: Komunikat z posiedzenia Krajowej Rady Sadownictwa w dniach 21-24 lis-
topada 2023 r. (krs.pl [accessed: 2023.11.25]).

9 Available at: Zbigniew Ziobro i KRS atakujq Trybunat w Strasburgu za wyrok w sprawie Watesy. Czy
majq racje? - Archiwum Osiatynskiego (archiwumosiatynskiego.pl [accessed: 2023.11.24]).

10" See footnote 7, above.

" paragraph 2 of Article 40 of the ECHR reads: “Documents deposited with the Registrar shall be
accessible to the public unless the President of the Court decides otherwise!” The text of Article 33 of
the Rules of Court entitled “Public character of documents” stipulates: “1. All documents deposited
with the Registry by the parties or by any third party in connection with an application, except:
(a) those deposited within the framework of friendly-settlement negotiations as provided for in
Rule 62 or (b) those submitted in connection with proceedings under Rule 44F shall be accessible to
the public in accordance with arrangements determined by the Registrar, unless the President of the
Chamber, for the reasons set out in paragraph 2 of this Rule, decides otherwise, either of his or her
own motion or at the request of a party or any other person concerned. 2. Public access to a document
or to any part of it may be restricted in the interests of morals, public order or national security in
a democratic society, where the interests of juveniles or the protection of the private life of the
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Here is a short chronology of the pertinent correspondence on this subject'

— On 21 June 2023, the Parties to the case were informed that Mr Krzysztof Wojty-
czek, the judge elected in respect of Poland, was unable to sit in this case (Rule 28
of the Rules of Court) and that the President of the Chamber accordingly decided
to appoint Mr Michat Kowalski, as an ad hoc judge, pursuant to Rule 29 of the Rules
of Court.

— On 12 October 2023, the Parties to the case were informed that, following Mr Ko-
walski’s correspondence with the Court in which he stated that he personally knew
Ms Joanna Lemanska, the President of the Supreme Court’s Chamber of Extraordi-
nary Review and Public Affairs, and that they were employed at the same Faculty of
Law of the Jagiellonian Unversity, the matter of his participation in the case as an
ad hoc judge was referred to the Court’s Chamber constituted to deal with this case
(Rule 28 § 4 of the Rules of Court).

The Chamber first studied the list of three ad hoc judges submitted by the Polish
Government and it found that fewer than three of the persons indicated on the list
satisfied the conditions laid down in paragraph 1(c) of Rule 29.

In its consideration of Mr Kowalski's participation, the Chamber took into account
the fact that the applicant’s motion (i.e., that of Mr Watesa) for exclusion of the judges
of the Chamber of Extraordinary Review and Public Affairs from dealing with his case,
included Ms Lemaniska.’

The Chamber then decided that in the particular circumstances of the case it would
not be appropriate for Mr Kowalski to sit on the case as an ad hoc judge.

Thereupon, the President of the Chamber decided, pursuant to Rule 29 § 2(b) of the
Rules of Court, to appoint Mr loannis Ktistakis, Judge elected in respect of Greece, to sit
as an ad hoc judge in this case.

The respondent government was, as indicated, fully appraised of the manner in
which the Court dealt with this procedural issue; all these steps were described
in detail in the Court’s letters to the Parties dated 12 October 2023. Hence, the contents
of the tweet by the outgoing Minister of Justice was obviously unbecoming, not to say
outright dishonest; ditto as concerns the statement issued by the neo-KRS (of which
Mr. Zbigniew Ziobro was at the time an ex officio member).

parties or of any person concerned so require, or to the extent strictly necessary in the opinion of the
President of the Chamber in special circumstances where publicity would prejudice the interests of
justice. 3. Any request for confidentiality made under paragraph 1 of this Rule must include reasons
and specify whether it is requested that all or part of the documents be inaccessible to the public”

12 Copies of all the correspondence cited is on file with the author; the relevant Rules of Court can be
found in the Appendix to this commentary.

13 See: Watesa v. Poland, footnote 5 above, § 34.
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3. Subsequent developments and the rationale
for the established practice

As concerns the case of Watesa v. Poland, on 8 December 2023 the Chamber of the
Court rectified the preamble of the judgment which was published on the Court’s
HUDOC database. This rectification (editorial revision) consisted of the additional
mention of “the withdrawal of Mr Krzysztof Wojtyczek, the judge elected in respect of
Poland, from sitting in the case (Rule 28 § 3 of the Rules of Court); the decision of the
Chamber under Rule 29 § 3(b) that less than three of the persons indicated in the list of
ad hoc judges submitted in advance by the Government in accordance with Article 26
§ 4 of the Convention and Rule 29 § 1(a) satisfy the conditions set out in Paragraph 1(c)
of this Rule!™

In an article published in the Dziennik Gazeta Prawna (Daily newspaper of
Legal Studies) on 2 January 2024, Professor Ireneusz C. Kaminski asserted that “the
provisions of the ECHR’s Rules of Procedure must be amended so as to give effect to
Article 26 of the Convention, making the absence of a national judge on the bench
a narrowly interpreted exception” — a suggestion which presumably does not merit
follow-up in the light of explanations provided in this commentary.’ In yet another
article on this subject in the Dziennik Gazeta Prawna a few days afterwards, Professor
Michat Balcerzak - who had actually participated, as an ad hoc judge, in two Chamber
judgments in 2021 and 2022 - was of the view that the absence of a Polish judge in the
Watesa case was indeed unfortunate, but, unlike what Professor Kaminski proposed,
this fact in itself did not warrant calling into question this very important judgment.'s

Itis interesting to note, in this connection, recent changes in Rule 28 on the recusal
of judges incorporated into the Court’s Rules (changes which are not directly related

4 Seefootnote 5,above. Rule 81 of the Rules of Court, entitled “Rectification of errors and judgments”
reads as follows: “Without prejudice to the provisions on revision of judgments and on restoration to
the list of applications, the Court may, of its own motion or at the request of a party made within one
month of the delivery of a decision or a judgment, rectify clerical errors, errors in calculation or obvious
mistakes.” A re-signed text of the judgment, as rectified, was sent to the parties on 18 December 2023.
15 My translation is taken from his article entitled Watesa przeciwko Polsce albo znikajqcy polski sedzia
(Watesa versus Poland or the disappearing Polish judge), No. 1 (6166), p. D3. In his article, Professor
Kaminski erroneously claims that, upon the receipt of lists of ad hoc judges, the Court evaluates the
qualifications of the candidates (and that this was purportedly done when, in the past, his name was
included on such a list of ad hoc judges).

16 Article entitled Jeszcze o sedziach ad hoc w Strasburgu (More about ad hoc judges in Strasbourg),
9 January 2024, No. (6171), p. D4. Professor Kaminski argued that the case ought to have been referred
to the Grand Chamber: Article 43 of the ECHR envisages the possibility of referral if a case “raises
a serious question affecting the interpretation of the Convention [...] or a serious issue of general
importance. The judgment became final, by virtue of Article 44, § 2, of the Convention on 23 February
2024. Following Russia’s expulsion from the Council of Europe and the country’s subsequent cessation
as a Party to the ECHR, with the office of judge ceasing as of 16 September 2022, the Court applied
Rule 29 § 2 by analogy. On this subject see: A. Drzemczewski, R. Lawson, Exclusion of the Russian
Federation from the Council of Europe and the ECHR: An Overview, “Baltic Yearbook of International Law”
2022, vol. 21, pp. 38-98, at pp. 67-68.
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to the case of Wafesa v. Poland)."” This updated Rule reiterates the reasons for which
a judge cannot sit in a particular case and strengthens the core procedural framework
for the recusal of judges by expressly codifying the existing practice which permits
parties to request recusal of a judge.

This Rule was accompanied, on the same day, by a specific Practice Direction on
the recusal of judges issued by the Court’s then President, Siofra O’Leary: the full
text is reproduced in the Appendix, part C, below. This Practice Direction clarifies
procedures provided for in Rule 28, ensuring the possibility for parties to a case to
raise concerns they may have about the impartiality of a judge. Also, in order to ensure
more transparency of, and accessibility to the judicial process before it, a complete
list of the different judicial formations operating within each of the five Sections,
including the list of single judges designated by a State, is now available on the Court’s
website. This permits the identification - by the parties in advance - of the judges in
the Court’s different judicial formations.

| have one concluding comment. In revisiting the issue in the designation of ad hoc
judges, it is important to understand the rationale for the established practice. The
European Court of Human Rights “speaks” via its judgments; it is not for the Court or its
registry —as sometimes suggested —to“explain itself"with respect to various procedural
aspects of its work carried out in conformity with Convention requirements. Often,
after having consulted the Parties, the Court may not find it necessary or appropriate
to specify that, e.g., a certain individual, at a particular moment in time, may lack the
necessary qualities and/or professional gravitas to be appointed as an ad hoc judge
(qualifications required by Article 21 § 1 of the Convention). There also exists an
intrinsic logic in the Rules of Court tailored precisely so as not to make it possible for
proceedings to be paralyzed by the existence of a list of ad hoc judges composed of
inappropriately qualified persons or when such a list has not been transmitted to the
Court. The appointment of an elected judge from another State is then envisaged in
order to permit the Court to fulfil its jurisprudential tasks and ensure real and effective
protection of Convention rights and freedoms.

7 Press release ECHR 016 (2024), of 22 January 2024, on which this part of the text is based.
These changes were adopted by the Plenary Court on 15 December 2023 and entered into force
on 22 January 2024: see Appendix, part B, below. Changes to this Rule were preceded by extensive
consultation with the relevant stakeholders, in particular with the States Parties, organisations with
experience in representing applicants, and several bar associations which had submitted written
comments to the Court.
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Appendix. Recusal of judges and designation of ad hoc judges -
relevant texts

A. Extracts from the ECHR, as amended by Protocols Nos. 11, 14 & 15

Article 21 Criteria for office
1. The judges shall be of high moral character and must either possess the qualifica-
tions required for appointment to high judicial office or be jurisconsults of recogni-
sed competence.
[...]

Article 22 Election of Judges
The judges shall be elected by the Parliamentary Assembly with respect to each High
Contracting Part by a majority of votes cast from a list of three candidates nominated
by the High Contracting Party.

Article 26 Single-judge formation, Committees, Chambers and Grand Chamber

1. To consider cases brought before it, the Court shall sit in a single-judge formation,
in committees of three judges, in Chambers of seven judges and in a Grand Cham-
ber of seventeen judges. The Court’s Chambers shall set up committees for a fixed
period of time.

[...]

3. When sitting as a single judge, a judge shall not examine any application against
the High Contracting Party in respect of which that judge has been elected.

4.There shall sit as an ex officio member of the Chamber and the Grand Chamber the
judge elected in respect of the High Contracting Party concerned. If there is none
or if that judge is unable to sit, a person chosen by the President of the Court from
a list submitted in advance by that Party shall sit in the capacity of judge.

5. The Grand Chamber shall also include the President of the Court, the Vice-Presi-
dents, the Presidents of the Chambers and other judges chosen in accordance with
the rules of the Court. When a case is referred to the Grand Chamber under Arti-
cle 43, no judge from the Chamber which rendered the judgment shall sit in the
Grand Chamber, with the exception of the President of the Chamber and the judge
who sat in respect of the High Contracting Party concerned.

B. Extracts from the Rules of Court (28 March 2024)

The European Court of Human Rights, Having regard to the Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms and the Protocols thereto,
Makes the present Rules:

Rule 1 - Definitions
For the purposes of these Rules unless the context otherwise requires:
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[...]

(i) the expression “ad hoc judge” means any person chosen in pursuance of Article 26
§ 4 of the Convention and in accordance with Rule 29 to sit as a member of the Grand
Chamber or as a member of a Chamber;

(j) the terms “judge” and “judges” mean the judges elected by the Parliamentary
Assembly of the Council of Europe or ad hoc judges;

[...]

Rule 26 - Constitution of Chambers

[...]

2.The judge elected in respect of any Contracting Party concerned or, where appro-
priate, another elected judge or ad hoc judge appointed in accordance with Ru-
les 29 and 30 may be dispensed by the President of the Chamber from attending
meetings devoted to preparatory or procedural matters. For the purposes of such
meetings the first substitute judge shall sit.
[...]

Rule 28 - Inability to sit and recusal [last amended on 15 December 2023]

1. Ajudge has the duty to sit in all cases assigned to him or her, unless, for the reasons
set out in paragraph 2, he or she may not take part in the consideration of the case.

2. A judge may not take part in the consideration of any case if
(@) he or she has a personal interest in the case, including a spousal, parental or

other close family, personal or professional relationship, or a subordinate rela-
tionship, with any of the parties;

(b) he or she has previously acted in the case, whether as the Agent, advocate or
adviser of a party or of a person having an interest in the case, or as a member
of another national or international tribunal or commission of inquiry, or in any
other capacity;

(c) he or she, being an ad hoc judge or a former elected judge continuing to sit by
virtue of Rule 26 § 3, engages in any political or administrative activity or any
professional activity which is incompatible with his or her independence or im-
partiality;

(d) he or she has expressed opinions publicly, through the communications media,
in writing, through his or her public actions or otherwise, that are objectively
capable of adversely affecting his or her impartiality;

(e) for any other reason, his or her independence or impartiality may legitimately
be called into doubt.

3. Any judge who considers himself or herself to be unable to sit in a case to which
he or she has been assigned, for one of the reasons listed in paragraph 2 shall, as
soon as possible, in cases allocated to a Committee or Chamber formation, give no-
tice to the President of the Section, who will decide whether the judge concerned
should be exempt from sitting. In the event of any doubt on the part of the judge
concerned or the President as to the existence of one of the grounds referred to in
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paragraph 2 of this Rule, that issue shall be decided by the Chamber. After hearing
the views of the judge concerned, the Chamber shall deliberate and vote, with-
out that judge being present. For the purposes of the Chamber’s deliberations and
vote on this issue, he or she shall be replaced by the first substitute judge in the
Chamber. The same shall apply if the judge sits in respect of any Contracting Party
concerned in accordance with Rules 29 and 30.

4. Only parties to the proceedings may request recusal of a judge assigned to sit in
their case for the reasons listed in paragraph 2 of this Rule. Any such request must
be duly reasoned and lodged as soon as possible after the party concerned learns
about the existence of such reasons. It shall be decided by the Chamber in accord-
ance with the procedure described in paragraph 3 of the present Rule. The parties
shall be informed whether or not their request has been accepted.

5. The provisions above shall apply, mutatis mutandis, in cases before the Grand
Chamber, and - under the authority of the President of the Court - to judges acting
as a single judge under Article 27 of the Convention and as duty judge in accord-
ance with Rule 39 [relating to interim measures] of the Rules of Court.

Rule 29 - Ad hoc judges [last amended on 3 June 2019]

1. (@) If the judge elected in respect of a Contracting Party concerned is unable to sit
in the Chamber, withdraws, or is exempted, or if there is none, the President of the
Chamber shall appoint an ad hoc judge, who is eligible to take part in the consi-
deration of the case in accordance with Rule 28, from a list submitted in advance
by the Contracting Party containing the names of three to five persons whom the
Contracting Party has designated as eligible to serve as ad hoc judges for a renewa-
ble period of four years and as satisfying the conditions set out in paragraph 1(c)
of this Rule.

The list shall include both sexes and shall be accompanied by biographical details
of the persons whose names appear on the list. The persons whose names appear on
the list may not represent a party or a third party in any capacity in proceedings before
the Court.

(b) The procedure set out in paragraph 1(a) of this Rule shall apply if the person so

appointed is unable to sit or withdraws.

(c) An ad hoc judge shall possess the qualifications required by Article 21 § 1 of the
Convention and must be in a position to meet the demands of availability and
attendance provided for in paragraph 5 of this Rule. For the duration of their
appointment, an ad hoc judge shall not represent any party or third party in any
capacity in proceedings before the Court.

2. The President of the Chamber shall appoint another elected judge to sit as an
ad hoc judge where
(a) at the time of notice being given of the application under Rule 54 § 2(b) [con-
cerning procedure before a Chamber], the Contracting Party concerned has not
supplied the Registrar with a list as described in paragraph 1(a) of this Rule, or
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(b) the President of the Chamber finds that less than three of the persons indicated
in the list satisfy the conditions laid down in paragraph 1(c) of this Rule.

3. The President of the Chamber may decide not to appoint an ad hoc judge pursu-
ant to paragraph 1(a) or 2 of this Rule until notice of the application is given to the
Contracting Party under Rule 54 § 2(b). Pending the decision of the President of the
Chamber, the first substitute judge shall sit.

4. An ad hoc judge shall, at the beginning of the first sitting held to consider the case
after the judge has been appointed, take the oath or make the solemn declaration
provided for in Rule 3. This act shall be recorded in minutes.

5.Ad hoc judges are required to make themselves available to the Court and, subject
to Rule 26 § 2, to attend the meetings of the Chamber.

6. The provisions of this Rule shall apply mutatis mutandis to proceedings before
a panel of the Grand Chamber in connection with a request for an advisory opinion
submitted under Article 1 of Protocol No. 16 to the Convention, as well as to pro-
ceedings before the Grand Chamber constituted to examine requests accepted by
the panel.

Rule 30 - Common interest

1. If two or more applicant or respondent Contracting Parties have a common inter-
est, the President of the Chamber may invite them to agree to appoint a single
judge elected in respect of one of the Contracting Parties concerned as common-
interest judge who will be called upon to sit ex officio. If the Parties are unable to
agree, the President shall choose the common-interest judge by lot from the judg-
es proposed by the Parties.
[...]

C. Practice Direction issued by the Court’s President on 22 January 2024

Recusal of judges
I. Background

1. Preserving the independence and impartiality of judges is crucial for upholding the
rule of law, protecting human rights, and ensuring a fair and just administration of
justice. This is also one of the key principles characterising proceedings before the
European Court of Human Rights, enshrined in a number of legally binding provi-
sions.

2. Pursuant to Article 21 of the Convention, during their term of office judges are not
to engage in any activity which would be incompatible with their independence
or impartiality.

3. In the interest of the clear and transparent application of the requirement set out
in Article 21 of the Convention, in June 2021 the Court updated the Resolution
on Judicial Ethics, which sets out a series of rules on judges’ integrity, independ-
ence, impartiality, limits to their freedom of expression, additional activities, ac-
ceptance of favours, advantages, decorations and honours. According to point lll of
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that Resolution, judges shall exercise their function impartially, ensure the appear-
ance of impartiality, avoid conflicts of interest including situations in and outside of
the Court that may be reasonably perceived as giving rise to a conflict of interest.
Judges shall not be involved in dealing with a case in which they have a personal
interest. They shall refrain from any activity, expression and association that may
be considered to affect adversely public confidence in their impartiality. Several
provisions of the Resolution also apply to former judges.

4. Further safeguards related to independence and impartiality may be found in Ar-
ticle 26 § 3 of the Convention and Rule 27A § 3 of the Rules of Court, according to
which a judge shall not sit as a single judge in cases concerning the State Party in
respect of which he or she has been elected or of which he or she is a national. Fur-
thermore, Rule 13 provides that judges may not preside in cases in which the State
Party of which they are nationals or in respect of which they were elected is a party.
Rule 24 & 5(c) excludes the participation of the judge elected in respect of a State
Party, or a national thereof, in the panel examining a referral request to the Grand
Chamber concerning a case against that country.

5. The substantive criteria for a judge’s inability to sit in a particular case, as well as
the core procedural framework to be uniformly applied by all Court formations in
all cases, are set out in Rule 28 of the Rules of Court, which aims to ensure the rig-
orous implementation of the principle of judicial impartiality. Rule 28 of the Rules
of Court was amended and further reinforced by the Plenary Court in December
2023.

6. The purpose of the present Practice Direction is to clarify the modalities provided
for in that Rule which ensure, inter alia, the practical and effective possibility for the
parties to the proceedings to raise any concerns about the impartiality of a judge
and the procedure to be followed in such instances.

Il. Withdrawal of judges of their own motion

7. Whether a judge shall sit in a case is in principle not a matter of the judge’s own
discretion; it is a matter of duty. Rule 28 § 1 of the Rules of Court therefore reiterates
a judge’s obligation to sit, in principle, in all cases assigned to him or her.

8. The reasons for which a judge cannot sit in a particular case are set out in Rule 28
§ 2 of the Rules of Court. They include, among other situations, any case in which
the judge concerned may have a personal (spousal, parental or other) interest, in
which he or she had previously acted (in any capacity, such as judge, party, repre-
sentative or other) or on which he or she had expressed a public opinion.

9. In cases where a judge considers that for one of the reasons enumerated in Rule 28
§ 2 of the Rules of Court, he or she is unable to sit in a particular case, that judge
will notify the President of Section/President of the Grand Chamber about his/her
concerns, explaining the relevant reasons. It will be for the President of Section/
President of the Grand Chamber to decide whether the situation raises an appear-
ance of bias and, in cases where it does, to accept the judge’s request for with-
drawal from a particular case. In case of doubt, the President of Section/President
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of the Grand Chamber may refer the matter to the Chamber/Grand Chamber for
discussion and decision (Rule 28 § 3).

lll. External request for recusal

10. It has been the Court’s consistent practice to allow the parties to the proceedings -
i.e. the applicant(s) and the respondent Government(s) — to challenge the impar-
tiality of a judge appointed to sit in their case”. In line with that practice, Rule 28 § 4
of the Rules of Court now clearly sets out that parties to the proceedings - i.e. the
applicant(s) and the respondent Government(s) — may request recusal of any
judge of the Court assigned to sit in their case (external request). A request for the
recusal of a judge by another person, State or entity, which are not party to the par-
ticular case before the Court, is not allowed. This does not mean that information
which comes to the attention of the Court will not be considered where warranted.

11. Should the judge whose impartiality is being challenged by one of the parties ac-
cept the reasons stated in an external request for recusal and immediately wish
to withdraw from sitting in the case in question, the procedure prescribed for re-
quests for withdrawal of the judge’s own motion shall apply (see above under Il).

12.In all other cases, external requests for recusal shall be decided as follows.

13. In all cases assigned to a Committee or a Chamber, a Chamber of the Section to
which the case has been allocated shall hear the views of the judge in question
concerning the recusal request. The Chamber shall then deliberate and vote on the
request, without the judge whose impartiality is being called into question being
present.

14. Similarly, in Grand Chamber cases, the relevant Grand Chamber formation shall
first hear the views of the judge whose impartiality is being challenged, and then
deliberate and vote on the external recusal request without that judge being pre-
sent.

15. Requests for recusal in cases which are to be decided by a single judge formation
shall be decided by the President of the Court, that is to say, the same authority
which appoints individual judges to sit as single judges in respect of one or more
Contracting Parties.

16. In all cases the party which requested recusal shall be informed of the Court’s deci-
sion in writing in due course, and a mention of any decision on recusal shall be duly
recorded in the Court’s judgment or decision.

17.The Court shall also keep a record of cases in which a Judge withdraws of his or her
own motion and in which external recusal requests are received and the decisions
taken in their regard.

* See, for instance, Cyprus v. Turkey [GC], no. 25781/94, § 8, ECHR 2001-IV; Leki¢ v. Slovenia [GC],
no. 36480/07, § 4, 11 December 2018; and Rustavi 2 Broadcasting Company Ltd and Others v. Georgia,
no. 16812/17,§ 6, 18 July 2019.
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Form and timing of the recusal request

Any external request for recusal must be duly reasoned and submitted to the Court
in writing in one of the official languages as provided in Rule 34 of the Rules of
Court [English or French, unless otherwise decided]. Such a request should be
lodged as soon as the party concerned becomes aware of the existence of one of
the reasons set out in Rule 28 § 2 of the Rules of Court resulting in a specific judge’s
inability to sit in a particular case.

There is no set time-limit for lodging such external requests, the Court having clari-
fied that the responsibility for the implementation of Rule 28 and, in particular, of
the principle of objective impartiality, cannot be left to the sole initiative of the
parties™. However, while flexibility may be accorded where warranted by the par-
ticular circumstances of a case, the Court will ensure that the recusal procedure is
not subject to abuse (see further below).

For applicants this will normally mean that they should submit any recusal request
at the earliest possible moment. They can also request recusal at a later stage of the
proceedings, for instance if a new judge meanwhile takes up office, or an ad hoc
judge is appointed in their case. The respondent Government should ideally raise
any concerns of bias at the time of filing their observations with the Court, and only
exceptionally thereafter.

V. Composition deciding the case

21.

22.

23.

In order to have a real and effective opportunity of raising a possible concern about
the impartiality of a particular judge before their case has been examined, par-
ties to the proceedings must have means of knowing which judges are likely to be
deciding their case. Due to the volume of cases with which the Court has to deal,
and its working methods, it is not possible to inform the parties in advance of the
names of the judges who will be deciding each and every case. In fact, such notifi-
cation can and is systematically done only in Grand Chamber cases.

However, with a view to ensuring the fullest possible transparency and accessibil-
ity to the judicial process before it, the Court has published online complete lists of
the different judicial formations operating within each of its five Sections, includ-
ing the list of single judges designated by State, thus making it possible for the
parties in most cases to identify in advance the judges which will most likely be
deciding their case.

What this means in practice is that all applicants can consult the list of single judges
appointed to decide cases against one or more respondent Contracting Parties.
They are thus in a position to identify beforehand which judge may be deciding
their case, should it not be notified to the respondent Contracting Party under
Rule 54 § 2(b) of the Rules of Court [which concerns procedure before a Chamber].

24. As regards cases which have been notified to the respondent Contracting Party un-

der Rule 54 § 2(b) of the Rules of Court, at the latest at that moment the parties are

**See X v. the Czech Republic (revision), no. 64886/19, § 15, 30 March 2023.
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VI.
26.

27.

28.

29.
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informed of the allocation of their case to a particular Section. They can consult the
publicly available lists of Chamber and Committee formations operating within the
Section concerned, in order to verify the possible judicial compositions that may
be deciding their case. Should they consider that a particular judge should not be
involved in deciding their case for one of the reasons listed in Rule 28 of the Rules
of Court, they may request that judge’s recusal, providing duly explained reasons.

Where an ad hoc judge has been appointed in a case against a Contracting Party,
the parties shall be informed thereof by a letter as soon as such an appointment
has been made. They may then ask for recusal of an ad hoc judge for the same rea-
sons and following the same procedure prescribed by Rule 28 of the Rules of Court.

Exceptional avenues after a case has been decided

There may be very rare situations in which the parties did not have objective means
of knowing which judge(s) would be involved in deciding their case.

As regards judgments, under Rule 80 of the Rules of Court the parties may ask for
a revision of a judgment in the event of the discovery of a fact which might by
its nature have a decisive influence and which, when a judgment was delivered,
was unknown to the Court and could not reasonably have been known to that
party. Given the principle of finality of judgments in Article 44 of the Convention
and, in so far as it calls into question the final character of judgments of the Court,
revision, which is not provided for in the Convention but was introduced by the
Rules of Court, is an exceptional procedure. Requests for revision of judgments are
therefore subjected to strict scrutiny (see Pardo v. France (revision — admissibility),
10 July 1996, § 21, Reports of Judgments and Decisions 1996-ll1). As attested by the
Court’s recent case-law, the possibility of revision may include issues of impartia-
lity (see X v. the Czech Republic (revision), no. 64886/19, §§ 7-21, 30 March 2023).
The imperative to apply rigorously the principle of objective impartiality may call
exceptionally for the revision of the Court’s judgment where grounds for a judge’s
inability to sit have been shown to exist.

At the same time, it is not possible to request revision in relation to inadmissibility
decisions, which are by their nature final and not amenable to appeal. In such situ-
ations it is nevertheless possible for the Court to reopen a case. Although neither
the Convention nor the Rules of Court expressly provide for such reopening, accor-
ding to its case-law, in very exceptional circumstances, where there has been a ma-
nifest error of fact or in the assessment of the relevant admissibility requirements,
in the interests of justice the Court has the inherent power to reopen a case which
had been declared inadmissible and to rectify any such errors (see, for instance,
Boelens and Others v. Belgium (dec.), no. 20007/09 et al, § 21, 11 September 2012). It
cannot be excluded that such errors may also relate to the impartiality of a judge.
However, it is important to stress that neither of these avenues are available as
a means of appeal against the Court’s judgments or decisions. As described above,
they are only to be used in those very rare and exceptional circumstances in which
the parties had no way of knowing that a particular judge would be deciding their
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case, and of his or her inability to sit for one of the reasons listed in Rule 28 of the
Rules of Court. The Court will carefully scrutinise any requests raising concerns of
impartiality submitted after a case has been decided. It will ensure that any abusi-
ve, frivolous, vexatious or unsubstantiated complaints in this respect shall not be
taken into consideration (see, mutatis mutandis, Rule 36 § 4(b) of the Rules of Court
[which relates to representation of applicants].
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Summary
Andrzej Drzemczewski

Revisiting the Issue of Designation of ad hoc Judges in the European Court
of Human Rights: Some Remarks Following the Case Wafesa v. Poland

Subsequent to the recusal of the Polish judge elected in respect of Poland in the case of Watesa
v. Poland, the President of the Strasbourg Court’s Chamber assigned another elected judge to
replace him; he did so after the Chamber had determined that less than three of the persons
designated as ad hoc judges by the Polish authorities satisfied the requirements of office (Arti-
cle 21, ECHR). As this procedural decision caused a stir in Polish legal circles, this text provides an
explanation of this decision. The related issue of recusal is also briefly broached, following a re-
cent Practice Directive issued by the President of the European Court of Human Rights. Relevant
texts, or extracts therefrom, are appended to the commentary.

Keywords: ad hoc judge(s), European Convention on Human Rights (ECHR), European Court of
Human Rights/Strasbourg Court (ECtHR), Parliamentary Assembly (of the Council of Europe),
Practice Direction (of ECtHR President), recusal, Rules of Court, Watesa v. Poland.
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Streszczenie
Andrzej Drzemczewski

Powracajac do kwestii wyznaczania sedziéw ad hoc w Europejskim Trybunale
Praw Cztowieka - kilka uwag na tle sprawy Watesa przeciwko Polsce

Po wycofaniu sie z udziatu w sktadzie orzekajacym przez sedziego z ramienia Polski w sprawie
Watesa przeciwko Polsce Przewodniczacy Izby Trybunatu w Strasburgu wyznaczyt na jego miej-
sce innego z wybranych sedziéw; uczynit to po tym, gdy Izba stwierdzita, ze mniej niz trzy osoby
wyznaczone przez polskie wiadze jako sedziowie ad hoc nie spetnialy wymogéw sprawowania
urzedu (art. 21 EKPCz). Poniewaz ta decyzja proceduralna wywotata niemate zamieszanie w pol-
skich kregach prawniczych, niniejsze opracowanie zawiera wyjasnienie tej decyzji. Powigzana
kwestia wylaczenia sedziego zostata rowniez krotko oméwiona ze wzgledu na niedawno wy-
dana Dyrektywe Praktyczng przez Przewodniczacg Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.
Odpowiednie teksty badz ich fragmenty sa zamieszczone w apendyksie.

Stowa kluczowe: sedzia (sedziowie) ad hoc, Europejska Konwencja Praw Cztowieka (EKPCz),
Europejski Trybunat Praw Cztowieka/Trybunat w Strasburgu (ETPCz), Zgromadzenie Parlamen-
tarne (Rady Europy), Dyrektywa Praktyczna (Przewodniczacej ETPCz), wytaczenie sedziego, Re-
gulamin Trybunatu, Wafesa przeciwko Polsce.
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Cultura, transizione ecologica e sviluppo sostenibile oggi
e domani negli articoli 9 e 41 della Costituzione'

Dalla“storia” alla “geografia” della cultura e della ricerca

E stata utile per l'evoluzione della “storia” del diritto la riflessione sui cambiamenti che
si sono via via accumulati nella sua formazione come scienza. Penso in particolare alla
progressiva acquisizione di conoscenze come quelle derivate dalle neuroscienze. Han-
no condotto alla integrazione di schemi e strumenti classici e tradizionali di giudizio
(ad esempio i concetti di responsabilita, di causalita, di imputabilita, di colpevolezza),
a sostegno dell’accertamento che il giudice deve compiere con gli strumenti nati dalla
filosofia classica e consolidata dalla logica cartesiana del cogito ergo sum.

Quegli strumenti — in una ulteriore evoluzione auspicata da alcuni e temuta da al-
tri — si potrebbero sostituire con altri nati dalle piui recenti acquisizioni scientifiche sul
funzionamento della mente umana, come quelli proposti ad esempio dall'intelligenza
artificiale. Essi nel settore della giustizia vengono ad esempio offerti dalla tecnologia
al giudice e all'avvocato attraverso la ricerca di precedenti per la decisione di un caso
o per la valutazione di una prognosi di pericolosita sociale, in una delle numerose ap-
plicazioni della intelligenza artificiale generativa e predittiva, anzi da ultimo “generale”.

L'esperienza suggerisce percio di proporre una riflessione simmetrica sulla“geogra-
fia” del diritto (soprattutto di quello penale), sull'estensione dei suoi territori e dei suoi
confini — con particolare riferimento a quelli contigui dell’'etica - di fronte alle novita
della ricerca scientifica. Queste novita hanno quasi cancellato il rifugio dell’hic sunt
leones, proposto dalla logica di fronte all'ignoto o allindimostrabile.

Esplorare il contenuto e i confini del diritto rispetto all'etica, nello spazio della cul-
tura e dellaricerca, richiede innanzitutto il ricorso alla Costituzione italiana: “carta geo-
grafica” e manuale della convivenza se non oggi della sopravvivenza in un contesto di
disorientamento e di problemi della globalizzazione e del post-globale.

! Trattasi del testo — in versione breve — della relazione tenuta dall’autore per il Convegno interna-

zionale di studi sul tema “Scuola, universita e ricerca: diritti, doveri e democrazia nello stato di cultura’,
Universita degli Studi di Salerno — 30 novembre 2023, per cui cfr. G.M. Flick, Cultura, transizione ecolo-
gica e sviluppo sostenibile oggi e domani negli articoli 9 e 41 della Costituzione, 2023, www.questione-
giustizia.it [accesso: 4.01.2024].
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Il primo passo da compiere ¢ la verifica sullo spazio dedicato dalla Costituzione
alla cultura e alla ricerca scientifica sotto diversi aspetti: i contenuti di liberta ad esse
garantiti; i limiti costituzionali alla loro attuazione; le responsabilita che ne nascono;
la connessione ed il confronto con altri principi e diritti tutelati; gli stimoli alla loro
promozione e sviluppo; gli eventuali interventi pubblici e privati a sostegno del loro
esercizio.

La sequenza fra questi momenti & chiara ed esplicita nell’articolo 9 della Costi-
tuzione — nel novero dei “principi fondamentali” - tra la cultura, di cui la Repubblica
promuove lo sviluppo; la ricerca scientifica e tecnica (sia pura che applicata, ancorche
la loro distinzione appaia ormai usurata) che la Repubblica promuove; la tutela del
paesaggio (rectius: dell'ambiente) e quella “del patrimonio storico e artistico della Na-
zione", quasi come frutto di quella cultura.

La tutela del paesaggio come espressione dell'ambiente & stata prima proposta
dall'interpretazione dell’articolo 9 ad opera della giurisprudenza costituzionale e or-
dinaria e della dottrina; € stata poi raccolta da una modifica costituzionale dell'artico-
lo 117 nel 2001, in tema di ripartizione delle competenze legislative fra Stato e Regioni;
@ stata infine definita e ampliata dalla riforma degli articoli 9 e 41 nel 2022.

Il trittico all’origine dell’articolo 9 della Costituzione:
cultura-ricerca, patrimonio storico-artistico, paesaggio

La sequenza fra i tre momenti della cultura e della ricerca, del patrimonio storico-arti-
stico e del paesaggio, non & casuale o dovuta soltanto a esigenze di sistema; risponde
ad una continuita logica. Dalla cultura nasce la ricerca che a sua volta genera altre
istanze e prospettive di cultura; la comprensione e la connessione di entrambe sono
legate e funzionali reciprocamente e nel loro collegamento con il passato, espresso
dal patrimonio culturale ed il futuro, espresso dalla progettualita e dalla realta dell'am-
biente. In quest’ultimo si ricomprendono la tutela della biodiversita — anche quella
della specie umana con la pluralita delle culture - e l'interesse delle generazioni future.

Riunire questi momenti in un modo unitario che non consenta frammentazioni
e essenziale per la formazione e la crescita della persona umana come singolo e nel
contesto del personalismo sociale in cui si sviluppano la sua personalita e la sua pari
dignita sociale, secondo gli obiettivi tracciati dagli articoli 2 e 3 della Costituzione che
I'articolo 9 integra e completa.

Il carattere unitario di quel sistema complesso & reso evidente dalle distorsioni di
una esperienza umana che si articoli soltanto sulla nostalgia del passato o sul timore
del futuro; o, peggio, sullillusione del presente.

Una esperienza senza passato e senza futuro vive soltanto il carpe diem o il profitto
dell'attimo fuggente. Si riflette nelle scelte della politica dell'oggi e subito, nelle acro-
bazie dell'economia finanziaria, nelle difficolta e confusione della conoscenza e del
linguaggio attraverso la rete, nel rapporto con gli altri attraverso i social.
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Questa esperienza ha sostituito con I'algoritmo d'oro il totem del PIL e il vitello d'o-
ro della lunga marcia degli ebrei verso la terra promessa. Ha sostituito la democrazia
con la sondocrazia e il cittadino con il consumatore. Cerca di compensare la perdita
del tempo, dello spazio e delle relazioni - componenti essenziali della nostra identita -
con il passaggio dal “calcio minuto per minuto” domenicale al calcio in tutti i minuti
di tutti i giorni; al tweet che sopravvive; agli emoticon; al marchio ora divenuto X; alla
dimensione virtuale di Amazon o di altre analoghe piattaforme.

E una esperienza affannosa che ha ben poco da spartire con lo sforzo, la pazienza,
I'attenzione della ricerca e il respiro ampio della cultura, in ultima analisi la loro liberta:
sia nell’'esercizio paziente di esse, con un occhio al passato e l'altro alle premesse e ai
risultati del futuro; sia nella loro traduzione concreta in termini di liberta della scienza
in sé e del suo insegnamento.

La ricerca scientifica e tecnica, la cultura e la scienza devono essere libere in negati-
vo da condizionamenti: sia quelli pubblici e/o ideologici rappresentati da interferenze
indebite nella regolamentazione delle strutture di ricerca; sia quelli privati rappresen-
tati da risorse economiche finalizzate e vincolanti. Devono essere libere in positivo di
ricevere stimolo e promozione, con i contributi pubblici finanziari anche a ricerche non
produttive di profitti (penso, ad esempio, ai problemi legati alla ricerca di farmaci con-
tro I'Alzheimer) o con quelli privati, purché entrambi siano trasparenti.

Il secondo passo da compiere nella “esplorazione” sulla geografia del diritto alla
cultura e alla ricerca ¢ altrettanto importante: ¢ il raffronto fra tutti i “principi fonda-
mentali” affermati nella premessa della Costituzione. La sequenza fra cultura, ricerca,
patrimonio storico-artistico e patrimonio ambientale e collocata sullo stesso piano de-
gli altri principi fondamentali come l'eguaglianza, la solidarieta, la pari dignita sociale,
la liberta, la laicita.

Da un lato questa sistemazione pone in evidenza I'importanza dei principi e dei va-
lori del sistema delineato dagli articoli 9 e 41 soprattutto dopo la recente loro riforma
del 2022, nel confronto con il significato e I'importanza degli altri principi fondamen-
tali. Da un altro lato l'esperienza del passato pud ricordare o rinnovare situazioni di
conflittualita tuttora presenti oppure trascorse, ma produttive entrambe di una conflit-
tualita che si protrae. Quell'esperienza pud spingere alla esasperazione di quest’ultima
o al contrario alla ricerca del suo superamento, attraverso un nuovo e diverso equili-
brio fra principi che siano o si ritengano in contrapposizione fra loro.

E una situazione che pud verificarsi ad esempio nel contrasto potenziale o effettivo
della liberta di ricerca con il principio di eguaglianza, con quello di solidarieta o con
il rispetto della pari dignita sociale, a proposito della sperimentazione a fini di ricerca
e dei risultati di quest’ultima.

La casistica della ricerca; le numerose carte e convenzioni internazionali per la sua
regolamentazione; le altrettanto numerose forme di soft law e di autoregolamenta-
zione etica (come le linee guida elaborate dal CNR per l'integrita nella ricerca) sugge-
riscono di evitare la tentazione di utilizzare la ricerca in una prospettiva “corporativa”.
Sono tutte ricche di esemplificazioni e di regole anche minuziose per l'individuazione
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e l'equilibrio dei principi fondamentali fra loro in potenziale contrasto; nonché per l'in-
dividuazione dei vincoli che ne discendono per la liberta di ricerca.

Rimane sempre valida in termini generali I'indicazione prioritaria proposta da Ulis-
se ai suoi compagni nell’avventura umana e nel “folle volo” verso l'ignoto, oltre le co-
lonne d’Ercole: “fatti non foste a viver come bruti, ma per seguir virtute e canoscenza
(Divina Commedia, Inferno, XXVI, 119-120)". E un binomio essenziale per cercare e per
attuare quell’equilibrio in termini di conoscenza e coscienza, al di la della casistica in
cui esso si sviluppa e viene eteroregolato in concreto.

E un binomio che va calato nella concretezza delle innumerevoli varianti di ogni
vicenda umana. Deve mirare alla procedimentazione del confronto tra valori prima
che all'astratta valutazione e gerarchia del loro contenuto, per evitare tentazioni di
autoritarismo e dogmatismo non facili da respingere.

La domanda di cultura durante la recente pandemia

La domanda di cultura ha subito un duro colpo con I'emergenza della pandemia: sia
perché a torto é stata da molti considerata parte del “superfluo” come divertimento
e distrazione; sia perché le modalita dell'accesso ad essa comportavano rischi e paura
del contagio a causa della presenza fisica in luoghi pubblici durante il lockdown. Per
contro, quelle modalita hanno comportato una crescita della lettura di libri e della do-
manda di cultura nel chiuso della casa e sulle piattaforme digitali.

Altro diverso e ben piu grave problema € quello rappresentato dalla difficolta e dal-
la crisi della didattica a distanza, le sue carenze e i problemi verificatisi in essa nel per-
corso di formazione scolastico dei giovani durante la pandemia, per la chiusura pro-
tratta di scuole ed istituti di insegnamento ai vari livelli. Ma questi problemi esulano
dal perimetro delle presenti riflessioni.

Nell'ottica di queste riflessioni sembra ormai acquisito che abbiamo cominciato
a renderci conto tutti o quasi del valore della storia e della cultura per scoprire le con-
seguenze potenziali o effettive di una egemonia tecnico-finanziaria frutto del percor-
so sorprendentemente rapido della transizione tecnologica e dei suoi risultati. Questi
ultimi sono ampiamente positivi in molti campi, ma sono problematici e preoccupanti
per alcuni aspetti.

I dubbi e le perplessita sono testimoniati proprio in questo periodo dallo sconcer-
tante dibattito, difficilmente comprensibile nei suoi scopi reali, tra i fautori della nuova
intelligenza artificiale sempre piu progredita quasi di giorno in giorno e i fautori della
sua pericolosita e della necessita di elaborare controlli rigorosi ed efficaci su di essa,
a livello globale e non certo soltanto nazionale.

E difficile comprendere quanto vi sia di realta e quanto invece di enfasi nella pro-
spettazione mediatica dei successi prodigiosi o dei pericoli apocalittici denunziati
come suscettibili di derivare dalle nuove e sempre piu “prodigiose” capacita della intel-
ligenza artificiale. E ancora piu difficile comprendere se quell'enfasi - soprattutto ma
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non soltanto mediatica - sia rivolta a rendere l'opinione pubblica piu consapevole di
quei successi o al contrario di quei pericoli; se essa voglia esprimere un caveat pessi-
mista o un plauso ottimista nel groviglio di informazioni e di manovre che si svolgono
anche (e soprattutto) sul terreno della competitivita, della concorrenza e del mercato,
senza esclusione di colpi e forse in una logica prevalente di profitto.

Quella egemonia incide su un numero indeterminato ed elevato di persone, sul-
la democrazia, sui loro diritti, ma anche sulle radici e sulla identita di una comunita.
E il rischio di una conoscenza che produce un progresso definito da papa Francesco
“regresso’, perché non & anche necessariamente una acquisizione di responsabilita
consapevole; pud risolversi in istruzione e in erudizione, ma non necessariamente in
educazione.

E una conoscenza che incide soprattutto sulla formazione dei giovani e sulla loro
preparazione alla vita e alla comunita; confonde I'etica con il moralismo, la maturita
e la consapevolezza con l'erudizione spesso arida, noiosa, inutile e superflua. Soprat-
tutto non si preoccupa della nostra responsabilita verso noi stessi, verso gli altri e verso
la natura; una responsabilita che nasce prima di tutto dal legame tra i diritti inviolabili
e i doveri inderogabili di solidarieta (cosi I'articolo 2 della Costituzione) nelle formazio-
ni sociali in cui si sviluppa la personalita.

Il silenzio nelle campagne elettorali - come d'altronde il confuso rumore sui pro-
blemi della scuola e della giustizia - di tutte le forze politiche in tema di cultura e di suo
patrimonio, di sue necessita e suoi problemi di fronte alle conseguenze della pande-
mia sono la testimonianza piu evidente di questa “indifferenza” di fronte a una risorsa
come la cultura, essenziale per la partecipazione e l'inclusione sociale.

La globalita del patrimonio culturale come bene comune e la guerra

E ormai acquisita la consapevolezza che il patrimonio storico-artistico & un patrimonio
globale dell'umanita al pari di quello ambientale. La geopolitica della cultura e del
bene comune & globale perché a tutti € comune il bisogno di estetica, di bellezza, di
paesaggio, di ambiente.

Potremmo entrare in una logica diversa che ponga come primo articolo della Co-
stituzione il tema della bellezza o la gioia, per cui essa potrebbe aprirsi con: “I'ltalia
e fondata sulla bellezza’, paradossalmente sostituendo quest'ultima al fondamento
del lavoro. Si tratterebbe pero di una affermazione che non definisce cosa sara I'ltalia
e cosa sia la bellezza; oltretutto & una affermazione in contrasto con le troppe devasta-
zioni del paesaggio e dell'ambiente da cui € segnato il nostro paese. Occorre non di-
menticare mai il collegamento tra una teorizzazione non astratta e non fine a sé stessa
e la concreta regolazione della realta.

Invece é evidente e fondamentale la concretezza dell’articolo 9 della Costituzione,
che va applicato e non solo enfaticamente enunciato; e che fonda una cultura ben piu
ampia per 'ambiente naturale ed umano e per la loro reciproca interazione. Tuteliamo
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il passato, il patrimonio storico e artistico per costruire il futuro e il patrimonio am-
bientale di quest’ultimo attraverso la chiave e lo strumento della cultura. Soprattutto
quest’ultima consente di capire I'importanza di entrambe le dimensioni passato e del
futuro e di collegarle per vincere il ripiegamento nel “presentismo”: guardare soltanto
a cio che capita adesso e a me; il passato non importa perché io non c'ero ancora; il
futuro non importa perché non ci saro piu.

Quello che vale per il rapporto tra gli individui che diventano persone attraverso la
relazione con gli altri deve valere anche per il rapporto fra Stati. La guerra e il momento
della sopraffazione, ma anche del furto dell'identita culturale di un Paese, della sua ani-
ma, della sua bellezza; la pace € una condizione essenziale e uno strumento indispen-
sabile per ridare a ciascun paese e a ciascuna persona cio che a loro era stato rubato.

Occorre restituire a un popolo gli elementi che costituiscono la sua identita; tra essi
vi sono le opere che testimoniano il suo passato. Per operare concretamente a favore
della pace in terra possono offrire un contributo essenziale le risorse della memoria del
passato e della speranza nel futuro.

Dal profitto al rispetto

Il collegamento tra il passato (il patrimonio storico-artistico) e il futuro (prima visto nel
paesaggio; poi ed ora esplicitamente nell'ambiente con le sue potenzialita e implica-
zioni) si realizza attraverso la cultura; ma anche attraverso il riconoscimento delle pos-
sibilita di crescita economica e di occupazione che la testimonianza di quel patrimonio
rappresenta per il Paese. Questo tema impone una riflessione sullintervento pubblico
e gli investimenti privati nell'intero ambito del finanziamento, ricerca, conservazione,
tutela e fruizione del patrimonio storico e artistico e delle risorse ambientali.

Nel sostenere un‘attivita fondamentale come la ricerca per ricostruire la storia
dell'uomo e la progettazione del futuro occorre evitare nei limiti del possibile un ap-
proccio soltanto economico, che comprima la dimensione sociale e quella culturale.
Tutto cio si inserisce nella tutela dell'ambiente in tutte le sue implicazioni; in essa & evi-
dente il potenziale conflitto tra profitto e tutela della cultura.

Questo tema apre una serie di riferimenti ulteriori e molto importanti sui nuclei
essenziali di una ricerca che si fonda sul riconoscimento e sul rispetto delle culture in
un settore che invece é stato sempre caratterizzato da spoliazioni, colonizzazioni, pre-
dazioni come forma di dominio. Lespropriazione del patrimonio culturale e storico/
archeologico ed artistico in particolare, € legata a una sorta di “diritto di predazione”
del vincitore; un “diritto” testimoniato anche simbolicamente — ad esempio attraverso
la sua illustrazione e rievocazione — quasi a consolidare la posizione di supremazia, di
colonialismo, di affermazione del piu potente rispetto al pit debole.

Si apre quindi l'interrogativo su come ripristinare un equilibrio che compensi le
spoliazioni; che riporti su un piano di reciprocita, di parita, di rispetto reciproco il rap-
porto tra paesi. Penso ai saccheggi di guerra passati e attuali; alle spoliazioni in medio
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Oriente; alla razzia nazista e prima ancora a quella napoleonica delle opere d’arte nel
nostro Paese; ma anche al furto per soddisfare l'avidita dei mercati e I'investimento
degli speculatori. Tutto cio delinea un panorama preoccupante che va dalla criminalita
organizzata alla criminalita “domestica” dei tombaroli che frugano il terreno alla ricerca
di“cocci”.

Pit che una restituzione coatta, nel tentativo di cancellare le conseguenze della
predazione di guerra o per furto, si tratta di realizzare uno scambio in termini di reci-
procita. La restituzione di un bene archeologico o artistico originato nel territorio di un
Paese e poi sottratto, & riconoscimento ed espressione della sua vita culturale e socia-
le e connotazione della sua antropologia; potrebbe essere “compensata” dalla messa
a disposizione di altre risorse archeologiche e artistiche per un impiego concordato da
parte del Paese gia“predatore”.

La spoliazione nega il valore del bene sottratto, lo riduce a mero oggetto. E im-
portante distinguere in modo preliminare il lavoro dell'archeologo dall’azione di chi
scava per trovare un oggetto ma non guarda lo scavo, che & l'equivalente di bruciare
una biblioteca senza leggerne i libri. Quando uno scavo viene eseguito al solo fine di
trovare dei reperti da vendere sul mercato o anche a quello di realizzare una nuova in-
frastruttura, brucia una biblioteca di cui non conosce il contenuto. La prima cosa che la
biblioteca dell'archeologia e della storia contiene & il suo percorso: la procedura dello
scavo & una lettura del tempo e una ricostruzione della storia di cio che giace nascosto
nel terreno in cui é custodito e occulta l'oggetto di cui si va alla ricerca.

La storia purtroppo ci ha abituato anche ad altre forme di negazione, come la ten-
denza a cancellare in toto la memoria di un popolo attraverso la realta e gli oggetti che
ne danno testimonianza. Penso all'emergere di questa tendenza negli Stati Uniti per
cancellare la memoria storica del passato o alla distruzione a cannonate dei Budda di
Bamyan in Afghanistan.

La stessa connotazione nazionalistica dell’archeologia per un verso porta all'enfa-
tizzazione della celebrazione dei beni culturali, con fenomeni di spettacolarizzazione
come la processione delle mummie nella loro traslazione alla nuova sede del Museo
del Cairo o come la celebrazione del trionfo di Ciro il Grande. Per un altro verso porta
all'esaltazione della dimensione nazionalistica. Per un altro verso ancora puo facilmen-
te rovesciarsi nel suo opposto, ovvero nella negazione del passato.

Un atteggiamento simile si e registrato in Cina per un lungo periodo, quando si
decise di cancellare tutti i segni del passato perché portano con sé una storia di op-
pressione, colonialismo e schiavismo. Viene negato il portato positivo della civilta rap-
presentato dalla Rivoluzione francese e da quella americana: si vogliono cancellare
e letteralmente distruggere i segni di questo percorso. Si realizza una sorta di razzismo
antirazzista in cui si considerano solo gli aspetti negativi di una cultura come quella
europea occidentale, che pure ha prodotto la democrazia e molto altro di positivo ac-
canto a non pochi guasti; che - sia pure da poche generazioni - ha cercato di sostituire
i conflitti e le guerre con un luogo di confronto e graduale integrazione economica
e politica come |I'Unione Europea.
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Si ripropone qui l'errore intrinseco di ogni forma di negazione radicale. La cancel-
lazione delle tracce di un passato drammatico, finanche atroce, ne favorisce la rimo-
zione; ma provoca anche il rischio di una sua ripetizione. Questo induce a riflettere ad
esempio sul valore civile dell'archeologia dello sterminio oltre a quello della sua me-
moria attraverso i documenti e soprattutto attraverso le testimonianze dei sopravvis-
suti ad esso: si pensi alla conservazione dei residui esistenti nei luoghi ove lo sterminio
@ stato praticato a partire dalla spianata del campo di Auschwitz ieri, per giungere oggi
al cimitero dei migranti nel Mediterraneo.

L'archeologia e la ricostruzione dei luoghi del passato testimoniano anche altre
storie. Sono quella dei luoghi del lavoro quotidiano di milioni di persone, evidenziata
dall'archeologia industriale che ci racconta gli ambienti di quel lavoro e il loro cambia-
mento nel corso dei secoli; quella dei luoghi di detenzione per espiare una pena e/o
per separare i “diversi” dai “normali”; quella degli ospedali e degli ospizi per la malattia
e per la poverta con una eguale finalita; quella della nascita e dello sviluppo della espe-
rienza religiosa e del culto.

La “restituzione” della memoria

Tutto questo riporta al tema della opportunita di restituire i beni oggetto di saccheggi
e difurto, che puo essere motivata da diverse ragioni. In primo luogo vi € il valore etico,
non nel senso della morale classica, ma in quello proprio di una morale nella geopo-
litica, del rapporto tra organismi internazionali e tra Stati. Questo rapporto richiede la
consapevolezza che il patrimonio illegittimamente acquisito € un “peso storico”. Si sta
sviluppando nei paesi del Golfo una formula di collaborazione (come il Louvre Mu-
seum di Abu Dabi) con joint ventures che possono innescare scambi, prestiti e altre
forme di collaborazione.

La conservazione di un patrimonio male acquisito ha lo scopo di dimostrare la no-
stra superiorita, la nostra sovranita su altri paesi e su altre realta storiche e culturali. Un
discorso su di essa sottolinea la necessita di una negoziazione che vada al di la dello
scambio soltanto sinallagmatico e risarcitorio, verso un riconoscimento reciproco.

Nel processo di recupero dell'identita di un popolo attraverso la restituzione della
memoria, una fase di importanza centrale e rappresentata dalla preservazione e dal-
la conservazione dei beni materiali e artistici, dalla creazione di una cultura museale.
E un fenomeno importante che testimonia un’apertura sul piano geopolitico globale;
sottolinea il riconoscimento del valore universale dell'archeologia come strumento
e via di conoscenza e di cultura.

E un ritorno del bene-oggetto allo spazio ove & nato; una riconciliazione tra la di-
mensione del tempo e quella dello spazio; una ri-collocazione di quel bene nel con-
testo cui appartiene e dove é restato sepolto per molto tempo. La ricongiunzione tra
queste due dimensioni presuppone anche una nuova e diversa concezione giuridica
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del bene quale parte della natura e dell'ambiente, che sono i presupposti di una cate-
goria di bene comune meritevole di tutela costituzionale.

Il significato piu profondo di una trasformazione della cultura museale sta proprio
nella necessita che le testimonianze materiali del nostro passato ritornino ove nel qua-
le sono state formate. Dobbiamo far rivivere una concezione museale che vada oltre la
mera conservazione e realizzi il ritorno all'origine della traccia, al sito dello scavo da cui
@ stata estratta. Cosi da attuare un altro concetto fondamentale nell’arte e nell’archeo-
logia come nel diritto: il rapporto tra il tempo e lo spazio.

Il bene archeologico e storico come bene comune porta a una riflessione sul rap-
porto tra tutela del bene pubblico e investimenti privati. Occorre non solo superare il
cliché che la conoscenza e la tutela del patrimonio storico-artistico siano un ostacolo
allo sviluppo economico; ma anche valorizzare il rapporto tra 'oggetto appartenente
a quel patrimonio e 'ambiente circostante.

Dalla conservazione del passato alla progettazione del futuro

Il paesaggio deve essere visto o deve essere anche vissuto? Non c’é dubbio che debba
essere vissuto. Lo stesso discorso vale anche per il risultato dell’attivita umana testimo-
niata dalla ricerca: I'articolo 9 della nostra Costituzione & una grande novita da questo
punto di vista; anche se c'erano gia stati precedenti quali le leggi Bottai del 1939 a di-
fesa di una cultura sul patrimonio storico del passato.

L'articolo 9 della Costituzione & una delle norme piu stimolanti di essa. Istituisce un
rapporto tra passato, patrimonio storico, artistico e archeologico, progetto ambientale
e futuro soprattutto alla luce delle prospettive e delle potenzialita aperte dalla nuova
recente e piu ampia formulazione di esso e dell’articolo 41. Un futuro che pero adesso
sta assumendo le tinte fosche di una previsione negativa di fronte a tutti i problemi
sociali e ambientali che viviamo, a cominciare dalle conseguenze della pandemia per
precipitare in quelle della guerra.

Una conoscenza senza la virty, in tutti i significati che sono attribuiti a quest’ul-
tima, € una conoscenza mutilata, parziale, ridotta; perde notevolmente il suo valore.
E un tema cui sinora abbiamo pensato troppo poco; & una riflessione che vale per
I'ambiente, per le citta, le foreste, la campagna e per il panorama ma anche per i beni
archeologici e artistici in quanto beni comuni.

Abbiamo avuto in passato (e ancora oggi) la tendenza a radicare i beni, le realta
materiali e non solo quelle all'interno di due categorie rigide: pubblico o privato. Que-
ste a loro volta si articolano in una serie di sottocategorie: ad esempio nell'ambito del
pubblico c’@ il demanio statale, il demanio regionale, il patrimonio disponibile. Inoltre,
vi & una complessa elaborazione sul rapporto tra il bene pubblico e la gestione di esso
da parte del privato.

Stiamo lavorando tuttavia secondo una logica ormai sorpassata che non pare
abbia avuto particolare incidenza anche nel campo dell’arte, della ricerca storica
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e dell’archeologia. Si devono invece assicurare la fruibilita collettiva e il godimento di
un bene da parte di tutti, indipendentemente da chi ne & proprietario e iscrive la sua
proprieta in un registro pubblico o privato. E chiaro che se il bene & un bene pubblico
sara maggiore lo spazio di intervento: ma occorrera sempre il contributo del settore
privato per una sinergia che & indispensabile alla sua cura e conservazione.

E quindi lecito lo “sfruttamento” delle potenzialitd economiche del patrimonio sto-
rico-artistico, pero con la cautela che deriva dalla necessita di non trasformarlo in una
realta esclusivamente economica. Gli investimenti privati in questo ambito, a fronte
della carenza di investimenti pubblici, possono invece — accanto e nonostante le fina-
lita di profitto — essere realizzati anche a fine di promozione del marchio, di cultural
washing, di strategia promozionale grazie a restauri e allestimenti di mostre per beni
culturali che rischiano il degrado o un uso improprio. Sempre che non si risolvano in
operazioni culturali fittizie per ragioni di pubbilicita.

Quello “sfruttamento” non puo invece risolversi in una prospettiva di indifferenza
verso gli abusi edilizi e paesaggistici e i sacrifici imposti al patrimonio storico, artisti-
co e archeologico, per realizzare infrastrutture moderne e necessarie. Alcune novita si
sono affacciate recentemente nel percorso per quella realizzazione; in esso si promuo-
vonola comunicazione di ogni iniziativa ai vari livelli, il coinvolgimento della comunita
locale e un miglior uso della tecnologia da impiegare.

Territorio, ambiente, paesaggio, sono presupposti tecnico-giuridici di dispute diffi-
cili da comporre: chi ha la competenza sulla tutela del territorio, chi ha la competenza
a valorizzarlo, chi hala competenza sulla difesa del paesaggio? La riforma costituziona-
le del titolo V della Costituzione nel 2001 purtroppo é stata conclusa frettolosamente
e male. E stata il frutto di una maggioranza ridottissima; & stata licenziata nell'illusione
che cio fosse sufficiente a frenare aspirazioni separatiste presenti nella societa e nella
politica. E stata veramente un‘occasione sprecata per affrontare in modo corretto il
rapporto tra l'unita del Paese e le autonomie; anzi, ha aperto e facilitato la via per I'at-
tuale e molto discussa realizzazione di una “autonomia differenziata”

Tant'@ vero che la Corte costituzionale ha dovuto lavorare intensamente per cerca-
re di trovare nell’attuazione di quella riforma un accordo per la ripartizione delle com-
petenze tra Stato e autonomie. La Corte ha concluso che in quest’ambito occorre una
leale collaborazione — nel senso giuridico e non solo sociale — perché le tre dimensioni
del territorio, dell'ambiente e del paesaggio) non sono altro che tre modi di vedere
e quindi di definire un'unica realta.

Linterpretazione giurisdizionale e quella dottrinale della Costituzione hanno letto
I'articolo 9 (nella sua versione originaria) in un modo all'apparenza piu ampio dalla
sua formulazione; hanno ricompreso nella tutela del paesaggio quella dell'ambiente.
Era necessaria questa visione onnicomprensiva perché quando la Costituzione ven-
ne scritta 'ambiente non era ancora una realta concreta, riconosciuta dall'uomo; solo
dopo si & cominciato ascoprirlo, conoscerlo, tutelarlo.

La riforma degli articoli 9 e 41 - con il riferimento esplicito all'ambiente, alla biodi-
versita, all'equilibrio degli ecosistemi e all'interesse delle generazioni future — ha arric-
chito quella visione.
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Voler proporre invece una contrapposizione tra territorio e ambiente per cui ad
esempio il territorio sarebbe di competenza esclusiva delle regioni mentre 'ambiente
sarebbe di competenza dello Stato; voler trovare una distinzione rigida tra ambiente
e paesaggio o una gerarchia rigida fra di loro finisce per generare aggravi burocratici
e conflitti, che sono spesso politici oltre che concettuali e giuridici.

Il riferimento alla leale collaborazione non riguarda solo le singole realta ammini-
strative e le istituzioni del Paese; il patrimonio archeologico come quello storico e arti-
stico sono patrimoni globali, beni comuni dell'umanita. Per questo, tra I'altro, occorre
operare o per le restituzioni di beni che sono stati asportati; o quantomeno per un
approccio che sia diretto alla leale collaborazione non solo tra lo Stato e le regioni ma
anche tra gli Stati.

La memoria del passato e il progetto del futuro negli articoli 9 e 41

Il dialogo tra passato e futuro, fondato sulla cultura, ci permette di vivere la realta del
presente nella sua complessita.

Il nostro rapporto con la bellezza e con la ricchezza del passato e della natura é
reso consapevole, possibile ed é sviluppato grazie alla cultura e alla ricerca attraverso
la conservazione delle tracce del passato e la tutela dell’lambiente, di fronte ai guasti
sempre pill irreparabili che esso subisce a livello globale e locale, cosi da compromet-
terne il futuro.

Abbiamo la pretesa dissennata di dominare e di sfruttare 'ambiente e ci illudiamo
di compensarla con gli strumenti offerti dal progresso tecnologico.

Da cio Iimportanza degli articoli 9 e 41 della Costituzione e della loro recente rifor-
ma, per una riflessione sia sulla promozione dello sviluppo della cultura e della ricerca;
sia sulla tutela della memoria (il patrimonio culturale ed artistico); sia sulla compren-
sione del presente e dei suoi molteplici problemi; sia sul progetto del futuro (I'am-
biente e le prossime generazioni). Occorre ripensare il rapporto fra spazio (paesaggio,
territorio e ambiente) e tempo (patrimonio storico e artistico) nel contesto di crisi della
globalizzazione, di fronte a tutto il seguito di interrogativi e di contraddizioni che ca-
ratterizza quest’ultima.

Nella logica dei beni comuni e nella continuita del rapporto fra memoria del passa-
to e progettualita per il futuro, quella riflessione iscrive i beni cui si riferisce I'articolo 9
della Costituzione - gia nella formulazione “riduttiva” originaria ma piu ancora in quel-
la ampia della sua recente riforma nel 2022 - nella categoria di quelli comuni.

La riflessione cerca di seguire il percorso di accessibilita, di salvaguardia e di svilup-
po di quei beni nella prospettiva di un'economia della cultura, con i suoi limiti e le sue
peculiarita; non nella prospettiva di un'economia di cultura, con i suoi tagli sbrigativi
alle risorse e agli strumenti o con il predominio della logica di sfruttamento. E una
riflessione che cerca di superare l'equivoco e la tendenza a comprimere la fruizione di
quei beni da parte di tutti in una logica soltanto di profitto per pochi; o al contrario la
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pigrizia di abbandonarla al disinteresse e al destino della res nullius (cio che & di tutti
non & di nessuno, o meglio del primo che se ne impadronisce).

Infine & una riflessione dedicata all'ambiente come arcipelago di valori spesso in
conflitto fra di loro, di cui offrono una fotografia spietata I'enciclica“Laudato si"” di Papa
Francesco del 2015 e la sua recente Esortazione apostolica del 2023 sul disinteresse
sostanziale verso quella denunzia e sull'inerzia dei sette anni trascorsi fra di esse, di
fronte alla gravita e all'urgenza dei problemi ambientali. Il suo ammonimento - sul
rischio di un secondo diluvio universale di cui molti cominciano a rendersi conto - si
ricollega al “Cantico” del suo omonimo : Francesco di Assisi, protagonista dell’ecologia
al pari di lui, novecento anni addietro.

Linteresse delle generazioni future

Si & in particolare affrontato nella riforma del 2022 il problema dei diritti delle genera-
zioni di chi non & ancora nato; quello dei giovani gia ora esposti ai rischi del cambia-
mento climatico; quello dell'equilibrio che deve cercarsi tra le due categorie, per non
privilegiare eccessivamente l'una o l'altra.

Si & sottolineata la necessita di consolidare la tutela dei diritti in quest'ambito in
base ai “principi cardine” di non regressione, di proporzionalita e di solidarieta in sede
intergenerazionale, internazionale e interdisciplinare. E stata essenziale a tal fine l'e-
sperienza comune maturata con la pandemia e il ruolo sempre crescente svolto dalle
Corti costituzionali per cercare di rafforzare la fiducia nelle conoscenze acquisite attra-
verso la scienza, al fine di valorizzare in modo incisivo gli strumenti giuridici a tutela
della dignita umana in tema di ambiente e salute.

Il riferimento delle Corti portoghese, spagnola, francese e italiana — in un loro re-
cente incontro - alla necessita di precisare in modo sempre piu puntuale il ruolo della
scienza per rafforzare la fiducia nelle conoscenze che essa mette a disposizione, sot-
tolinea un altro elemento assai importante: la necessita di una stretta sinergia, una
contestualita e un costante equilibrio tra la transizione ecologica e quella tecnologica.

Troppo spesso I'uso sfrenato e I'abuso presuntuoso e senza limiti delle risorse tec-
nologiche nell'uso e abuso delle risorse naturali - con l'orgoglio e la fiducia malriposta
di sapervi comunque porre rimedio - € stato causa o concausa delle devastazioni am-
bientali a fine di profitto.

E egualmente importante, accanto alla modifica dell’articolo 9, quella strettamen-
te connessa dell’articolo 41. Essa introduce accanto alla sicurezza, alla liberta e alla
dignita umana, il limite di recare danno alla salute e all'ambiente. Quest’ultimo limite
apra un dubbio e una riflessione sulla esistenza o meno di un vincolo di gerarchia tra
principi e fra diritti fondamentali.

Quel vincolo era stato recentemente negato dalla Corte costituzionale pur ricono-
scendo il “valore” primario dell'ambiente e della salute. Oggi il problema si ripropone
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di fronte al riferimento esplicito dell'articolo 41 alla salute e all'ambiente come primi
valori da rispettare.

L'articolo 41 aggiunge inoltre il riferimento ai fini ambientali, oltre a quelli sociali,
per i programmi e i controlli opportuni che la legge determina perché I'attivita econo-
mica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata.

Sembra difficile chiedere una risposta piu chiara, esplicita e univoca alla domanda:
sviluppo sostenibile per chi? Per il mercato e il profitto o per la persona e la natura?

Tuttavia e altrettanto importante evitare un ritorno al passato attraverso un “vete-
roambientalismo rigido’, rivolto ad una “decrescita felice” che non ¢ in realta accettata
da molti e che potrebbe finire per risolversi in una “crescita zero".

Le Corti costituzionali del c.d. quadrilatero al fine di questo equilibrio richiamano
i“principi cardine” dianzi accennati. La nostra Corte nel 2013 aveva segnalato la assen-
za di una gerarchia rigida tra i “principi fondamentali” e di una “tirannia” di alcuni diritti
fondamentali sugli altri. Secondo la Corte non esistono “diritti tiranni”: il bilanciamento
tra i valori & sempre necessario, fermo restando quel valore primario. Tuttavia nella
giurisprudenza della Corte sembra affiorare oggi qualche perplessita di fronte alla dra-
sticita della esclusione proposta in precedenza da essa per una gerarchia fra i diritti
inviolabili.

Il problema delle emergenze in materia ambientale e di salute - sempre piu inva-
dente e dirompente - e quello della preparazione, della educazione e delle responsa-
bilita per fronteggiarle propongono una serie di alternative che rientrano nel comples-
so rapporto fra la modernita, il presente e il futuro.

E un rapporto che richiede un approfondimento ben diverso da quello ipotizzabile
per cenni sommari. Le sue premesse appartengono alla competenza delle scienze so-
ciali per quanto riguarda sia I'evoluzione delle forme di una governance anticipatoria
del futuro, sia la preparazione delle modalita per affrontare quelle emergenze. Le sue
conseguenze appartengono alla competenza di una politica “alta” e istituzionale che
tenga conto di quelle premesse e non si perda nelle diatribe di una “politique poli-
ticienne” e della sua quotidianita, coinvolgendo e strumentalizzando in quest’ultima
anche l'assetto costituzionale.

E sufficiente richiamare qui le alternative possibili: la prevenzione, la deterrenza, la
precauzione, la prelazione e la preparazione; nonché le varianti di quelle alternative
nel rapporto col futuro, il carattere delle diverse minacce, i loro effetti, gli agenti e la
loro struttura temporale.

Ai fini di questa riflessione occorre riconoscere in primo luogo le pandemie, il ter-
rorismo e le guerre come segnali importanti di un‘organizzazione sociale e geopolitica
sempre piu insostenibile; valutare se in quale modo ed a quale prezzo & possibile un
cambiamento.

Occorre in secondo luogo evitare che I'attenzione alla tutela delle generazioni fu-
ture si risolva nel sacrificio sproporzionato ed eccessivo delle generazioni attuali; ma
questo e un tema che deve essere rinviato a un successivo momento.
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Lo sviluppo sostenibile: un obiettivo per la transizione ecologica
e un limite per quella tecnologica

Le considerazioni che precedono assumono un significato di particolare attualita con
riferimento alla guerra - dopo l'aggressione dell'Ucraina da parte della Russia e dopo
lo scontro tra il terrorismo di Hamas e la reazione di Israele - alla luce dell'appello ri-
petuto da papa Francesco: “Chiedo in nome di Dio che si metta fine alla follia crudele
della guerra[...] il vero fallimento della politica”

Purtroppo sembra sempre vincere la logica del profitto. Bisogna privilegiare un'e-
conomia che operi scelte avvedute nell'allocazione delle risorse per la conservazione,
gestione e valorizzazione del patrimonio del passato, a partire da quello archeologico
e da cio che lo compone. Per questo € necessaria una valutazione politica alta della
riqualificazione del territorio alla luce delle peculiarita che si radicano in esso.

Questa funzione é certamente prioritaria rispetto all'obiettivo di produrre reddi-
to attraverso lo sfruttamento del patrimonio culturale, come oggi da molti si chiede.
Essa e altresi essenziale per superare la frattura altrimenti difficilmente evitabile tral’
“oggetto (e il monumento) bello, antico, prezioso, raro” e la quotidianita; tra lo spazio
chiuso e troppo spesso elitario del museo o del monumento e lo spazio aperto della
vita e dell'esperienza comune di tutti. Inoltre vi & il rischio — per usare un linguaggio
concreto — che il bene artistico diventi “bello perché caro’, anziché “caro perché bello”,
nella logica imperante del mercato e del profitto.

Il problema del confronto/scontro tra profitto e ambiente, tra rivoluzione ecolo-
gica e tecnologica, tra profitto (da misurare) e cultura (da fruire e da tutelare senza
limitazioni) diviene in questa prospettiva piu ampio: € in realta un aspetto del con-
fronto fra potere e cultura. Il potere, attraverso gli strumenti dalle nuove prospettive
offerte dall'intelligenza artificiale pud condizionare le scelte di singoli e di gruppi, con
ricadute anche sulle conseguenze economiche, politiche e sul funzionamento della
democrazia.

La conferma di cio si coglie nel singolare e enfatizzato dibattito (rectius: scontro) tra
prospettive di sviluppo dell'intelligenza artificiale in questo periodo: fondazione senza
scopo di lucro o strumento per nuovi orizzonti dell'attivita finanziaria?

Le riflessioni che precedono si aprono a quelle sul significato oggi dello “sviluppo
sostenibile” E affermato da decenni, anche fuori del contesto giuridico, a partire dalla
Conferenza di Stoccolma nel 1972 e dalla sua Dichiarazione n. 8:“uno sviluppo econo-
mico sociale fondamentale per assicurare un ambiente adatto alla vita umana e per
migliorarne le condizioni”; nonostante le pessimistiche valutazioni gia allora formulate
inutilmente dal Club di Roma sul futuro del nostro pianeta e sui limiti allo sviluppo.

Questo principio si consolida e si amplia nel tempo guardando al futuro dell'am-
biente: la Conferenza di Rio de Janeiro del 1992 si riferisce specificamente al benessere
delle generazioni future come parametro per I'uso delle risorse. Nel 2021 il Tribunale
costituzionale di Karlsruhe guarda esplicitamente agli interessi di queste ultime e al
dovere di eguaglianza verso di esse.
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Dal principio dello sviluppo sostenibile nasce la necessita della svolta, poi “transi-
zione ecologica’; nel dibattito sul contenuto, sull’applicazione e sull'utilita di quel prin-
cipio in sede amministrativa e giurisdizionale.

Oggi - alla luce dell’Agenda 2030 delle Nazioni Unite, della Carta dei diritti fonda-
mentali dell'lUnione Europea, del PNRR e delle priorita da esso indicate - lo sviluppo
sostenibile & considerato un principio con effetti nel tempo, per orientare scelte politi-
che e amministrative piu che per definire interessi specifici.

Soprattutto esso esprime l'esigenza di equilibrio e di contemperamento fra inte-
ressi e soggetti diversi: il presente e il futuro; il benessere e sviluppo e la conservazio-
ne delle risorse; il rapporto tra popoli poveri e in sviluppo e popoli “benestanti”’; 'uso
equilibrato delle risorse e quelle che saranno le esigenze delle generazioni future.

I principio dello sviluppo sostenibile non configura una materia specifica (anche
I'ambiente e definito dalla Corte costituzionale una “non materia”) ma un percorso di
coordinamento tra politiche e materie fra loro diverse, con ampiezza e difficolta di de-
limitazione (cfr. gli articoli 3 e 21 del Trattato sull’Unione Europea e 37 della Carta dei
diritti di quest’ultima).

Oggi vi & certamente un approccio piu sensibile a questo tema, per cercare di supe-
rare i conflitti e le crisi in corso, sia pandemica che ecologica, economica e geopolitica
delle guerre. Da cio la visione dell'ambiente e delle sue esigenze come catalizzatore
dello sviluppo, e la svolta ecologica di “ecoumanesimo” nella riforma degli articoli 9
e 41 della Costituzione.

Si tratta non solo dell'ambiente, ma anche degli aspetti umani e sociali legati ai
danni derivanti dall'aggressione ad esso. Sono danni molteplici, riassunti in modo par-
ticolarmente efficace da una denunzia del pontefice Francesco nell'enciclica “Laudato
si"" del 2015 (sul saccheggio dell’Amazzonia) e dal suo aggiornamento nel 2023 sulla
lotta alla poverta; sulla dignita della persona; sulla cura della natura; sulla gestione
delle risorse per la sostenibilita ambientale in sintonia con l'articolo 21 del trattato
dell’'Unione Europea.

Si tratta non solo di un cambiamento radicale ma di una conversione profonda;
non tanto di mera compatibilita tra I'umanita e la natura quanto di armonia tra esse
e la giustizia distributiva e ecologica; di diritto di tutti alla terra, all'acqua, al cibo e alle
risorse naturali come “beni comuni”.

Una conclusione o una premessa?

Le condizioni attuali del pianeta impongono una transizione ecologica urgente. Essa
inevitabilmente (entro certi limiti, per fortuna) & accompagnata da una transizione tec-
nologica. La consapevolezza dei rischi ambientali in senso ampio, che rendono urgen-
te la transizione ecologica, non & ancora maturata anche nella consapevolezza per i ri-
schi della transizione tecnologica, a fronte delle sue molteplici suggestioni e proposte.
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| rischi di una transizione tecnologica senza limiti e controlli possono ostacolare
non solo il percorso della ricerca scientifica ma anche ritardare la transizione ecolo-
gica. Possono altresi e soprattutto mettere in forse la centralita della persona umana
nel nostro sistema di vita e il nostro rapporto equilibrato con la natura, la terra e la
scienza; possono compromettere la“riserva di umanita” indispensabile in molti settori,
a cominciare ad esempio da quello della giustizia. Insomma attraverso la tecnologia si
rischia che la civilta umana venga sostituita prima o dopo da una “civilta delle macchi-
ne” nel senso piu drastico e inaccettabile dell'espressione.

Questa prospettiva si accompagna al mutamento del confronto — ora ancor pil
evidente - fra cultura e profitto in uno ben piu pericoloso. E il confronto tra cultura
e potere se si guarda da un lato alla reciprocita del vincolo e della sinergia tra loro
(il primo genera il secondo e viceversa); se si guarda da un altro lato alla possibilita
e alla capacita della tecnologia di incidere con i suoi strumenti sulle scelte e decisioni
della persona, sulla identita e sul funzionamento gia in difficolta della democrazia.

Forse & l'ora di svegliarsi; il richiamo al valore e al principio fondamentale dello “svi-
luppo umano sostenibile” nella Costituzione puo essere utile a tal fine. Quel “principio”
puo aiutare ad avviare una transizione culturale che eviti di ridurre la transizione eco-
logica (more solito) soltanto ad una transazione economica di basso rango, agevolata
piu 0 meno consapevolmente dalla transizione tecnologica.
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Sommario
Giovanni Maria Flick

Cultura, transizione ecologica e sviluppo sostenibile oggi e domani negli
articoli 9 e 41 della Costituzione

L'articolo propone una riflessione sull'impatto della transizione ecologica e della trasformazione
digitale nell’evoluzione del diritto, e sul valore e I'importanza della cultura e della ricerca scien-
tifica, insieme alla tutela dell’ambiente e del patrimonio storico e artistico, nella prospettiva di
crescita dell'individuo e di tutela della sua dignita, come singolo e nel contesto sociale in cui si
sviluppa la sua personalita, nel quadro fornito dalla Costituzione italiana (articoli 9 e 41).

La trasformazione digitale, accelerata dalla pandemia COVID-19, ha portato all'egemonia
tecnico-finanziaria delle piattaforme e ad un‘attenzione al solo presente, che si riflettono nelle
scelte politiche, per cui i sondaggi hanno sostituito il confronto democratico, nell'economia, ove
il consumatore ha sostituito il cittadino, e nelle relazioni sociali, non piu dirette ma mediate da
internet e dai social network. Analogamente i nuovi strumenti offerti dalla tecnologia, in parti-
colare nel campo dell'intelligenza artificiale, sono proposti al giudice e all'avvocato per la ricerca
di precedenti utili alla decisione del caso concreto o per la prognosi della pericolosita sociale
degli esseri umani.

La crescita economica, cosi come la cultura, collega il passato e il futuro e la Costituzione
italiana stabilisce che l'iniziativa economica privata & libera, ma deve esser esercitata nel rispetto
dell’utilita sociale e senza danneggiare I'ambiente. Risulta fondamentale, dunque, finanziare ini-
ziative pubbliche e private di tutela e fruizione del patrimonio storico e artistico e dell'ambiente,
anche prescindendo dall'ottenimento di un profitto.

L'analisi degli articoli 9 e 41 della Costituzione italiana aiuta a cercare un equilibrio tra il dirit-
to dei giovani di oggi allo sviluppo e quello delle generazioni future ad essere tutelati di fronte
al rischio del cambiamento climatico e dei danni all'ambiente. Si pone come necessaria una
solidarieta intergenerazionale, internazionale e interdisciplinare.

Occorre infine tenere conto degli aspetti umani e sociali legati ai progressi della tecnologia,
in particolare dell'intelligenza artificiale, e al loro impatto sull'ambiente. Essi sono stati riassun-
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come sia necessario ottenere compatibilita e armonia tra 'umanita e la natura e che ribadisce il
diritto di tutti alla terra, all'acqua, al cibo e alle risorse naturali come “beni comuni”.

Il richiamo allo “sviluppo umano sostenibile” nella Costituzione italiana, come principio e va-
lore fondamentale, pud essere utile a tal fine. Esso pu¢ infatti aiutare ad avviare una transizione
culturale che eviti di ridurre la transizione ecologica soltanto ad una transizione economica di
basso rango, agevolata piu 0 meno consapevolmente dalla transizione tecnologica.

Parole chiave: cultura, transizione ecologica, sviluppo sostenibile.

Summary
Giovanni Maria Flick

Culture, Green Transition and Sustainable Development Today and Tomorrow
in Articles 9 and 41 of the Italian Constitution

The paper offers some considerations on the impact of the Ecological Transition and of Digital
Transformation on the evolution of Law, and on the value and importance of both Culture and
Scientific Research, together with the protection of the Environment and the Historical and Ar-
tistic Heritage, in the perspective of growth of the individual and protection of his dignity, as
a single and in the social context in which his personality develops, in the framework provided
by the Italian Constitution (articles 9 and 41).

The Digital Transformation, accelerated by the COVID-19 pandemic, has led to the technical-
financial hegemony of the platforms, and a focus solely on the present. All this is reflected in po-
litical choices, for which polls have replaced democratic debate, in the economy, where the con-
sumer has replaced the citizen, and in social relations, which are intermediated by the internet
and social networks. Similarly, the new tools offered by technology, particularly in the field of
Artificial Intelligence, are proposed to Judges and Lawyers, for the search for precedents useful
for deciding the specific case or for the prognosis of the social dangerousness of human beings.

Economic growth, like Culture, connects the past and the future. The Italian Constitution
establishes that private economic enterprises can operate freely. However, they must operate
with respect for social utility and in such a way as not to cause damage to the environment, as
well as with respect for safety, freedom and human dignity. It is therefore essential to financially
support public and private initiatives that protect the historical and artistic heritage and the
environment, and allow everyone to enjoy it, even regardless of profit.

The analysis of articles 9 and 41 of the Italian Constitution helps to seek a balance between
the right of today’s young people to development and that of future generations to be pro-
tected from the risk of climate change and to address and prevent damage to the environment.
To this end, intergenerational, international and interdisciplinary solidarity is necessary.

It is necessary to take into account the human and social aspects linked to technological
progress, in particular Artificial Intelligence, and their impact on the Environment. They were
summarized in a particularly effective way by Pope Francis in the encyclical “Laudato si"", which
states how necessary it is to achieve compatibility and harmony between human beings and
nature, and affirms everyone’s right to land, to water, food and natural resources as “common
goods.”
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For this purpose, the reference to “sustainable human development” in the Italian Consti-
tution, as a fundamental principle and value, may be useful. It can in fact help start a cultural
transition that avoids reducing the green transition only to a low-level economic transition, fa-
cilitated — more or less consciously — by digital transformation.

Keywords: culture, green transition, sustainable development.
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Same-Sex Unions, Abortion, and the Constitutional Court of
Poland: Two Recent Judgments of the European Court
of Human Rights

Introduction

At the end of 2023, two important judgments of the European Court of Human Rights
(ECtHR) were adopted in Polish cases. Both related to issues that aroused strong
social emotions and political controversy. In both of them, the European Court found
a violation of Art. 8 of the European Convention on Human Rights (ECHR). In the
Przybyszewska case' the violation resulted from the lack of comprehensive regulation
of the legal status of same-sex couples. In the M.L. case,? the violation resulted from
the extension of the abortion ban to situation where a severe and irreversible damage
to the fetus has been medically established. Although this was one of the three
situations in which the Polish legislation permitted abortion, this provision was found
unconstitutional by Polish Constitutional Court in 2020.3 In both cases, the Strasbourg

' Judgment of 12.12.2023, Przybyszewska and others v. Poland (#11454/17). See: M. Wasik,
Przybyszewska i inni przeciwko Polsce. Istotny wyrok dla Polski i mata cegietka w budowaniu
podwyzszonego standardu strasburskiego dla zwigzkdw jednoptciowych, EPS 2024, no. 3, p. 20 ff.

2 Judgment of 14.14.2023, M.L. v. Poland (#40119/21). See: L. Garlicki, “Aborcyjny wyrok” Trybunatu
Konstytucyjnego przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka - glosa do wyroku ETPCzz 14.12.2023r,,
40119/21, M.L. p. Polsce, EPS 2025, no. 1, p. 23 ff.

3 Judgment of 27.10.2020, K 1/20, OTK ZU A.2021, pos. 4. It is worth noting that, in a departure from
the established practice, the operative part of this judgment was delayed. It was published in the
Journal of Laws only on January 27, 2021, when the Constitutional Court adopted the final text of the
reasons for the judgment.The Council of Ministers decided that the judgment had caused social unrest,
so the publication should be postponed, because only a reading of the reasons for the judgment
would clear up all doubts. The legal basis for such a postponement was explained as follows: “The
existing situation bears the hallmarks of a state of extreme necessity. Undoubtedly, the judgment of
the Constitutional Court must be published in the Journal of Laws. At the same time, however, the
situation of very serious social tensions requires considering carefully the appropriate date of this
publication. The Prime Minister cannot decide not to publish a judgment of the Constitutional Court
made in accordance with the applicable procedure. At the same time, there is no regulation obliging
the Prime Minister to publish the judgment of the Constitutional Court within a specified number of
days or by a specified date” (Position of the Council of Ministers of December 1, 2020, on the deadline
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Court also assessed the status and manner of operation of the Polish Constitutional
Court.

However, this is where the similarities end, because both the way in which both
cases were resolved, as well as their connection with the existing case-law of the
ECtHR jurisprudence, took a different form. In short, it can be said that the judgment
regarding the legal status of same-sex couples can be seen as an obvious application
of the already well-established position of the ECtHR. On the other hand, the judgment
regarding abortion should be read rather as a reaction to the extreme nature of the
way in which the new abortion ban had been included into the Polish legal system.
The Court carefully avoided formulating more general standards, and limited the
violation of the Convention to the finding that the interference with the complainant’s
rights was lacking a proper legal basis.*

1. Przybyszewska and others v. Poland: a confirmation
of the universality of the European standard

The judgment of December 12, 2023, should be seen as another confirmation of
the “positive obligation” of all states parties to the European Convention to regulate
the legal status (institutionalization) of same-sex unions, and to ensure them
comprehensive recognition and protection. This line of jurisprudence was initiated by
the (still very cautious) holding in the Schalk and Kopf case;® the ECtHR accepted that
the nature of the same-sex unions allows them to be regarded as a form of “family
life” and, therefore, includes them into the scope of protection ensured under Art. 8
of the ECHR. Three years later, it was ruled that the legislation on civil partnerships
could not establish differences based on the criterion of sexual orientation; so Art. 14
of the Convention was adopted as an additional norm of reference.® In 2015, the

for publication of the judgment of the Constitutional Court in the case with reference number
K 1/20, MP 2020, item 1104). This argument makes no legal sense, and it echoes the controversy
that emerged in 2015-2016, when the newly established PiS government, first delayed and later
refused publications of the judgments of the “old” Constitutional Court in the Journal of Laws (see:
L. Garlicki, M. Derlatka, Constitutional Courts in the abusive constitutionalism [in:] Le constitutionalism
abusive en Europe, dir. P-A. Collot, Paris 2022, p. 315 ff.). The problem surfaced again in 2024 (albeit in
a different political context) when the current Prime Minister refused to publish the judgments of the
Constitutional Court.

4 Let us recall that particularly in cases relating to an infringement of Art. 8 of the ECHR, the Court
considers in order whether: 1) the interference had the appropriate legal basis; 2) it served the
realization of the public interest set out in Art. 8, paragraph 2 of the Convention; 3) it was “necessary”
in a democratic society. A finding that the first of these conditions was not met is sufficient to establish
that there has been a violation of Art. 8 of the Convention. The finding of such violation allows the
Court to refrain from examining the other factors, in particular, whether the restriction on Art. 8 rights
has been “necessary in the democratic society.” In politically sensitive cases it allows the Court not to
enter into the merits, thus not to take a clear position on the most delicate issues.

5 Judgment of 24.06.2020, Schalk and Kopfv. Austria (#30141/04).

6 Judgment of 7.11.2013, Vallianatios and others v. Greece (#29381/09 — Grand Chamber).
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Court held, for the first time, that there is a positive obligation to implement legal
institutionalization of same sex couples, and that such institutionalization should
ensure “adequate” legal recognition and protection.” At the same time, in the finding
a violation, the Court relied, to a considerable extent, on the specificity of the Italian
context. It was observed that the institutionalization was not only favored by the
majority of the Italian population, but also it was supported in the case-law of
the national courts. This left a question mark as to whether the ECtHR's holding should
be treated as a pan-European standard, applicable also to countries where the society
and judiciary hold to less progressive positions. The problem was solved only by the
judgment of January 17, 2023, in the Fedotova case. The 2023 judgment was drafted
in a way which confirmed that its holding applies to all Member States. Each of the
46 Convention countries is, therefore, bound by the positive obligation to recognize
same-sex union in its legal system, and to provide these unions with an “adequate”
level of protection.

At the same time, however, legal recognition need not take the form of a “regular”
marriage. This position was articulated already in the Schalk and Kopf judgment in
2010 and has been confirmed in several subsequent cases. Thus, Member States retain
a significant margin of appreciation regarding the legal form of this recognition.’

The Fedotova judgment was officially addressed only to the Russian Federation.
Nevertheless, it was also meant as a message to all those Convention countries
that had not yet institutionalized same-sex unions. The Court was clear that
a lack of appropriate legislation in any country would be regarded as a violation of
the Convention. In other words, there was a presumption that further complaints
on the lack of institutionalization would be resolved by the simple application of the
criteria established in the Fedotova judgment. These criteria left virtually no room
for referring to the specificity of the local context, and what is more, since they were
established at the level of the Grand Chamber they became binding for decisions
made by individual Chambers of the Court.

In the following months of 2023, several chambers successively heard cases
concerning Romania,’® Ukraine,'"" Bulgaria,’? and finally Poland. The Ukrainian
judgment found a violation of Art. 14 of the Convention (prohibition of discrimination)
in connection with Art. 8 of the Convention, while in the remaining cases the Court

7 Judgment of 21.07.2015, Oliari and others v. Italy (#18766/11).

8 Judgment of 17.01.2023, Fedotova and others v. Russia (#40972/11). See, among other accounts:
L. Garlicki, Fedotova i inni przeciwko Rosji, czyli sformutowanie ogdlnoeuropejskiego standardu nakazu-
jgcego prawne uznanie zwiqzkéw monoseksualnych, EPS 2023, no. 2; M. Gorski, “Wykuwanie stali’; czyli
o ksztaftowaniu standardu wyktadni EKPC na przyktadzie kwestii formalizacji zwiqzku jednoptciowego,
PiP 2022, issue 12; M. Wasik, Wyrok Wielkiej Izby w sprawie Fedotova i inni przeciwko Rosji a podwyzszony
standard ochrony dla zwigzkéw 0s6b tej samej pfci, EPS 2023, no. 2.

° Judgment of 12.12.2023, Przybyszewska and others v. Poland, paragraph 99. See: L. Garlicki,
Fedotova..., p. 28.

10 Judgment of 29.05.2023, Buhuceanu and others v. Romania (#20081/19 and others).

h Judgment of 1.06.2023, Maymulakhin and Markiv v. Ukraine (#73135/14).

12 judgment of 5.09.2023, Koilova and Babulkova v. Bulgaria (#40209/20).
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focused on Art. 8 and held that it was no longer necessary to consider an objection
based on Art. 14. It may indicate the Court’s caution in making a broader use of Art. 14
in further case law regarding same-sex relationships.'

The Strasbourg Court had no problems with determining the admissibility of
the complaints raised in the Przybyszewska case. It was recalled that in all cases,
registry offices rejected the relevant applications of same-sex couples, and common
courts confirmed the lack of legal grounds for these couples to marry. Constitutional
complaints have either been discontinued or have been waiting for consideration by
the Constitutional Tribunal for years.'* There was, therefore, no need to wait for further
decisions of the Constitutional Tribunal, and this is additionally confirmed by doubts
as to the general context of its functioning and the status of several of its judges
(paragraph 52). Moreover, public statements by some other judges call into question
their impartiality.™

As for the merits of the case, the Court recalled the five principles established in the
Fedotova judgment: 1) the Convention requires the adoption of national regulations
enabling same-sex couples to obtain recognition and protection of their relationship;
2) there is no obligation to extend the scope of the traditional “marriage” to same-
sex couples, providing the national regulation offers an adequate level of recognition
and protection; 3) the margin of appreciation that states have under the Convention
is “significantly reduced” when it comes to creating institutionalization as such; 4) this
margin takes on a “more extensive” dimension when it comes to determining the
details of institutionalization, both regarding the “recognition” and “protection” of
same-sex relationships; and 5) in any case, it is the state’s duty to ensure the “adequate”
level of this protection, both in material and financial matters and in other matters
constituting an integral element of cohabitation (paragraphs 97-102).

As can be seen from the above, the current case law of the ECtHR has adopted
a two-step approach to assessing national solutions. A common starting point is
the doctrine of the “margin of appreciation,”’® which is particularly important for
determining whether the national legislator has maintained a “fair balance” between
the rights of same-sex couples and relevant public interest considerations. However,
the extent of that margin is different in the matter of the very introduction of provisions

13 M. Wasik, Przybyszewska..., p. 25; see, however, different views in the Russian, Romanian, and
Bulgarian judgments by the ECtHR.

4 Decision of the Constitutional Court of 15.12.2021, SK 9/19, OTK ZU A.2022, pos. 19, claiming that
a lack of institutionalization constitutes “legislative gap” and, thus, is beyond the scope of review by
Constitutional Court. See a similar decision of 1.07.2021, SK 15/17, OTK ZU A.2021, pos. 51 and the
dissenting opinions of justices Stelina and Zielonacki in these cases.

15 The applicants cited the somewhat shocking statements of justice Pawtowicz (paragraphs 46 and
117). It is worth noting that in the M.L. case, too, an accusation of lack of impartiality was laid against
this judge, on this occasion referring to her participation as a deputy in parliament in a legislative
initiative to restrict abortion regulations in 2017 (M.L. judgment, paragraphs 131 and 174).

6 On the so-called “margin of appreciation,” see: A. Wiéniewski, Koncepcja marginesu oceny
w orzecznictwie ETPCz, Gdarsk 2008, and many other publications.
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institutionalizing same-sex relationships, and different in matters of the selection of
the legal form and determining the scope of this recognition.

When it comes to establishing institutional provisions, Member States have virtually
no margin in decision-making today. The obligation to institutionalize has today
become a European standard and must be met by all Member States. On the one hand,
the ECtHR requires that these provisions must comprehensively regulate the status
of same-sex couples; thus, it is neither enough to adopt partial provisions regarding
various areas of social life, nor to treat these relationships as a special form of private law
contracts (paragraphs 112-114). On the other hand, the ECtHR generally disqualified
tradition-based arguments intended to justify the lack of institutionalization. In the
Przybyszewska case, the Court first questioned the validity of the statistical argument
(raised by the Polish government) indicating that the majority of Poles express their
disapproval of same-sex couples. At the same time, the Court noted, with disapproval,
the contribution of right-wing politicians and public officials to creating an atmosphere
of hostility and homophobia (paragraph 117). Furthermore, it was recalled that in the
context of Art. 14 of the Convention, traditions and stereotypes cannot in themselves
justify differentiations based on the criterion of sexual orientation (paragraph 118).
Finally, the argument that cultivating the traditional concept of marriage is an element
of Poland’s social and legal heritage was considered irrelevant. The Court noted that
since the Convention does not require institutionalization in the form of marriage, the
institutionalization of same-sex unions does not limit the rights of heterosexual people
in any way. Moreover, although the protection of the traditionally understood “family”
may be regarded as a legitimate goal of the state, the concept of “family” is dynamic,
and its meaning must be adjust to the changing context (paragraphs 119-120).

However, when it comes to the form and scope of institutionalization, the Court’s
position is less categorical and precise.

First, states remain free to choose between expanding the concept of marriage and
establishing a separately designated form of civil union or partnership. In other words,
inthe opinion of the Court, the differentiation of the form of legal recognition, although
it is based on sexual orientation, does not constitute discrimination in the meaning
of Art. 14. Second, there remains a considerable margin in determining the scope of
institutionalization, i.e. the degree of similarity between the status of marriage and civil
partnership. It is true that the Court, already in the Oliari judgment of 2015, indicated
that the scope of institutionalization must be “adequate,” but to this day the case-law
remains limited to indicating, as examples, the areas in which the legal situation of
persons in a civil partnership must change. Their list takes into account such material
issues (benefits, taxes, rules of inheritance) and moral issues (rights and obligations
arising from cohabitation) that “are integral to life as a couple and would benefit from
being regulated within a legal framework.""” Furthermore, it is necessary to ensure
recognition of these bonds in administrative and judicial procedures (Przybyszewska,
paragraph 114). Therefore, legal recognition “forms part of the development of

17" See: Fedotova v. Russia, paragraphs 190 and 203.
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both personal and social identity of partners [...] [Civil] partnerships constituting
an officially recognised alternative to marriage have an intrinsic value for same-sex
couples irrespective of the legal effects, however narrow or extensive, that they
produce. Accordingly, official recognition of same-sex couples confers an existence
and a legitimacy on them vis-ag-vis the outside world” (Przybyszewska, paragraph 109).
The lack of appropriate regulations leads to the stigmatization of same-sex couples.

A more precise determination of the catalog of necessary elements of
institutionalization is a matter for the future. It should be remembered that hitherto
almost all the Court’s judgments have been focused on the states’ obligation to adopt
“a regulation” providing general legal recognition to same-sex couples. The nature of
court proceedings required caution in making statements about the scope of legal
regulations not yet in existence. At the same time, we can also see the ECtHR's restraint
in speaking about the most sensitive issues, e.g. to what extent Art. 8 of the Convention
also requires granting adoption rights to same-sex couples.'®

Once again, it must be emphasized that Strasbourg jurisprudence here is dynamic
and has only been developing over the past fourteen years. The universal European
standard was finally established only three years ago, and now it has to be imposed on
about a dozen Convention states that still follow a more “traditional”attitude. The Court
is currently entering the second stage of jurisprudence on same-sex relationships, and
we do not yet know to what extent today’s trends will be strengthened and expanded.

In any case, the general message for Poland is clear: the Przybyszewska judgment
fits into an already established case-law and, hence, requires an appropriate response
from the Polish legislator. The lack of institutionalization of same-sex relationships
leaves them in a kind of “legal vacuum” and constitutes an obvious violation of the
Convention.

2. M.L. v. Poland: an escape into the Polish context

Such a general message is, however, harder to find in the Strasbourg jurisprudence on
termination of pregnancy. Although, in the M.L case, the ECHR found a violation of the
Convention,' this judgment did not significantly contribute to the development of
the earlier (rather timid) case-law.

Thefirstimportant case was decided by the European Commission of Human Rights
in 1976.2° The Commission accepted that regulations on abortion can constitute an
“interference with private life,"and therefore enter into the scope of Art. 8. Nevertheless,

18 For a critical view, see: M. Wasik, Przybyszewska..., p. 24.

19 Let us recall that the application relates to awoman carrying a fetus diagnosed as having a medical
defect justifying a termination, in accord with the relevant regulation from 1993. The day before the
procedure, the judgment of the Constitutional Tribunal was published declaring the regulation as
not in accord with the Constitution. As a result, the hospital refused to carry out an abortion, and the
applicant was forced to have one abroad.

20 Decision of 19.05.1976, Bruggemann and Scheuten v. Federal Republic of Germany (# 6959/76).
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“the question to what extent abortion should be subject to punishment is, according
to Art. 8, para. 2 of the Convention, left to the discretion of the Contracting States.”

The first developed statement of the Court appeared only thirty years later, and
only against the background of - rather untypical - Polish cases.?! In Tysigc v. Poland
(2007), the ECtHR held that, under the circumstances of the case, the refusal to
terminate a pregnancy for medical reasons violated Art. 8 of the Convention.??

Similar conclusions were reached regarding the refusal to terminate a pregnancy
affected by a medical abnormality of the fetus and a pregnancy resulting from
a crime.? In both cases the Court not only found a violation of the “private life” clause
of Art. 8, but also held that in the light of the facts there was also a violation of the
prohibition ofinhuman and degrading treatment enshrined in Art. 3 of the Convention.
In neither of these cases did the Court assess whether the legislative determination of
the access to abortion was in conformity with the Convention. As it was not challenged
that in all three cases the national law allowed abortion, the key question was that
the public authorities were not ready to provide a genuine possibility of abortion to
any of the applicants. Thus, the finding of the violation was based on the fact that the
medical institutions had not duly followed the national law. The question whether
the Convention establishes its own “right to abortion,” and what the scope of this right
might be, has not been considered by the Court.

A partial answer was provided by the judgment of the Grand Chamber of the
ECtHR in the case of A, B, and C v. Ireland.?* The Court held that there are no grounds
to interpret Art. 8 of the Convention as establishing a separate “right to abortion”
Regulation of the admissibility of termination of pregnancy remains the responsibility
of the Member States, which have a “broad” margin of appreciation in this matter.
However, this margin is not unlimited. “A prohibition of abortion to protect unborn life
is not therefore automatically justified under the Convention on the basis of unqualified
deference to the protection of pre-natal life or on the basis that the expectant mother’s
right to respect for her private life is of a lesser stature the Court must decide on the
compatibility with Art. 8 of the Convention of the Irish State’s prohibition of abortion
on health and well-being grounds on the basis of the above-described fair balance

21 Abortion was generally permitted in Poland under the Communist regime. Once the transition

process has begun, the 1993 Act continued the same approach. However, in 1997, the Constitutional
Court held that so-called “abortion based on social reasons” was unconstitutional. In effect, abortion
was permitted (free of criminal punishment) only in three situations: 1) direct and serious danger to
life or health of the pregnant woman; 2) rape, incest, or other criminal act resulting in pregnancy;
and 3) foetal abnormality (defined as “medical findings indicating a high risk that the foetus will be
severely and irreversibly damaged or suffering from an incurable life-threatening disease”). In practice
these provisions were sabotaged by some public hospitals which refused or unduly limited access to
abortion even if warranted by the above-mentioned circumstances.

22 Judgment of 20.03.2007, Tysigc v. Poland (#5410/03).

23 Judgments of 26.05.2011, R.R. v. Poland (#27617/04) and of 30.10.2012, P. and S. v. Poland
(#57375/08).

24 Judgment of 16.12.2010, A, B, and Cv. Ireland (#25579/05).
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test to which a broad margin of appreciation is applicable? In the Irish cases, the
Court ruled that this test had been met in regard to A and B (but not - in regard to C).
The Court took into account that Irish residents have an easy access to abortion in
Great Britain, and that the right to “abortion travel” was confirmed by an amendment
to the Constitution of Ireland.

The 2010 judgment resolved the fundamental issues, but the method of
establishing a “fair balance” left considerable flexibility in the assessment of national
solutions. Moreover, the “constitutionally permitted travel” clause, regardless of its
controversial nature, was not suitable for building pan-European standards. It could
be assumed that the judgment gave rise to a tacit consensus in the ECtHR that its
holding places “social abortion”and/or“abortion on demand” outside the scope of the
European standards. At the same time, however, the 2010 judgment should be applied
very carefully to abortion justified by reasons that obviously go beyond the scope of
natural burdens resulting from the birth of a child.

This was confirmed in the recent Polish cases. As already mentioned, in 2020, the
Polish Constitutional Court considered the constitutionality of the 1993 Act and held
that its provision of allowing abortion in cases of “severe and irreversible damage to
the fetus” was unconstitutional. Several applications were immediately lodged with
the Strasbourg court challenging the “conventionality” of the new limitation on access
to abortion. Thus, the ECtHR could limit its assessment to the specific problem of “fetal
abnormality” and chose not to enter into other aspects of abortion. The Strasbourg
Court realized that, although its 2010 judgment can still be regarded as a good law,
the European context has changed considerably since the time of its adoption. Today,
aquestion may arise whether the principle of dynamicinterpretation of the Convention
should not encourage a reconsideration of the 2010 precedent. It is sufficient to
mention the evolution of regulations on termination of pregnancy in several European
countries, especially in Ireland. The 36" Amendment to the Irish Constitution (2018)
was followed by legislative regulation that not only accepted “medical” or “criminal”
grounds for termination of pregnancy but also allowed abortion on demand.

That was why the Court decided not to go too far in its reasoning in the M.L. case.
Generally speaking, the Court was faced with two possible approaches. On the
one hand, the Court could focus on the substantive law and assess whether the re-
criminalization of abortion warranted by fetus abnormality could be regarded as
“necessary in democratic society” in the meaning of Art. 8 sec. 2 of the Convention.
Such an approach, however, would have more universal potential, and it would be
necessary to revisit the argumentation established in 2010. On the other hand, the
Court could consider the technical side of the extension of the abortion ban in Poland.
The change of Polish law was made by the Constitutional Court which struck out one
of the provisions of the abortion law. Whereas judicial corrections of the legislative
provisions are legitimate under the Convention, the specificity of the Polish situation
resulted from the present status of the Constitutional Court. Since the Constitutional

2> |bid., paragraph 238.
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Court was heavily affected by the reforms carried out by a populist government, its very
legitimacy was open to challenges. This was the safest way for the ECtHR because its
conclusions could address the legal status of the Polish Constitutional Court, a matter
not directly involving the abortion laws in other European countries.

This determined the construction of the ECtHR’s reasoning in the M.L. case.

First, as regards the admissibility of the complaint, it was recalled that Art. 8 of
the Convention applies to decisions “to have and not to have a child” (paragraph 91),
so “legislation regulating the termination of pregnancy touches upon the sphere
of a woman's private life” protected by this provision (paragraph 93). Therefore, the
complaint is admissible as far as the alleged violation of Art. 8 is concerned.?

Second, there was no doubt as to the applicant’s locus standi. Because the fetus had
been diagnosed as having a genetic defect, which had previously justified terminating
the pregnancy, and then the procedure was refused, the applicant became a direct
“victim” of the change in legal status (paragraph 99). The current case, therefore,
differed from other complaints in which pregnant women or women intending to
become pregnant claimed that their victim status resulted from the general ban on
abortion and the possibility that they would not be allowed to terminate pregnancy
should a situation of serious and irreversible damage to the fetus occurs.?’

Third, the complaint was examined according to a typical pattern: once it was
found that the problem fell within the scope of Art. 8 of the Convention and that
there had been interference with the applicant’s “private life,” it was then necessary
to consider whether this interference had been made in accordance with the law.
The Court confirmed that an assessment of the legality of interference includes
both: 1) examining whether there was a legal norm in the national legal system that
constituted the basis for interference with individual rights and whether it met the
requirements of the expression “in accordance with the law” (paragraph 156); as well
as 2) examining the “quality” of this norm, in particular in terms of its accessibility,
precision, and predictability (paragraphs 157-158). There are no obstacles to such
a norm being established by a judicial authority; this is a normal phenomenon in
today’s constitutional reality. However, it should be remembered that the principle of
the rule of law requires that a norm interfering with individual rights be established
by an authority that in itself meets the requirements of legality (which is itself

26 At the same time, the Court held that the circumstances of the case did not permit the assertion
that an “inhuman or degrading” level of treatment had been reached, and - in consequence - the
complaint concerning the violation of Art. 3 of the ECHR was inadmissible (paragraphs 84-85). This
was a step back in relation to the position adopted ten years earlier in the R.R.and P.and S. judgments.
It should be noted that this part of the judgment was adopted by a 4:3 majority since three judges
(Jeli¢, Felici, and Wennerstrom) filed a dissenting opinion.

27 The ECtHR referred to its earlier decision of 16.05.2023, A.M. and others v. Poland (#4188/21).
The Court declared inadmissibility of complaints when the “victim-status” derived solely from such
a potential threat in the future. The A.M. holding may, in my opinion, give rise to some doubts.
Although situations of fetal damage are statistically rare, they may affect any woman, and thus a ban
on termination of such a pregnancy creates stress and fear, and, thus, interference in the “private life”
of any future mother.
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“lawful”). Without this, such a body will “lack the legitimacy required in the democratic
society” (paragraph 167). Thus, when a change in law results from a court decision,
“an assessment of its compliance with the rule of law test in Art. 8 may also require
an examination of that judicial body’s attributes as a ‘tribunal’ which is ‘lawful’ for
the purposes of the Convention, including in respect of its composition and the
appointment procedure of its members."?8 As we know, this approach was first outlined
in the case of Astradsson v. Iceland,? but then was no need to scrutinize the “legality”
of the Icelandic state authorities. Therefore, the findings adopted in the Astradsson
judgment required development when, in Polish cases, the ECtHR was confronted
with a situation of systemic violation of judicial independence by the state authorities.
Hence the broadening of the approach to the “legality” criterion and the clarification
of the “compliance with the law” as the requirement that must be met by both the
Constitutional Court,*® and the “new” chambers of the Supreme Court.3

Fourth, since the legal change resulted from the Constitutional Court’s judgment,
the “legality” test had to be applied to this body. The Strasbourg Court found that
fulfilling the attributes of a “court” is necessary in all cases where the Constitutional
Court’s ruling has a direct and binding impact on the rights of an individual protected
by the Convention (paragraph 164). This extended the scope of applicability of
the “legality test” beyond judgments adopted in the procedure of constitutional
complaints or legal questions. The same test is now applicable to the procedures of
the so-called “abstract review” where the review is initiated upon the motion of some
state organs or similar institutions (such as - in this case - a group of members of
parliament). What is decisive is not the procedural form but the impact of a judgment
on rights of individuals.

Fifth, the application of the legality test to the realities of the “new” Constitutional
Court led to the conclusion that the participation of so-called “fake judges”? in the
adjudicating panel of the Constitutional Court is incompatible with the requirement
of“compliance with the law” (paragraph 173). Therefore, the one of the prerequisites of
the legality of interference with a Convention right has not been met (paragraph 175).
The ECtHR held that such a finding constitutes a sufficient basis for establishing
a violation of Art. 8 of the Convention, and there is no need to go into the merits of

28 pg ragraph 168 with reference to earlierjudgments: of 22.07.2021, Reczkowicz v. Poland (#43447/19),
paragraph 280; of 6.07.2023, Tuleya v. Poland (#21181/19), paragraph 440; of 6.10.2022, Juszczyszyn
v. Poland (#35599), paragraph 266.

2% Judgment of 1.12.2020, Gudmundur Astradsson v. Iceland (#26374/18 — Grand Chamber).

30 Seeinthe judgment of 7.05.2021, Xero Flor v. Poland (#4907/21).

31 See in the judgment of 23.11.2023, Wafesa v. Poland (#50849/21), in reference to the Izba Kontroli
NadzwyczajnejiSpraw Publicznych (Extraordinary Review and Public Affairs Chamber) of the Supreme
Court. Here the ECHR could refer to the rich jurisdiction of the Court of Justice of the European Union
in Polish cases of “judicial reforms.”

32 The term “fake judges” applies to three judges (as well as to their successors) who were unlawfully
appointed by the “new parliament” controlled by the populist majority in the end of 2015, and took
seats already occupied by judges duly appointed by “old parliament” (see: L. Pech, Dealing with ‘fake
judges’ under EU Law: Poland as a Case Study in light of the Court of Justice’s ruling of 26 March 2020 in
Simpson and HG, Reconnect, Working Paper no. 8, May 2020).
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the application, i.e. determining whether the current regulation of abortion in Poland
meets the remaining requirements of Art. 8 sec. 2 of the Convention.

The manner in which this matter was resolved provokes various reflections. The
Court’s argument focused on the defects of the Polish Constitutional Court, while
carefully avoiding substantive consideration of whether in today’s European context
the state could extend the ban on abortion to situations of severe and irreversible fetal
defects. Thus, the M.L. judgment left a question mark as to whether a change to the
Polish abortion law could have gained acceptance by the ECtHR if it had been made by
alegitimate body. The existing case-law does not offer a clear answer. On the one hand,
it is true that, in the 2010 A, B, and C case, the Strasbourg Court did not question the
equally restrictive Irish regulation. On the other hand, however, it must be remembered
that, unlike in Ireland, Polish law does not provide a clear guarantee permitting the
performance of abortions abroad. Moreover, in the M.L. case, the Court held that the
applicant’s travel was a source of stress and financial burden (paragraphs 101-102),
further contributing to the violation of Art. 8 of the Convention. Therefore, it does
not seem that the Irish precedent could be directly and fully controlling in the
current situation in Poland. In this perspective, the M.L. judgment may cause some
dissatisfaction, and its focus on the specificity of the Polish judicial crisis can be seen as
a form of avoiding a broader approach to a fundamental problem.

At the same time, the restraint of the Strasburg is not without benefits. The M.L.
judgment definitely goes beyond the context of an individual case. Since the violation
of Art. 8 of the Convention resulted from the fact that the change in the law was made by
the “defective” composition of the Constitutional Court, the new status of abortion law
in Poland is, as such, affected by a defect of a serious and irreversible nature. All actions
of public authorities involving the enforcement of this change will automatically be
devoid of the feature of “compliance with the law” within the meaning of Art. 8 of the
Convention. This applies to both the refusal to perform abortion procedures justified
by serious and irreversible fetal defects, as well as the imposition of sanctions — criminal,
administrative, or professional — on persons performing the procedure or providing
support in making appropriate decisions. In other words, the ECtHR’s decision has
general effects, and it should be remembered that the Convention is not only directly
applicable in Polish law, but also takes precedence over national legislation.

In any case, the current message for Poland is clear: the extension of the abortion
ban discussed here was defective in terms of the European Convention on Human
Rights and this requires an appropriate reaction from the Polish legislator. The current
form and basis of the ban on abortion justified by severe and irreversible fetal defects
conflict with the requirements of the Convention.

The general message regarding the judgments of the Constitutional Court is
equally clear: none of them, as long as they concern rights and freedoms protected
by the Convention and have been (or will be) adopted by a panel including any of the
“fake judges,” will be able to meet the requirements established in the Convention.
Indirectly, this creates a basis for national courts to ignore such Constitutional Court
judgments when deciding individual cases.
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Inthissense, both ECtHR judgmentsfrom December 2023 have a similar significance,
because both impose on the Polish Parliament the obligation to take legislative action
to remedy the currently existing conflict with the requirements established by the
Convention.?3 This requires not only legislative institutionalization of same-sex unions
and the restoration of abortion regulations to at least the form they existed in before
the Constitutional Court’s 2020 judgment. It also requires making changes such to the
law and practice of the Polish Constitutional Court that will restore its character as
a“lawful” body.
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Summary
Lech Garlicki

Same-Sex Unions, Abortion, and the Constitutional Court of Poland:
Two Recent Judgments of the European Court of Human Rights

This is a presentation of two judgments adopted by the ECtHR in December 2023 in two impor-
tant cases from Poland. In Przybyszewska and others v. Poland, the ECtHR found Poland in breach
of the positive obligations to provide a comprehensive legal regulation on the status of same-

33 |tis a pity that in none of these judgments did the Court refer to Art. 46 of the Convention. Both
offered a good opportunity to demonstrate the systemic nature of the infringements and to delineate
the scope of the state’s duties to remove violations of the rule of law.
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sex couples. The ECtHR reiterated its well-established jurisprudence in that matter, in particular
the Grand Chamber ruling in Fedotova v. Russia (March 2023). Its applicability to Poland was
obvious, and the judgment leaves the Polish government with no alternative but to adopt ap-
propriate changes in the legal system. In the M.L. case, the ECtHR found that the refusal of Polish
medical authorities to proceed with an abortion request had violated Art. 8 of the European
Convention. The ECtHR observed that the pregnancy in question was affected by a grave and
incurable deformation of the fetus. The legal ban on such abortions was imposed, in 2020, not
by a legislative amendment but by a judgment of the Constitutional Court of Poland. The “legal-
ity” of the Polish Court is, however, dubious in the context of the ongoing rule-of-law crisis in
Poland. Therefore, the abortion ban was not adopted by a“lawful”body, and — in consequence -
the interference with the applicant’s right to private life did not meet the requirement of “legal-
ity The ECtHR ruling was very important for Poland since it has not only invalidated the Polish
ban on the abortion in case of the fetal deformation, but also indicated that most of the — previ-
ous and future - rulings of the Polish Court would not be accepted by the ECtHR. However, as
concerned the European standards, the ECtHR abstained from any discussion on the substantive
law on abortion in cases of the fetal deformation.

Keywords: abortion, Constitutional Court of Poland, European Court of Human Rights, fetal de-
formation, Poland, same-sex couples.

Streszczenie
Lech Garlicki

Zwiazki partnerskie, aborcja i Trybunat Konstytucyjny, czyli o niedawnych rozstrzygnieciach
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka

Przedmiotem opracowania jest oméwienie dwéch wyrokéw ETPCz wydanych w grudniu 2023 r.,
a dotyczacych Polski. W wyroku Przybyszewska i inni przeciwko Polsce Trybunat stwierdzit naru-
szenie art. 8 EKPCz przez brak petnej regulacji statusu zwigzkéw jednoptciowych w polskim
systemie prawnym. Trybunat nawiazat do ustabilizowanej juz linii orzeczniczej (ostatecznie po-
twierdzonej w wyroku Fedotova przeciwko Rosji z dnia 17 stycznia 2023 r.) ustalajacej, ze wszyst-
kie panstwa nalezace do systemu Konwencji maja obowiazek wprowadzenia takiej regulacji.
Tym samym na polskim ustawodawcy spoczywa obowiazek rychtego dokonania zmian praw-
nych. W wyroku M.L. przeciwko Polsce Trybunat stwierdzit naruszenie art. 8 Konwencji wobec wy-
kluczenia, na podstawie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 2020 r., mozliwosci przeprowa-
dzenia aborcji w sytuacji ciezkiego i nieodwracalnego uszkodzenia ptodu. Trybunat strasburski
ograniczyt sie do analizy polskiego uregulowania. Wskazano, ze skoro zakaz aborcji dyktowanej
wadami ptodu zostat wprowadzony przez wyrok Trybunatu Konstytucyjnego, a Trybunat ten -
w obecnym sktadzie - nie spetnia wymagan organu praworzadnego, to zakaz pozbawiony jest
nalezytej podstawy prawnej. Tym samym dalsze stosowanie tego zakazu bedzie — w kazdym wy-
padku - stanowito naruszenie EKPCz. Trybunat strasburski uchylit sie natomiast od analizowania
materialnej zgodnosci polskiego prawa aborcyjnego z Konwencja.

Stowa kluczowe: aborcja, Europejski Trybunat Praw Cztowieka, Trybunat Konstytucyjny w Pol-
sce, ciezkie i nieodwracalne uszkodzenie ptodu, zwiazki jednoptciowe.
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Przesladowanie z powodu religii a udzielanie ochrony
miedzynarodowej - konwersja religijna przed TSUE

Wprowadzenie

Problematyka miedzynarodowej ochrony prawnej udzielanej cudzoziemcom ubiega-
jacym sie o ochrone przed przesladowaniem lub innymi formami naruszen praw czto-
wieka pozostaje niezmiennie zywo dyskutowana. W Europie, a szczegdlnie w Unii Eu-
ropejskiej (dalej: UE), od kryzysu migracyjno-uchodZczego z lat 2015/2016 w dyskusji
tej dominuje kontekst masowego naptywu oséb ubiegajacych sie o ochrone i wyzwan
ztym zwigzanych. Kontekst ten zostat spotegowany w konsekwencji zapoczatkowanej
22 lutego 2022 r. agresji ze strony Federacji Rosyjskiej wobec Ukrainy i naptywu do
panstw cztonkowskich UE milionéw obywateli tego panstwa. Powigzanym, aczkolwiek
odrebnym zagadnieniem stata sie tez presja migracyjna na granice zewnetrzng UE,
ktérej doswiadczajg w ostatnich latach panstwa cztonkowskie graniczace z Biatorusia
i Federacjg Rosyjska. Oba te panstwa dla wywarcia presji migracyjnej wywotuja i za-
rzadzaja procesami migracyjnymi, w ktérych wykorzystuja i instrumentalizuja sytuacje
jednostek w potrzebie ochrony miedzynarodowej lub poszukujacych lepszych warun-
kéw zycia. Sa to procesy, ktore z perspektywy UE i funkcjonujgcego w jej ramach praw-
nych Wspdlnego Europejskiego Systemu Azylowego (dalej: WESA; zgodnie z polska
nomenklaturg trafniej nalezatoby sie postugiwaé pojeciem systemu uchodzczego')
unaocznity jego istotne niedostatki i koniecznos¢ reformy, ktéra, pomimo trwajacych
blisko dekade préb, napotyka nieprzezwyciezone dotychczas przeszkody w wypraco-
waniu takich mechanizmoéw, ktére w odpowiedni sposéb zapewniatyby realizacje za-
sady solidarnosci panstw cztonkowskich w ponoszonych obcigzeniach?.

! Szerzej na temat relacji pomiedzy pojeciami,azyl”i,status uchodzcy” w prawie miedzynarodowym

i europejskim zob. np. M. Kowalski, Znaczenie art. 14 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka dla mie-
dzynarodowego prawa uchodzczego [w:] 70 lat Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, red. M. Florczak-
-Wator, M. Kowalski, Krakéw 2019, s. 80-84 i cytowana tam literatura.

2 Nalezy tu doda¢, ze Rada UE przyjeta w dniu 14 maja 2024 r. unijny pakt o migracji i azylu, ktory sta-
nowi kompleksowa reforme systemu azylowo-migracyjnego Unii Europejskiej. Wsrod dziesieciu przy-
jetych aktéw ustawodawczych znajduje sie rozporzadzenie 2024/1347 w sprawie norm dotyczacych
kwalifikowania obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcdw jako oséb korzystajacych z ochrony



116 Michat Kowalski

Réwnoczesnie nadal trwa tez debata dotyczaca zakresu udzielania ochrony miedzy-
narodowej, a takze jej dostosowywania do wyzwan wspétczesnosci, w tym uwzgled-
niania potrzeb grup szczegdlnie pokrzywdzonych i dyskryminowanych w kontekscie
np. przesladowania ze wzgledu na orientacje seksualng lub inne okolicznosci zwigzane
z przesladowaniem ze wzgledu na ptec. Coraz szerzej dyskutuje sie tez o problemach
zwigzanych ze skutkami zmian klimatycznych i wywotanymi przez nie tzw. migracjami
klimatycznymi. Ochrona miedzynarodowa oséb zmuszonych do migracji z powodu
zmian klimatu jawi sie jako ogromne wyzwanie, a istniejgce miedzynarodowe mecha-
nizmy prawne, oparte na ogét na zasadzie ochrony przed przesladowaniem, wydaja
sie dalece niewystarczajace i zmuszaja do przemyslenia na nowo paradygmatu mie-
dzynarodowego prawa uchodzczego.

W kontekscie powyzszych wyzwan problematyka ochrony oséb przesladowanych
ze wzgledu na wyznawanga religie wydaje sie schodzi¢ na dalszy plan. Jest to swoisty
paradoks, jesli wezmie sie pod uwage, ze przesladowania religijne historycznie nale-
zaty do najczestszych powodéw uchodzstwa i stymulowaty wypracowywanie zr6z-
nicowanych form ochrony prawnej. Rdéwniez wspdtczesnie przesladowania religijne
maja miejsce na ogromng skale. Mozna jednak odnie$¢ wrazenie, ze z perspektywy
europejskiej zjawisko to nie jest wystarczajaco dostrzegane w swoim przytfaczajagcym
wymiarze. Na ile odgrywa w tym role postepujaca sekularyzacja wspétczesnych spote-
czenstw europejskich, trudno jednoznacznie oceni¢ bez pogtebionych analiz socjolo-
gicznych, ale jest to niewatpliwie jedna z mozliwych interpretacji.

Niemniej jednak problematyka udzielania ochrony miedzynarodowej jednostkom,
ktoére ubiegaja sie o nig ze wzgledu na naruszenie ich wolnosci religijnej, jest warta
analizy. | w tym zakresie bowiem dochodzi do pewnej ewolucji, ktéra ksztattowana jest
rozstrzygnieciami sgdowymi, w tym na poziomie europejskim przez Trybunat Sprawie-
dliwosci UE (dalej: TSUE) i Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej: ETPCz). Warto
tez pamieta¢, ze udzielanie ochrony ze wzgledu na naruszanie wolnosci religijnej ma
swoja specyfike. Przejawia sie ona m.in. w ztozonej kwestii dotyczacej konwersji re-
ligijnej, ktéra ma miejsce juz po przybyciu do panstwa, w ktérym dana osoba wnio-
skuje o ochrone. taczy ona takie szczegdétowe problemy, jak udzielanie ochrony sur
place, ryzyko naduzy¢ przez pozorowanie danych czynnosci czy weryfikacja wiarygod-
nosci wnioskodawcy. Réwnoczesnie podejscie do tej problematyki odzwierciedlone
w orzecznictwie sadéw europejskich unaocznia - antycypujac ponizsze rozwazania —
pewne charakterystyczne procesy w ujmowaniu ochrony miedzynarodowej jako ta-
kiej. Z tych wzgleddéw niniejszy tekst podejmuje to szczegbétowe zagadnienie w kon-
tekscie analizy aktualnego orzeczenia TSUE w sprawie Bundesamt fiir Fremdenwesen

miedzynarodowej, jednolitego statusu uchodzcéw lub oséb kwalifikujgcych sie do otrzymania
ochrony uzupetniajacej oraz zakresu udzielanej ochrony, zmieniajace dyrektywe Rady 2003/109/WE
oraz uchylajace dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/95/UE (Dz. Urz. UE L 2024/1347
2 22.05.2024; dalej: rozporzadzenie 2024/1347). Rozporzadzenie to stosuje sie od dnia 1 lipca 2026 r.
Trzeba jednak zauwazy¢, ze biorac pod uwage napiecia polityczne naroste wokét paktu o migracji
i azylu, nie mozna wykluczy¢ dalszych zmian w tym wzgledzie. Niniejsze opracowanie uwzglednia
wigzacy stan prawny na dzien 1 stycznia 2025 r.
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und Asyl przeciwko JF?, ktéra dotyczyta problematyki konwersji religijnej po przybyciu
do panstwa cztonkowskiego UE. Zostanie ono jednak zaprezentowane z odniesie-
niem do orzecznictwa ETPCz i w szerszym kontekscie wyzwan wspétczesnego prawa
uchodzczego w jego europejskim i miedzynarodowym wymiarze.

1. Ogolne ramy prawne ochrony uchodzcow - europeizacja
miedzynarodowego prawa uchodzczego

Podstawa miedzynarodowego prawa uchodzczego pozostaje niezmiennie konwencja
genewska o statusie uchodzcy z 1951 r.* wraz z protokotem nowojorskim z 1967 r.5,
wprowadzajaca indywidualistyczng w swoim charakterze definicje uchodzcy jako jed-
nostki zagrozonej przesladowaniem, ktérej przynalezy pewien zakres praw, a w pew-
nej mierze takze obowigzkdéw, w formie statusu uchodzcy. Kluczowe znaczenie dla
miedzynarodowej ochrony uchodzcéw ma zasada non-refoulement w postaci za-
kazu wydalania lub zawracania (niezaleznie od formy prawnej) uchodzcy na teryto-
rium, gdzie bytby zagrozony przesladowaniem. Waga zasady non-refoulement wynika
przede wszystkim z tego, ze sama konwencja genewska wraz z protokotem nowojor-
skim nie zawiera explicite zobowigzania do nadania statusu uchodzcy, co powoduje,
ze panstwa-strony korzystajg w tym zakresie z pewnej uznaniowosci w przyjeciu na
siebie zobowigzania do ochrony, w sytuacji, gdy inne panstwo bedzie zobowigzane do
udzielenia ochrony, ale granica tej uznaniowosci jest wtasnie zakaz refoulement®. Nale-
7y tez pamieta¢, ze wspotczesnie zasada non-refoulement ma nie tylko charakter nor-
my umownej na podstawie art. 33 konwencji genewskiej, ale takze walor prawny po-
wszechnej normy zwyczajowej. Co wiecej, zakres normy zwyczajowe;j jest szerszy niz
normy umownej, gdyz nie obejmuje ograniczen i wylgczen przewidzianych w art. 33
konwencji genewskiej. Jak szerzej wskazywatem w innym miejscu’, zakaz refoulement
w swoim zwyczajowym wymiarze wyksztatcit sie na podstawie praktyki panstw w wy-
konywaniu zobowigzan umownych z konwencji genewskiej, ale takze — a wtasciwie
przede wszystkim — w zwigzku z praktyka panstw ksztattowang na podstawie innych

3 Wyrok TSUE z dnia 29 lutego 2024 r. w sprawie C-222/22, Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asy!
przeciwko JF, ECLI:EU:C:2024:192 (dalej: JF).

4 Konwencja dotyczaca statusu uchodzcoéw, sporzadzona w Genewie dnia 28 lipca 1951 r. (Dz. U.
21991 r.Nr 119, poz. 515; dalej: konwencja genewska).

5> Protokot dotyczacy statusu uchodzcéw, sporzadzony w Nowym Jorku dnia 31 stycznia 1967 r.
(Dz.U.z 1991 r.Nr 119, poz. 517; dalej: protokét nowojorski).

6 W.Kalin, M. Caroni, L. Heim, Art. 33, para 1 [w:] The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees
and its 1967 Protocol. A Commentary, ed. A. Zimmermann, Oxford 2011, s. 1395. Przywofani autorzy
zauwazaja, ze zasada non-refoulement ,in the absence of a human right to be granted asylum [...],
remains the cornerstone of international protection of refugees because it guarantees that refugees
remain outside the reach of the country of persecution even if they are not granted asylum or are
otherwise refused by the country of refuge”. Szerzej o zasadzie non-refoulement zob. M. Kowalski, Zna-
czenie art. 14 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka. .., s. 84-89 i tam cytowana literatura.

7 M. Kowalski, Znaczenie art. 14 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka...
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umownych zobowiagzan formutujacych absolutny zakaz tortur, nieludzkiego i poni-
zajacego traktowania i karania, ktéry objat takze zakaz wydalania czy przekazywania
w innej formie prawnej cudzoziemcédw na terytorium, gdzie na takie traktowanie by-
liby narazeni®. Mamy tu wiec do czynienia z wzajemnym przenikaniem sie prawnych
gwarancji dla jednostki na podstawie miedzynarodowego prawa uchodzczego i mie-
dzynarodowego prawa praw cztowieka, a w kontekscie europejskim takze — o czym
szerzej ponizej — na podstawie prawa UE.

Miedzynarodowe prawo praw cztowieka oddziatuje nie tylko na zakres zasady
non-refoulement, ale takze na ksztattowanie zakresu jednostek upowaznionych do
ochrony, a wiec posrednio réwniez na rozumienie i interpretacje pojecia uchodzcy. Jest
to szczegdlnie widoczne w kontekscie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (dalej:
EKPCz lub Konwencja) i jej standardow ochronnych przed refoulement wyksztatconych
w orzecznictwie ETPCz. Jak zauwazyt ETPCz, ,[iln cases concerning the expulsion of
asylum-seekers, the Court does not itself examine the actual asylum applications or
verify how the States honour their obligations under the Refugee Convention. Its main
concern is whether effective guarantees exist that protect the applicant against arbi-
trary refoulement, be it direct or indirect, to the country from which he or she has fled".
Niemniej jednak zakres kontroli ETPCz jest na tyle szczegotowy i idzie tak daleko, ze
w istotnym zakresie wptywa na ksztatt standardéw procedury uchodzczej na poziomie
krajowym w panstwach-stronach Konwencji, a wiec istotnie wptywa na to, jak te pan-
stwa, bedace réwnoczesnie stronami konwencji genewskiej, wykonujg swoje zobo-
wigzania traktatowe wynikajace z tej ostatniej. Orzecznictwo ETPCz ma réwniez duzy
wptyw na standardy proceduralne, o ktérych konwencja genewska milczy. Tymczasem
to one jawig sie jako kluczowe w rozstrzyganiu o zakresie przyznawanej ochrony.

W tym miejscu trzeba sie odnies¢ do standardéw wyksztatconych w prawie UE
w ramach WESA, w tym w szczegdlnosci do intensywnie rozrastajacego sie uchodz-
czego orzecznictwa TSUE - gtéwnie w ramach procedury pytan prejudycjalnych.
Wyrokéw tego typu TSUE wydat juz bardzo znaczaca liczbe i — jak réwniez miatem
juz okazje podkresla¢ w innym miejscu'® - niewatpliwie istotnie wptywajg one na
ksztatt normatywny tzw. azylowego (uchodzczego) acquis UE, a w konsekwencji na
zakres standardéw prawnych udzielania ochrony miedzynarodowej cudzoziemcom

8 W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze obejmujacy zakaz refoulement zakaz tortur nalezy
w prawie miedzynarodowym do nielicznych niekwestionowanych norm o charakterze perempto-
ryjnym (ius cogens). Dlatego tez rozwazania nad ewentualnym peremptoryjnym charakterem za-
sady non-refoulement na gruncie miedzynarodowego prawa uchodzczego wydajg sie wtérne. Por.
np. w literaturze polskiej: O. tachacz, Zasada non-refoulement w miedzynarodowym prawie uchodz-
czym - zwyczaj miedzynarodowy czy tez peremptoryjna norma prawa miedzynarodowego?, ,Problemy
Wspotczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego”2017, t. 15, s. 134.

% Wyrok ETPCz (wielka izba) z dnia 23 marca 2016 r. w sprawie F.G. przeciwko Szwecji, skarga
nr43611/11, HUDOC, § 117 (dalej: £.G.).

10 M. Kowalski, Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 26 lutego 2015 r.
w sprawie C-472/13, Andre Lawrence Shepherd przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ,Problemy
Wspotczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2016, t. 14, s. 171.
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w panstwach czionkowskich''. Warto tez podkresli¢, ze ze wzgledu na fakt, iz srodki
prawne tworzgce WESA znajdujg podstawe prawng w prawie pierwotnym UE, ktére
wyraznie przesgdza o oparciu WESA na konwencji genewskiej z 1951 r. i protokole no-
wojorskim z 1967 .2, w konsekwencji - jak trafnie zauwazyt Roland Bank'? - TSUE stat
sie pierwszym sagdem miedzynarodowym, ktéry wprost wypowiada sie w kwestiach
prawnych wynikajacych ze stosowania norm tych uméw miedzynarodowych, w tym
interpretacji pojecia uchodzcy przez interpretacje tzw. dyrektywy kwalifikacyjnej™.
Réwnoczesnie TSUE interpretuje Srodki prawne sktadajace sie na WESA w kontekscie
standardéw ochrony praw cztowieka na gruncie prawa UE, w tym Karty praw podsta-
wowych, jak réwniez z odniesieniem do standardéw ksztattowanych na gruncie Kon-
wencji przez ETPCz. Ten ostatni natomiast w swoim orzecznictwie odnosi sie do tego,
czy panstwa cztonkowskie, wykonujac swoje zobowigzania wynikajagce z WESA, zacho-
wuja standardy ochronne wyksztatcone w prawie EKPCz. Posrednio wiec poddaje kon-
troli zgodnos¢ azylowego (uchodzczego) acquis UE ze standardami Konwencji. Mamy
wiec w tym zakresie do czynienia ze swoistym przenikaniem sie porzadkéw prawnych,
jak réwniez z mniej lub bardziej bezposrednim dialogiem sgdowym dotyczacym pra-
wa uchodzczego pomiedzy dwoma sgdami europejskimi, TSUE i ETPCz'>. Problematy-
ka przyznawania ochrony ze wzgledu na konwersje religijng jest znakomitg ilustracja
zarbwno wspomnianego przenikania sie roznych porzadkéw prawnych, jak i dialogu
pomiedzy wskazanymi trybunatami.

W powyzszym kontekscie warto zwréci¢ uwage na jeszcze jedno charakterystycz-
ne zjawisko dotyczace wspotczesnego miedzynarodowego prawa uchodzczego -
jego europeizacje's. Z dzisiejszej perspektywy niewatpliwie na pierwszy plan wybijaja
sie standardy ochrony uchodzcéw tworzone w ramach prawa UE, ktére uzupetniaja
w wymiarze regionalnym powszechne standardy miedzynarodowego prawa uchodz-
czego. S3 one jednak na tyle znaczaco innowacyjne i efektywne, ze zaczety oddziaty-
wac na standardy powszechne. Tytutem przyktadu mozna wymieni¢ w tym wzgledzie
zasady okreslania panstwa odpowiedzialnego za rozpatrzenie wniosku o ochrone, re-
zim ochrony tymczasowej (czasowej), uzupetniajgcg status uchodzcy ochrone uzupet-
niajaca, ksztattowanie zasady alternatywy ochrony (ucieczki) wewnetrznej czy wtasnie

W literaturze polskiej ogdlnie zob. J. Chlebny, Art. 1 [w:] Prawo o cudzoziemcach. Komentarz,

red. idem, Warszawa 2020, Nb 9-10, s. 884-885.

12 Zob. art. 78 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012,
s.47)iart. 18 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016, s. 389).

13 R. Bank, The Potential and Limitations of the Court of Justice of the European Union in Shaping Inter-
national Refugee Law, ,International Journal of Refugee Law” 2015, vol. 27, no. 2, s. 241.

4" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/95/UE z dnia 13 grudnia 2011 r.w sprawie norm
dotyczacych kwalifikowania obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcdw jako beneficjentow
ochrony miedzynarodowej, jednolitego statusu uchodzcéw lub oséb kwalifikujacych sie do otrzyma-
nia ochrony uzupetniajacej oraz zakresu udzielanej ochrony (wersja przeksztatcona) (Dz. Urz. UE L 337
220.12.2011, s. 9; dalej: dyrektywa kwalifikacyjna).

15 Szerzej na temat dialogu sadowego dotyczacego prawa uchodzczego zob. M. Kowalski, Interna-
tional Refugee Law and Judicial Dialogue in Central and Eastern Europe [w:] Transnational Judicial Dia-
logue in Central and Eastern Europe, ed. A. Wyrozumska, £t6dz 2017, s. 365-397.

16 Ibidem, 5. 373-376.
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kwestie dotyczace interpretacji definicji uchodzcy z uwzglednieniem przesladowania
ze wzgledu na pte¢ kulturowg i orientacje seksualnga. Znaczacy udziat w dopracowywa-
niu tych standardéw ma - jak juz zaznaczano wyzej — orzecznictwo TSUE.

Réwnoczesnie istotne znaczenie ma orzecznictwo ETPCz i ksztattowanie stan-
dardéw ochrony jednostek poszukujacych ochrony miedzynarodowej na podstawie
prawa EKPCz. O wptywie prawa Konwencji na ksztattowanie sie zakazu refoulement
byfa juz mowa powyzej. Trzeba jednak pamieta¢, ze standardy te dotycza takze wielu
innych zagadnien kluczowych dla ochrony praw oséb ubiegajacych sie o ochrone, jak
np. problematyka detencji, taczenia rodzin i poszanowania prawa do zycia prywatne-
go i rodzinnego czy prawa do efektywnego srodka odwotawczego. W ten sposob row-
niez prawo EKPCz intensywnie oddziatuje na powszechne standardy ochronne.

Europeizacja miedzynarodowego prawa uchodzczego, nie deprecjonujac innych
rozwigzan regionalnych, jest wiec faktem. Bez watpienia wynika to w duzej mierze
z roli, jakg odgrywaja oba sady europejskie: TSUE i ETPCz. Przy uwzglednieniu wszel-
kich réznic pomiedzy nimi i w zakresie ich jurysdykcji dotyczacych standardéw ochro-
ny uchodzcéw staly sie one de facto miedzynarodowymi sgdami azylowymi (uchodz-
czymi).

2. Wolnos¢ religijna i konwersja religijna a udzielanie
ochrony miedzynarodowej

Smutnym truizmem pozostaje stwierdzenie, ze zréznicowanie religijne od wiekéw
byto i nadal jest powodem antagonizméw miedzyludzkich, a szeroko rozumiana re-
ligia stanowifa i stanowi nadal jeden z gtéwnych powodéw przesladowan. Dlatego
tez zapewnienie wolnosci religijnej obejmujacej poszanowanie mysli, sumienia i wy-
znania, w tym takze Swiatopogladu areligijnego i ateistycznego, nalezy do podstaw
wspotczesnej ochrony praw cztowieka. Nie moze wiec zaskakiwac, ze definicja uchodz-
cy zawarta w art. 1A konwencji genewskiej objeta swoim zakresem uzasadniong oba-
we przed przesladowaniem z powodu religii — jako jednej z pieciu enumeratywnie
wyliczonych w tym artykule przestanek przesladowania'’. Trzeba jednak pamieta¢, ze
przesladowanie ze wzgledu na religie moze naktadacd sie takze na inne konwencyjne
przestanki: rase, narodowos¢, przekonania polityczne i przynaleznos¢ do okreslonej
grupy spotecznej. W tym kontekscie przywotuje sie wielowymiarowe rozumienie reli-
gii, ktére — w pewnym uproszczeniu - sprowadza sie do trzech pozioméw: jako wiary
(lub jej braku), tozsamosci i sposobu zycia'®. Zgodnie z art. 10 ust. 1 lit. b dyrektywy

7" UNHCR, Zasady i tryb ustalania statusu uchodzcy zgodnie z Konwencjq dotyczqcq statusu uchodzcy
z 1951 r. oraz Protokofem dodatkowym z 1967 r. Podrecznik, wyd. 2 pol., Warszawa 2007, § 71-73;
UNHCR, Guidelines on International Protection: Religion-Based Refugee Claims under Article 1A(2) of the
1951 Convention and/or the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, UN Doc. HCR/GIP/04/06,
28 April 2004; A. Zimmermann, C. Mahler, Article 1A, para. 2 [w:] The 1951 Convention..., s. 379-387;
G.S. Goodwin-Gill, J. McAdam, The Refugee in International Law, 3rd ed., Oxford 2007, s. 71-72.

18 UNHCR, Guidelines..., § 5-10.
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kwalifikacyjnej ,pojecie religii obejmuje w szczegdlnosci posiadanie przekonan te-
istycznych, nieteistycznych i ateistycznych, prywatne lub publiczne uczestniczenie lub
nieuczestniczenie w formalnych - indywidualnych lub wspdélnotowych - praktykach
religijnych, inne czynnosci religijne czy wyrazane poglady lub formy indywidualnych
lub wspdlnotowych zachowan opartych na wierzeniach religijnych lub nakazanych
takimi wierzeniami”. Nalezy tez pamietac o zagrozeniach wynikajacych z samego przy-
pisywania jednostce tak rozumianej religii w oderwaniu od jej rzeczywistej samoiden-
tyfikacji.

Z powyzszych powodoéw rozpatrywanie wnioskdéw o status uchodzcy lub o inne
formy ochrony miedzynarodowej ze wzgledéw religijnych naleza do niezwykle skom-
plikowanych. Jest tak rowniez, a moze w szczegélnosci, w przypadku konwersji religij-
nej. O ile jeszcze zagrozenie przymusowa konwersja jawi sie jako oczywiste naruszenie
wolnosci religijnej i niebudzacy wiekszych kontrowersji przyktad zagrozenia przesla-
dowaniem ze wzgledu na religie'?, o tyle ocena zagrozenia bedacego konsekwencjg
dobrowolnej konwersji, zwtaszcza majacej miejsce po opuszczeniu panstwa pocho-
dzenia, jawi sie jako szczegdlnie trudne wyzwanie.

Mamy tu do czynienia z sytuacjg okreslang mianem sur place, a wiec z sytuacja,
w ktorej okolicznosci lezace u podstaw wniosku o ochrone wydarzyty sie juz po opusz-
czeniu panstwa pochodzenia przez wnioskodawce?®. Mogg one wynikac albo ze zmia-
ny sytuacji w panstwie pochodzenia, albo z aktywnosci podejmowanych przez same-
go wnioskodawce. O ile pierwsza z wymienionych ewentualnosci jest stosunkowo
prosta do obiektywnej weryfikacji, o tyle druga pocigga za sobg powazne trudnosci.
Istnieje bowiem ryzyko, ze taka aktywnos¢ wnioskodawcy moze by¢ instrumentalnie
nakierowana na celowe wytworzenie okolicznosci, ktére bede grozity przesladowa-
niem lub doznaniem powaznej krzywdy w razie powrotu do panstwa pochodzenia.
Nawet jednak przy stwierdzeniu, ze okolicznosci takie zostaty celowo i instrumentalnie
wytworzone przez wnioskodawce w celu uzyskania ochrony, pozostaje pytanie, czy
jesli faktycznie skutkowac one moga negatywnymi dla wnioskodawcy konsekwencja-
mi, ktére mozna kwalifikowac jako przesladowanie lub doznanie powaznej krzywdy,
to czy w celu ich unikniecia ochrona moze by¢ przyznana. Kwestia ta jest szczegdlnie
istotna zwfaszcza w kontekscie zagrozenia wartosci absolutnych, a wiec zagrozenia
zycia jednostki lub zagrozenia torturami, nieludzkim lub ponizajacym traktowaniem
albo karaniem.

Kwestie tego typu tacza sie tez scisle z wyzwaniami dotyczacymi oceny wiarygod-
nosci oséb wnioskujacych o ochrone miedzynarodowa. Jest tak w szczegdlnosci, gdy
whniosek powotujacy okolicznosci powstate sur place nie jest pierwszym, lecz kolejnym
whnioskiem o ochrone miedzynarodowg, a poprzedni lub poprzednie wnioski tego
samego cudzoziemca zostaty rozpatrzone negatywnie ze wzgledu na uznanie niskiej

19" Por. ibidem, § 20.

20 W nomenklaturze dyrektywy kwalifikacyjnej mowa jest precyzyjnie o, potrzebie ochrony miedzy-
narodowej powstatej po przybyciu do panstwa cztonkowskiego” (art. 5). Zob. tez ogélnie: UNHCR,
Zasady..., § 94-96; A. Zimmermann, C. Mahler, Article 1A, para. 2..., s. 324-335.
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wiarygodnosci wnioskodawcy i powotywanych przez niego okolicznosci. Nalezy bo-
wiem pamieta¢, ze postepowanie dowodowe w ramach rozpatrywania wnioskéw
o ochrone miedzynarodowa jest nakierowane na samo uwiarygodnienie zagrozenia
przesladowaniem lub doznania powaznej krzywdy, ktdre jest wystarczajaca przestan-
ka do przyznania jednej z form ochrony miedzynarodowej, tj. statusu uchodzcy lub
ochrony uzupetniajacej.

W powyzszym kontekscie problematyka konwersji religijnej jawi sie jako szcze-
golnie skomplikowana materia do weryfikacji?'. Prawo do zmiany wyznawanej reli-
gii lub do jej porzucenia, czyli apostazji, jest waznym elementem wolnosci religijnej
powszechnie skonceptualizowanej we wspotczesnych aktach prawnych jako wolnos¢
mysli, sumienia i wyznania. Rbwnocze$nie wspodtczesnie istniejg panstwa, gtéwnie sa
to panstwa muzutmanskie, ktére konwersje i apostazje penalizujg lub w ktérych grozi
ona negatywnymi dla jednostki konsekwencjami ze strony wtadz panstwowych i/lub
ze strony innych podmiotéw prywatnych, ktérym wtadze te nie chca lub nie sg w sta-
nie zapobiec. Do takich panstw naleza wspotczesnie np. Iran, Pakistan i Afganistan,
a wiec panstwa, z ktérych pochodzi znaczaca liczba oséb ubiegajacych sie o ochrone
miedzynarodowa w Europie.

Nalezy tez wzig¢ pod uwage, ze wewnetrzne procesy psychologiczne prowadzace
do decyzji jednostki o zmianie lub porzuceniu wyznawanej religii s3 wysoce ztozone
i determinowane zréznicowanymi okolicznosciami zaleznymi od czynnikéw z jednej
strony zindywidualizowanych par excellence, ale z drugiej strony wysoce podatnych
na wptywy kulturowe, spoteczne i inne. Czyni je to szczegélnie trudnymi do weryfi-
kacji pod katem ich prawdziwosci. To z kolei prowadzi do realnego niebezpieczen-
stwa instrumentalizacji i naduzy¢. Zwiekszonga liczbe wnioskéw o ochrone miedzyna-
rodowa ze wzgledu na konwersje na chrzescijanstwo lub apostazje odnotowuje sie
konsekwentnie w panstwach cztonkowskich UE, ktére przyjety znaczace liczby oséb
w wyniku kryzysu migracyjno-uchodzczego po roku 2015, w tym z panstw islamskich
penalizujgcych konwersje?2. Wielkim wyzwaniem jest wiec zapewnienie poszanowa-
nia wolnosci religijnej jednostek, ktéra obejmuje prawo do zmiany wyznawanej re-
ligii lub jej porzucenia przy réwnoczesnym przeciwdziataniu naduzyciom procedury
ochrony miedzynarodowej.

Oméwione wyzej kwestie znajduja oczywiscie odzwierciedlenie w regulacjach
prawnych, w tym na poziomie WESA. W szczegdlnosci maja tu zastosowanie regulacje
dotyczace wnioskéw sur place, rozpatrywania kolejnych wnioskéw o ochrone, oceny

21 UNHCR, Zasady..., § 34-36.

22 przyktadem moze by¢ tu Finlandia: ,In 2017, the news media reported a new ‘phenomenon’ in
Finland. After negative asylum decisions, people (mainly from Iraq and Afghanistan) reapplied on the
grounds of conversion to Christianity. There were also increasing numbers of appeals to administra-
tive courts on decisions related to post-departure conversions. While the Finnish Immigration Service
(Migri) does not have official statistics for conversion based claims, it estimated that 70% of the 7,500
appeals filed with administrative courts in 2017 and also of new applications to Migri (a proportion
equating to 2,000 in 2016) were based on claims of religious conversion” - K. Horsti, P. Pirkkalainen,
Deportability of Christian Converts and the Controversy Over Faith in Finland, ,Nordic Journal of Migra-
tion Research”2023, vol. 13, issue 4, s. 2.
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wiarygodnosci. Ksztattujg sie tez praktyki w panstwach cztonkowskich w podejsciu
do wnioskéw uzasadnianych konsekwencjami konwersji, co wzbudza coraz szersze
zainteresowanie, takze doktrynalne. Przyktadem tego, ze problem ten ma wymiar
ogolnoeuropejski i rownoczesdnie jest préba harmonizowania praktyk dotyczacych
oceny wiarygodnosci w tego typu sprawach, jest opublikowany w listopadzie 2022 r.
przez Agencje Unii Europejskiej ds. Azylu (European Union Agency for Asylum, EUAA)
praktyczny poradnik przeprowadzania przestuchan wnioskodawcéw uzasadniajacych
whnioski o ochrone kwestiami religijnymi?. Jego znaczaca czes¢ poswiecono wiasnie
kontekstowi konwersji religijnej?*. Nie moze wiec zaskakiwad, ze problematyka ta mu-
siata znalez¢ odzwierciedlenie w,azylowym” orzecznictwie TSUE i ETPCz.

3.Wyrok TSUE w sprawie Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asy|
przeciwko JF z dnia 29 lutego 2024 r.

W kontekscie orzecznictwa TSUE problematyka zwigzana z konsekwencjami konwer-
sji religijnej w zwigzku z ubieganiem sie o ochrone miedzynarodowg zostata obszer-
nie podjeta w bardzo aktualnym wyroku w sprawie Bundesamt fiir Fremdenwesen und
Asyl przeciwko JF z dnia 29 lutego 2024 r. Wyrok ten zostat wydany w zwiazku z pro-
cedura prejudycjalng i odnosit sie do interpretacji postanowien dyrektywy kwalifika-
cyjnej. Postepowanie krajowe dotyczyto odmowy przez odpowiedni organ austriacki
udzielenia ochrony miedzynarodowej obywatelowi Iranu, ktéry dokonat konwersji na
chrzescijanstwo juz podczas pobytu w panstwie cztonkowskim UE, w ktérym ubiegat
sie 0 ochrone miedzynarodowa, tj. w Austrii. Pierwotnie cudzoziemiec ztozyt w paz-
dzierniku 2015 r. wniosek o ochrone miedzynarodowa ze wzgledu na podnoszone
przesladowania w panstwie pochodzenia o charakterze politycznym, ale ze wzgledéw
na uznanie podnoszonych przez niego okolicznosci za niewiarygodne zostata wydana
decyzja odmawiajaca udzielenia ochrony i zobowiagzujgca cudzoziemca do powrotu.
Wyrokiem z dnia 3 stycznia 2018 r. austriacki federalny sad administracyjny oddalit
prawomochnie skarge cudzoziemca na powyzsza decyzje. Nastepnie, po uptywie kilku
miesiecy, cudzoziemiec, ktéry w miedzyczasie nie opuscit terytorium panstwa czton-
kowskiego, ztozyt kolejny wniosek o nadanie ochrony uzupetniajacej. We wniosku tym
podnosit, ze podczas pobytu w Austrii przeszedt na chrzescijanstwo i w konsekwencji
obawia sie przesladowania po powrocie do panstwa pochodzenia, gdyz konwersja po-
zostaje w Iranie penalizowana. Juz w tym momencie mozna stwierdzi¢, iz przywotany
stan faktyczny analizowanej sprawy jest bardzo charakterystyczny i reprezentatywnie
wskazuje na pojawiajace sie problemy i wyzwania dotyczace postepowan o ochrone
miedzynarodowa ze wzgledu na konwersje.

23 EUAA, Practical Guide on Interviewing Applicants with Religion-based Asylum Claims, November
2022.
24 Ibidem, s. 48-71.
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Rozstrzygajac wniosek, wtasciwy organ pierwszej instancji odméwit nadania wnio-
skodawcy statusu uchodzcy ze wzgledu na to, ze ryzyko przesladowania powstato
,po przybyciu do panstwa cztonkowskiego i zostato wywotane celowo przez samego
wnioskodawce”?®. Sama konwersja wnioskodawcy nie zostata natomiast zakwestio-
nowana i organ rozstrzygajacy uznat ja za wiarygodng oraz — uwzgledniajac sytuacje
w panstwie pochodzenia, tj. w Iranie — stanowigca realne i zindywidualizowane za-
grozenie w razie powrotu. W konsekwencji udzielit wnioskodawcy ochrony uzupet-
niajacej. Od tej decyzji wnioskodawca wnidst skarge do federalnego sagdu administra-
cyjnego, ktéry uwzglednit ja wyrokiem z 29 wrzeénia 2020 r. Sad wskazat, na gruncie
obowiazujacego prawa austriackiego, ,ze o ile w wypadku rozpatrywania kolejnego
wniosku ryzyko przesladowania wnioskodawcy wynikajace z okolicznosci wywota-
nych celowo przez niego samego wyklucza »co do zasady« uznanie statusu uchodzcy,
o tyle uzycie tego wyrazenia wskazuje jednak, ze w pewnych sytuacjach status ten
mozna przyznac”?5, z tym ze przepisy prawa austriackiego wymagaja ustalenia, czy nie
doszto do popetnienia naduzycia. Tymczasem w rozpatrywanej sprawie nie wykazano,
aby dokonana konwersja takie naduzycie stanowita, a sama okolicznos$¢, ze nie byta
ona wyrazem i kontynuacja przekonan posiadanych w panstwie pochodzenia, nie jest
wystarczajaca, aby odmowic nadania statusu uchodzcy.

Od powyzszego wyroku skarge do sadu wyzszej instancji (bedacego nastepnie
sadem odsytajagcym w procedurze prejudycjalnej przed TSUE) wnidst organ admi-
nistracyjny, ktory argumentowat, ze na gruncie prawa austriackiego zasada ogdlna
jest odmowa nadania statusu uchodzcy wnioskodawcy, ktéry sam celowo wywotat
w panstwie przyjmujacym okolicznosci, ktore stwarzaja ryzyko przesladowania w ra-
zie powrotu do panstwa pochodzenia. Jedynym wyjatkiem od tej zasady jest sytuacja,
w ktérej dziatalnos¢ wnioskodawcy jest zgodna z prawem panstwa przyjmujacego
i stanowi wyraz i kontynuacje przekonan posiadanych juz w kraju pochodzenia. Sad
odsytajacy powzigt watpliwos¢, czy taka regulacja prawidtowo transponuje do prawa
austriackiego art. 5 ust. 3 dyrektywy kwalifikacyjnej, czyli — inaczej rzecz ujmujac - czy
rozwigzanie prawa austriackiego, na ktére powotuje sie organ skarzacy w postepowa-
niu krajowym, jest zgodne ze wskazanym przepisem dyrektywy. Warto w tym miejscu
przytoczy¢ petne brzmienie art. 5:

»1. Podstawa uzasadnionej obawy przed przesladowaniem lub rzeczywistego ryzyka
doznania powaznej krzywdy moga by¢ wydarzenia, ktére miaty miejsce po tym, jak
whnioskodawca opuscit kraj pochodzenia.

2. Podstawa uzasadnionej obawy przed przesladowaniem lub rzeczywistego ryzyka
doznania powaznej krzywdy moze by¢ dziatalnos¢, w jaka wnioskodawca zaanga-
zowat sie po opuszczeniu kraju pochodzenia, w szczegdlnosci, jezeli ustalono, ze
dziatalnos¢ ta stanowi wyraz i kontynuacje przekonan lub pogladéw posiadanych
w kraju pochodzenia.

2 JF, pkt 17.
26 Ibidem, pkt 18.
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3. Bez uszczerbku dla konwencji genewskiej panstwa cztonkowskie moga postano-
wi¢, ze wnioskodawcy, ktory ztozyt kolejny wniosek, nie nadaje sie statusu uchodz-
cy, jesli ryzyko przesladowania wynika z okolicznosci wywotanych celowo przez
samego wnioskodawce po opuszczeniu kraju pochodzenia”

Regulacja ta dotyczy sytuacji sur place i wprowadza rozwigzanie pozwalajace pan-
stwom cztonkowskim przyjaé przepisy krajowe, ktére przeciwdziatajg mozliwym nad-
uzyciom. Warto jednak podkresli¢, ze ewidentnie wida¢, iz podstawa uzasadnionej
obawy przed przesladowaniem moze powstac po opuszczeniu panstwa pochodzenia,
w tym w panistwie przyjmujagcym. Moze to by¢ konsekwencja dziatalnosci samego
wnioskodawcy, co wynika expressis verbis z ust. 2 przywotywanego artykutu. Dookres-
la on, ze jest tak ,w szczegdlnosci’, gdy taka dziatalno$¢ stanowi wyraz i kontynuacje
przekonan lub pogladdéw zywionych wczesniej, tj. w panstwie pochodzenia. Z brzmie-
nia tego przepisu jasno wynika, ze wyraz i kontynuacja wczesniejszych przekonan sta-
nowi jedynie wskaznik prawdziwosci i wiarygodnosci takiej okolicznosci.

Kluczowy w analizowanej sprawie ust. 3 daje natomiast panstwom cztonkowskim,
na zasadzie wyjatku od powyzszej regulacji, mozliwos¢ odmowy nadania statusu
uchodzcy, jesli ryzyko przesladowania zostato wywotane celowo przez wnioskodawce
po opuszczeniu panstwa pochodzenia, a w danym przypadku mamy do czynienia z ko-
lejnym wnioskiem tego samego cudzoziemca. Takie rozwigzanie nie wyklucza oczywi-
$cie nadania cudzoziemcowi innej formy ochrony miedzynarodowej, jak np. ochrony
uzupetniajacej, co zresztag miato miejsce w przypadku postepowania krajowego. Po-
nadto istotne znaczenie ma interpretacja swoistego bezpiecznika wigczonego do tego
przepisu, tj. uwarunkowania wprowadzenia takiego rozwigzania w prawie krajowym
od tego, aby byto ,bez uszczerbku dla konwencji genewskiej”. Jak juz wspomniano
wyzej, srodki w ramach WESA oparte s3 na konwencji genewskiej wraz z protokotem
nowojorskim i ich interpretacji nalezy dokonywac zgodnie ze zobowigzaniami z nich
wynikajacymi.

TSUE - wychodzac z powyzszych zatozen — uznat, ze art. 5 ust. 3 dyrektywy kwali-
fikacyjnej nie mozna interpretowac w taki sposob, iz jego transpozycja do prawa kra-
jowego zwalnia wtasciwe organy od przeprowadzenia indywidualnej oceny kazdego
whniosku ani tez, ze pozwala,panstwom cztonkowskim na ustanowienie domniemania,
zgodnie z ktérym kazde ztozenie kolejnego wniosku, uzasadnionego okolicznosciami
wywotanymi celowo przez samego wnioskodawce po opuszczeniu kraju pochodze-
nia, wynika a priori z zamiaru popetnienia naduzycia i instrumentalizacji procedury
udzielania ochrony miedzynarodowej - domniemania, ktére musiatby obali¢ wniosko-
dawca"?’. To stanowisko nalezy uzna¢ za bardzo wazne. W postepowaniach o nadanie
ochrony miedzynarodowej kluczowe pozostaje, aby obiektywnie rozstrzygna¢ kazdy
whniosek i nie zaktada¢ apriorycznie, ze osoby ubiegajace sie o ochrone dopuszcza-
ja sie instrumentalizacji i naduzy¢. Na takim zatozeniu nie moga wiec tez byc¢ opar-
te odpowiednie przepisy prawa. Oczywiscie instrumentalizacja i naduzycia stanowia
realne zagrozenie, ktérym nalezy przeciwdziata¢, a wiec muszg istnie¢ odpowiednie

27 Ibidem, pkt 36.
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mechanizmy ku temu. Podstawowym mechanizmem tego typu jest natomiast indy-
widualne rozpatrzenie kazdego wniosku, w szczegdlnosci obejmujace ocene wiary-
godnosci wnioskodawcy bez jakiegokolwiek automatyzmu, co zreszta przyznat takze
sam TSUE?S,

Oczywiscie w kontekscie sprawy wnioskodawcy w postepowaniu krajowym o nad-
uzyciu i instrumentalizacji nie mogto by¢ mowy, bo juz organ administracyjny orzeka-
jacy w pierwszej instancji uznat wiarygodnos¢ jego konwersji. TSUE konkludowat wiec,
ze w sytuacji, w ktérej wnioskodawca taki spetnia pozostate przestanki do nadania mu
statusu uchodzcy, to panstwo cztonkowskie jest do tego zobowigzane na gruncie pra-
wa UE. Natomiast tam, gdzie po zbadaniu kolejnego wniosku i stwierdzeniu, ze powo-
tywane okolicznosci zostaty wywotane celowo po opuszczeniu przez niego panstwa
pochodzenia, s przejawem zamiaru popetnienia naduzycia i instrumentalizacji, cu-
dzoziemcowi mozna odmoéwi¢ nadania statusu uchodZcy, nawet jesli pozostate prze-
stanki uznania za uchodzce sa spetnione, a wiec - biorac pod uwage deklaratoryjny
charakter nadania statusu uchodzcy — dana osobg uchodzca jest. W takiej jednak sytu-
acji nieprzekraczalng gwarancja chronigcg dang jednostke bedzie zakaz refoulement.
TSUE wywiddt go — w kontekscie interpretacji sformutowania,bez uszczerbku dla kon-
wencji genewskiej” z art. 5 ust. 3 dyrektywy kwalifikacyjnej — z art. 33 ust. 1 konwengji
genewskiej, ale nalezatoby doda¢, ze gwarancja ta oparta jest w istotnie szerszym za-
kresie takze na normie zwyczajowej, o czym byta juz mowa wyze;j.

Niniejsze rozstrzygniecie TSUE?® przesadza wiec, ze interpretacja kolejnych wnios-
kow o charakterze sur place musi by¢ oparta na ich zindywidualizowanym rozpatrze-
niu, ktére obejmuje, po pierwsze, wiarygodnos¢ powotywanych okolicznosci, a po
drugie, zapobieganie naduzyciom i instrumentalizacji przez mozliwo$¢ zréznicowa-
nia przyznanego statusu ochronnego. W kontekscie konwersji religijnej, nawet jesli
wnioskodawca celowo wywota okolicznosci narazajace go na przesladowanie, dozna-
nie powaznej krzywdy lub inne powazne naruszenia praw cztowieka, to pozostaje on
chroniony zasadg non-refoulement. Jedyng dopuszczalng sankcjg wobec takiej osoby
bedzie przyznanie mu mniej korzystnego statusu ochronnego.

W kontekscie konwersji religijnej ryzyko naduzy¢ jest wiec duze. A jest tak tym
bardziej, ze sam TSUE juz uprzednio, tj. w wyroku z 2012 r., w sposéb jednoznaczny
uznal, iz co prawda nie kazde naruszenie wolnosci religijnej mozna uznac za akt prze-
sladowania, ale jednak akt ten moze polegac na naruszeniu prawa do zewnetrznego
manifestowania tej wolnosci®®. Co wiecej, w powotywanym wyroku TSUE wyraznie
przesadzit, ze niedopuszczalne jest stosowanie przez wiadze krajowe tzw. wymogu
dyskrecji, czyli ze oceniajac w sposéb indywidualny wniosek o przyznanie ochrony
miedzynarodowej, wtasciwy organ nie moze racjonalnie oczekiwac, iz wnioskodawca
zrezygnuje w panstwie pochodzenia z czynnosci religijnych narazajacych go na rze-

28 Ibidem, pkt 37-38.

2% Dotyczyto ono jeszcze pewnych innych zagadnien szczegétowych, ktére nie majg wiekszego zna-
czenia ogdlnego i jako takie zostaty w tym miejscu pominiete.

30 Wyrok TSUE (wielka izba) z dnia 5 wrzesnia 2012 r. w sprawach pofaczonych C-71/11 i C-99/11,
Bundesrepublik Deutschland przeciwko Y i Z, ECLI:EU:C:2012:518, pkt 72.
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czywiste niebezpieczenstwo przesladowania®'. Tym samym TSUE ustanowit wazny,
szeroki standard ochronny, zgodnie z ktérym jednostka, aby unikna¢ przesladowania,
nie moze by¢ zmuszana nie tylko do zmiany lub wyrzeczenia sie swojej religii, ale nie
moze takze by¢ zmuszana do jej ukrywania i ograniczania jej uzewnetrzniania. Taki
standard byt wczesniej konsekwentnie promowany i zalecany przez Wysokiego Komi-
sarza ds. UchodZcéw (United Nations High Commissioner for Refugees, UNHCR) w jego
wytycznych2. Co wazne, standard ten zostat réwniez przyjety przez ETPCz w wyroku
F.G. przeciwko Szwecji z 2016 r., w ktdrym expressis verbis powotat sie on na wyrok TSUE
w sprawie Y Z*,

Podsumowanie

Biorac wszystko powyzsze pod uwage, trzeba stwierdzi¢, ze w sprawach dotyczacych
udzielania ochrony miedzynarodowej w przypadkach konwersji religijnej dokonanej
sur place, ktora pocigga za soba ryzyko przesladowania lub doznania powaznej krzyw-
dy w panistwach pochodzenia, kluczowa jest ocena rzeczywistego charakteru aktu
konwersji i wiarygodnosci powotywanych okolicznosci, w tym wiarygodnosci samego
wnioskodawcy. Szczegdtowa analiza tego procesu przekracza ramy niniejszego opra-
cowania*, ale niewatpliwie jest to kwestia niezwykle skomplikowana i wymagajaca
od organdw rozstrzygajacych najwyzszej skrupulatnosci i wrazliwosci. Nawet jednak
zachowanie najwyzszych standardéw w tym wzgledzie nie eliminuje mozliwosci nad-
uzy¢ po stronie wnioskodawcéw, ktérzy pozostaja chronieni zakazem refoulement, na-
wet jesli celowo wywotaja okolicznosci narazajace ich na przesladowanie, doznanie
powaznej krzywdy, a jedyna mozliwg odpowiedzig po stronie panstwa przyjmujacego
bedzie réznicowanie statusu ochronnego. Ten sam standard interpretacyjny znajdzie
zastosowanie do, czesciowo zmodyfikowanej w stosunku do dyrektywy kwalifikacyj-
nej, regulacji art. 5 rozporzadzenia 2024/1347 od dnia jego stosowania, tj. od 1 lip-
ca2026r.

31 Ibidem, pkt 80.

32 UNHCR, Guidelines. ..

3 FG., §145.Wydany w 2016 r. przez wielka izbe ETPCz wyrok w sprawie F.G. ma charakter faktyczne-
go precedensu w sprawach dotyczacych konwersji religijnej sur place i zakazu refoulement na podsta-
wie EKPCz. Orzecznictwo ETPCz w tym zakresie intensywnie sie jednak rozwija i unaocznia ztozonos¢
tej problematyki w zindywidualizowanym kontekscie rozstrzyganych skarg. Zob. np. decyzja (posta-
nowienie) ETPCz z dnia 28 lipca 2016 r. w sprawie T.M. i Y.A. przeciwko Niderlandom o niedopuszczal-
nosci skargi nr 209/16, HUDOC, a takze wyroki ETPCz: z dnia 19 grudnia 2017 r. w sprawie A. przeciwko
Szwajcarii, skarga nr 60342/16, HUDOC; z dnia 5 listopada 2019 r. w sprawie A.A. przeciwko Szwajcarii,
skarga nr 32218/17, HUDOC; z dnia 26 kwietnia 2022 r. w sprawie M.A.M. przeciwko Szwajcarii, skarga
nr 29836/20, HUDOC.

34 Naten temat zob. np. L. Rose, Z. Given-Wilson, ,What Is Truth?” Negotiating Christian Convert Asylum
Seekers’ Credibility, ,Annals of the American Academy of Political and Social Science” 2021, vol. 697, is-
sue 1,s.221-235i cytowana tam literatura.
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O ile powyzszy standard ochronny moze pozostawac nie w petni satysfakcjonujacy
ze wzgledu na swoista otwartos¢ na potencjalne naduzycia, o tyle jawi sie on jako nie-
odzowny, aby zapewni¢ skuteczng ochrone przed przesladowaniem lub doznaniem
powaznej krzywdy na skutek konwersji religijnej wszystkim osobom znajdujacym sie
w jej rzeczywistej potrzebie. W tym kontekscie znaczenie powotywanego orzecznic-
twa TSUE, ktére ten standard ustanawia, jawi sie jako nieocenione.
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Streszczenie
Michat Kowalski

Prze$ladowanie z powodu religii a udzielanie ochrony miedzynarodowej -
konwersja religijna przed TSUE

Artykut podejmuje problematyke udzielania ochrony miedzynarodowej jednostkom, ktére
ubiegaja sie o nig ze wzgledu na naruszenie ich wolnosci religijnej. Ma ona swoja specyfike, kto-
ra przejawia sie m.in. w ztozonej kwestii dotyczacej konwersji religijnej, ktéra ma miejsce juz po
przybyciu do panstwa, w ktérym dana osoba wnioskuje o ochrone. Zagadnienie to taczy takie
szczegotowe problemy, jak udzielanie ochrony sur place, ryzyko naduzy¢ przez pozorowanie da-
nych czynnosci czy weryfikacja wiarygodnosci wnioskodawcy. Réwnoczesnie jednak podejscie
do tej problematyki odzwierciedlone w orzecznictwie sagdéw europejskich, tj. Trybunatu Spra-
wiedliwosci UE i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, unaocznia pewne charakterystyczne
procesy w ujmowaniu ochrony miedzynarodowej jako takiej i szerzej miedzynarodowego pra-
wa uchodzczego. Niniejszy tekst podejmuje to szczegdtowe zagadnienie w kontekscie analizy
aktualnego orzeczenia TSUE w sprawie Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl przeciwko JF z dnia
29 lutego 2024 r., ktére dotyczyto problematyki konwersji religijnej po przybyciu do panstwa
cztonkowskiego UE.

Stowa kluczowe: ochrona miedzynarodowa, prawo uchodzcze, wolnos¢ religijna, konwersja
religijna, Wspolny Europejski System Azylowy, TSUE.

Summary
Michat Kowalski

Persecution on Grounds of Religion and Granting International Protection:
Religious Conversion in Cases before the CJEU

The article addresses the issue of granting international protection to individuals based on
claims regarding violations of their freedom of religion. There are specific aspects of such claims,
inter alia, in complex cases of a religious conversion that has occurred after the arrival in a state
in which the person concerned is applying for protection. This issue combines such detailed
problems as granting protection sur place, the risk of abuse by simulating certain activities, and
the issue of verifying the credibility of the applicant. At the same time, however, the approach
to this issue reflected in the case law of European courts, i.e. the Court of Justice of the EU and
the European Court of Human Rights, highlights certain characteristic processes in the fram-
ing of international protection as such and, more broadly, international refugee law. This text
addresses this detailed issue in the context of analyzing the current CJEU ruling in the case of
Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl v. JF of 29 February 2024, which concerned the issue of re-
ligious conversion after arrival in an EU Member State.

Keywords: international protection, refugee law, freedom of religion, religious conversion,
Common European Asylum System, CJEU.
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Zakaz ludobojstwa jako wspdlnotowy interes prawny
i jego ochrona przed Miedzynarodowym Trybunatem
Sprawiedliwosci

I. Koncepcja zobowigzan erga omnes sformutowana przez Miedzynarodowy Trybunat
Sprawiedliwosci (dalej: MTS albo Trybunat) w wyroku w sprawie Barcelona Traction'
uchodzi za jedno z najwazniejszych osiagnie¢ orzeczniczych Trybunatu. W wyroku MTS
wskazat na ,zasadnicza réznice” (essential distinction) w prawie miedzynarodowym
miedzy ,zobowigzaniami panstwa wobec »wspdélnoty miedzynarodowej jako catosci«
(the international community as a whole)” a opartymi na wzajemnosci zobowigzaniami
panstwa wobec innego panstwa, np. w zakresie opieki dyplomatycznej, ktorej dotyczy-
ta sprawa Barcelona Traction. Ten pierwszy rodzaj zobowiazan ze wzgledu na swa natu-
re dotyczy, zdaniem Trybunatu, wszystkich panstw i dlatego wszystkie panstwa maja
wspolny interes prawny w ich ochronie; s3 one zobowigzaniami erga omnes?. Takie zo-
bowigzania, stwierdzit Trybunat, ,wynikajg we wspoétczesnym prawie miedzynarodo-
wym np. z bezprawnych aktéw agresji, ludobojstwa oraz z zasad i requt dotyczacych
praw podstawowych osoby ludzkiej, wliczajgc w nie ochrone przed niewolnictwem
i dyskryminacja rasowa. Pewne z odpowiadajgcych im praw staty sie czescia general in-
ternational law (Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide, Advisory Opinion, ICJ Reports 1951, s. 23), inne s3 nadawane przez
instrumenty miedzynarodowe o uniwersalnym lub quasi-uniwersalnym charakterze”.

Z przytoczonego fragmentu orzeczenia wynika, przynajmniej posrednio, odmien-
nos¢ zrédet praw i zobowiagzan tworzacych ogdélne prawo miedzynarodowe (general
international law), czyli skutecznych erga omnes, od pozostatych praw i zobowiagzan
miedzynarodowych. Nieprzypadkowo MTS, wigzac w 1970 r. zrédta zobowiazan erga
omnes z ogélnym prawem miedzynarodowym, odwotat sie do swojego zdania z opinii
doradczej z 1951 r. w sprawie Reservations to the Genocide Convention®. W tej opinii

' Barcelona Traction, Light and Power Company (New Application: 1962) (Belgium v. Spain) (Judg-
ment), ICJ Reports 1970, s. 3.

2 Ibidem, s.32,§ 33.

3 Ibidem, s. 32, § 34.

4 Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion, ICJ Reports 1951, . 15.
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MTS podkreslit szczegdlny charakter traktatu, jakim jest przyjeta na forum Zgromadze-
nia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych (dalej: ZO ONZ) w dniu 9 grudnia
1948 r. Konwencja o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobdjstwa (dalej: Konwencja
o ludobdjstwie albo Konwencja)®. Zdaniem Trybunatu, nie opiera sie ona na kontrak-
tualnej réwnowadze uprawnien i obowiazkéw stron, poniewaz ,zasady lezace u pod-
staw Konwengji sa zasadami uznanymi przez narody cywilizowane jako obowigzujace
panstwa nawet bez umownych zobowigzan”s.

Celem niniejszego artykutu jest analiza srodkéw prawnych przystugujacych pan-
stwom przed MTS dla ochrony interesu wspdlnotowego, jakim jest zapobieganie,
powstrzymywanie i karanie ludobdjstwa. Problem zostanie przedstawiony w dwéch
gtéwnych czesciach, ktére wiericza wnioski. Czes¢ pierwsza dotyczy interpretacji przez
Trybunat zakazu ludobéjstwa i zwigzanych z nim obowigzkéw panstw. W czesci dru-
giej natomiast skomentowane zostanie orzecznictwo MTS dotyczace ochrony wspél-
notowych intereséw prawnych, na czele z zakazem ludobdjstwa. Szczegdlna uwaga
zostanie w tej cze$ci zwrécona na toczaca sie przed Trybunatem sprawe Gambia versus
Myanmar, poniewaz dowodzi ona nie tylko dostepnosci, ale i uzytecznosci srodkéw
prawnych stuzacych zapobieganiu, powstrzymywaniu i karaniu ludobdjstwa, czyli
ochronie interesu wspoélnotowego, przez panstwa bezposrednio niedotkniete naru-
szeniem zakazu ludobdjstwa.

Il. O zobowigzaniu wszystkich panstw do zapobiegania ludobdjstwu, niezaleznie od
posiadanego statusu strony Konwencji z 1948 r., MTS miat okazje wypowiedziec sie po
dtugiej, ponad 40-letniej przerwie od wydania opinii doradczejz 1951 r. Uczynit to w po-
stepowaniach spornych. W wyroku z 1996 r. w sprawie Application of the Convention on
Genocide podkreslit charakter erga omnes praw i zobowigzan zawartych w Konwengji
o ludobojstwie, wobec czego obowigzek kazdego panstwa do zapobiegania i karania
ludobojstwa nie jest — jak stwierdzit — ograniczony przez Konwencje do terytorium jej
panstwa-strony’. W wyroku z 2006 r. w sprawie Armed Activity Trybunat powtorzyt dic-
tum o zobowigzaniu do zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa jako zobowiaza-
niu erga omnes. Co wiecej, dokonat w nim kwalifikacji zakazu ludobéjstwa jako normy
peremptoryjnej (ius cogens) prawa miedzynarodowego®. To w tym wyroku MTS po raz
pierwszy aprobujaco odniost sie w swym orzecznictwie do tej kategorii norm prawa
miedzynarodowego. Taki charakter zakazu ludobdjstwa Trybunat potwierdzit réwniez

5 Konwencja o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobojstwa (Dz. U. z 1952 r. Nr 2, poz. 9); United Na-
tions, Treaty Series, vol. 78, s. 277.

6 Reservations to the Convention on Genocide..., s. 15, 23-24. Trwate znaczenie tego dictum w orzecz-
nictwie MTS podkresla chocby R. Higgins, The International Court of Justice and Human Rights [w:]
eadem, Themes and Theories, Oxford 2009, s. 644.

7 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Hercegovina v. Yugoslavia) (Preliminary Objections), ICJ Reports 1996, s. 595, 616, § 31.

8 Armed Activity on the Territory of the Congo (New Applications: 2002) (Democratic Republic of Congo
v. Rwanda) (Jurisdiction and Admissibility), ICJ Reports 2006, s. 6, 31, § 64.
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w wyrokach z 2007 r.° i 2015 r.'° dotyczacych spraw opartych na Konwencji o ludo-
bojstwie. Wyroki te, zwtaszcza ostatni z wymienionych, zwracaja uwage na kluczowa
dla ochrony przed ludobdjstwem sprawe relacji miedzy peremptoryjnymi normami
prawa miedzynarodowego a srodkami prawnymi stuzacymi ich przestrzeganiu. Try-
bunat bowiem przypomniat i potwierdzit w nich swoje stanowisko zajete w wyroku
z 1995 r. w sprawie East Timor. Zdaniem Trybunatu, charakter erga omnes norm beda-
cych przedmiotem sporu i jego jurysdykcja oparta na zgodzie stron postepowania to
dwie rézne kwestie prawne''. Dotyczy to réwniez norm o charakterze iuris cogentis,
takich jak zakaz ludobdjstwa. W konsekwencji zarzut naruszenia tej normy bedacy
przedmiotem sporu nie zwalnia go, podkresla konsekwentnie Trybunat, z obowiazku
zbadania, czy strony wyrazity zgode na podanie mu sporu do rozpatrzenia. Zostato to
szczegolnie wyraznie wyartykutowane w wyroku z 2006 r. w sprawie Armed Activity,
w ktérej aplikant opierat jurysdykcje na klauzulach sagdowych ustanawiajacych obo-
wigzkowa jurysdykcje MTS zawartych w Konwencji o ludobdjstwie (art. IX) i Konwencji
o likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej'? (art. 22). Trybunat stwierdzit brak
swej jurysdykcji do rozpatrzenia sporu ze wzgledu na waznie ztozone przez respon-
denta - Rwande zastrzezenia do wymienionych przepiséw o jurysdykgcji Trybunatu'3.
Sprawa ta obrazuje ztozono$¢ egzekwowania odpowiedzialnosci za naruszenia norm
peremptoryjnych. Cho¢ normy te wiazg wszystkie panstwa, niezaleznie od reguty
prawa traktatow pacta tertiis nec nocent nec prosunt, czyli niezaleznie od ich wyraznej
zgody, to ochrona ucielesnianych w nich wartosci catej wspolnoty miedzynarodowe;j
i egzekwowanie odpowiedzialnosci za ich naruszanie przed saqdami pozostaje zalezna
od woli i zgody panstw. Rodzi to pytanie o dostepnosc¢ srodkéw prawnych stuzacych
ochronie tego interesu wspélnotowego, jakim jest zapobieganie i karanie zbrodni
ludobojstwa wobec dziatarh panstw nieuznajacych za obowiazkowa jurysdykcji MTS
i niewyrazajacych zgody na jurysdykcje Trybunatu w odniesieniu do konkretnych spo-
row. Problem ten to dobry przyczynek do rozwazenia kwestii, kto, a w szczegdélnosci,
czy tylko podmiot bezposrednio dotkniety naruszeniem pozostaje uprawniony do
podjecia dziatar prawnych wobec panstw naruszajacych peremptoryjng norme prawa
miedzynarodowego, jaka jest zakaz ludobdjstwa.

Cho¢ dyskusyjne jest, czy zgoda panstw to wytaczna podstawa normatywnej waz-
nosci regutimperatywnych prawa miedzynarodowego, co sam MTS w kontekscie zaka-
zu ludobdjstwa wydaje sie podawacé w watpliwos¢, to wola i zgoda panstw okazuja sie
niezbedne dla skutecznosci sadowej kontroli przestrzegania norm peremptoryjnych.

9 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, ICJ Reports 2007, s. 43, 104, § 147.

10 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia
v. Serbia), Judgment, ICJ Reports 2015, s. 3,41, 42, § 85, 87.

"' East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, ICJ Reports 1995, 5. 90, 102, § 29.

12" Miedzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej, otwarta
do podpisu w Nowym Jorku dnia 7 marca 1966 r. (Dz. U. z 1969 r. Nr 25, poz. 187).

13 Armed Activity on the Territory of the Congo (New Applications: 2002) (Democratic Republic of Con-
go v. Rwanda) (Jurisdiction and Admissibility), ICJ Reports 2006, s. 6, 31-32, § 64;s. 51-52, § 125-126.
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Tym samym pozycja panstw, czy to dziatajacych kolektywnie w ramach okreslone-
go rezimu traktatowego, czy tez indywidualnie, jest kluczowa dla ochrony intereséw
wspdélnotowych, poniewaz panstwa wcigz pozostajg gtéwnymi aktorami spoteczno-
$ci miedzynarodowej jako spotecznosci prawnej. W zdecentralizowanym porzadku
prawnym, jakim jest prawo miedzynarodowe, panstwa sa nolens volens skazane na
role ,straznikéw” intereséw wspolnotowych. Taka ich rola wydaje sie niejako natural-
na'4. To dziatania i zachowania panstw sa w zwiazku z tym w pierwszym rzedzie odpo-
wiedzialne za instytucjonalna sprawczos$¢ prawa miedzynarodowego i tym samym za
skuteczno$¢ ochrony débr ucielesnianych w zobowiazaniach erga omnes, w tym tych
wynikajacych z norm peremptoryjnych.

Dyspozycja art. 48 Artykutéw Komisji Prawa Miedzynarodowego o odpowiedzial-
nosci panstw za dziatania zabronione' to punkt zwrotny w rozwoju prawa miedzy-
narodowego w omawianym kontekscie. Przepis ten stanowi uzupetnienie art. 42
Artykutéw, ktéry traktuje o podnoszeniu odpowiedzialnosci przez panstwo bezpo-
$rednio dotkniete naruszeniem prawa i potwierdza jego uprawnienie do podjecia
dziatan, w tym countermeasures, stuzacych ochronie jego intereséw indywidualnych.
To uprawnienie jest oparte na wzajemnosci rozumianej jako ,stosunek wzajemny mie-
dzy dwoma lub wigkszg liczba panstw, w ramach ktérego pewne zachowanie jednej
strony w taki czy inny sposéb zalezne jest od zachowania innej strony”'6. Tymczasem
art. 48 Artykutow dotyczy podnoszenia odpowiedzialnosci przez panstwo inne niz
bezposrednio dotkniete naruszeniem prawa, czyli w tym kontekscie przez panstwo
trzecie. Odnosi sie wiec do problematyki wykraczajacej poza sfere opartych na wza-
jemnosci bilateralnych relacji miedzypanstwowych bedacych tradycyjnym podtozem
miedzynarodowych relacji prawnych'’. Z tego wzgledu niebezzasadnie przywotany
artykut uznawany jest nie tyle za kodyfikacje prawa miedzynarodowego, lecz za wyraz

14 Ppor. Ch.J. Tams, Individual States as Guardians of Community Interests [w:] From Bilateralism to Com-
munity Interest. Essays in Honour of Judge Bruno Simma, eds. U. Fastenrath et al., Oxford 2011, s. 379.
Tams argumentuje, ze prawo miedzynarodowe ze wzgledéw pragmatycznych akceptuje taka pozycje
panstw. Dodajmy - tytutem komentarza - Ze ten pragmatyzm nie jest wynikiem wyboru, lecz raczej
konsekwencja strukturalnych i systemowych uwarunkowan miedzynarodowego porzadku prawne-
go. Stad wiasnie bierze sie ,naturalnos¢” roli panstw w tym porzadku.

15 Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts (2001),,Yearbook of the Interna-
tional Law Commission” 2001, vol. 11(2); UN Doc A/56/83; UN Doc A/56/49.

16 A. Paulus, Whether Universal Values Can Prevail over Bilateralism and Reciprocity [w:] Realizing Uto-
pia. The Future of International Law, ed. A. Cassese, Oxford 2012, s. 92; idem, Reciprocity Revisited [w:]
From Bilateralism to Community Interest..., s. 117-118. Paulus odwotuje sie w tym wzgledzie do pogla-
doéw B. Simmy. Zob. B. Simma, From Bilateralism to Community Interest in International Law, ,Recueil
des Cours” 1994, vol. 250, 5. 219-221.

17" ). Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility. Introduction. Text
and Commentaries, Cambridge 2002, s. 277; idem, Responsibility for Breaches of Communitarian Norms:
An Appraisal of Article 48 of the ILC Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts
[w:] From Bilateralism to Community Interest..., s. 224; idem, Brownlie’s Principles of International
Law, 9th ed., Oxford 2019, s. 15; A.-L. Vaurs-Chaumette, The International Community as a Whole [w:]
The Law of International Responsibility, eds. J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, Oxford 2010, s. 1027. Por.
jednak B. Simma, From Bilateralism to Community Interest..., s. 248-249, ktéry wskazuje na bilateralist
grounding intereséw wspodlnotowych.
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jego postepowego rozwoju prowadzacego do ksztattowania sie regut prawa zwycza-
jowego'®,

Bez prawa traktatowego reguty zwyczajowe, nawet te o charakterze peremptoryj-
nym, nie sg jednak skutecznie chronione przed sgdami miedzynarodowymi. Dobrze
obrazuje to wtasnie zakaz ludobéjstwa. Zdaniem MTS, ma on uzasadnienie pozatrak-
tatowe, wobec czego wiaze nie tylko panstwa-strony Konwencji o ludobdjstwie i nie
jest terytorialnie ograniczony do jej panstw-stron. To pafnstwa-strony maja jednak na
mocy Konwencji szczegdlne uprawnienia i obowiazki dotyczace zapobiegania i ka-
rania zbrodni ludobdjstwa. Po pierwsze, kazda ze stron Konwencji moze skorzystac
na mocy art. VIl z uprawnienia zwrécenia sie do organéw ONZ, zwtaszcza do Rady
Bezpieczenstwa ONZ (dalej: RB ONZ lub Rada), o podjecie srodkéw stuzacych zapo-
bieganiu i ttumieniu aktéw ludobdjstwa. Po drugie, szczegdlne obowigzki spoczywaja
na panstwach bedacych cztonkami RB ONZ. Wydaje sie, ze cztonkowie tej instytucji
i zarazem strony Konwencji majg obowiazek ochrony interesu wspdélnotowego, jakim
jest zapobieganie ludobdjstwu dzieki decyzjom podejmowanym w ramach rozdziatu
VIl Karty Narodow Zjednoczonych'. Ich zaniechania w tym wzgledzie, w szczegdlno-
$ci korzystanie przez statych cztonkéw Rady z tzw. prawa weta, trzeba kwalifikowac
wobec tego jako sprzeniewierzenie sie temu obowigzkowi. To na RB ONZ spoczywa
bowiem ,gtéwna odpowiedzialno$¢ za utrzymanie pokoju i bezpieczenstwa’, zas akty
ludobojstwa zagrazajg pokojowi i czesto go naruszaja. Problem tkwi jednak w braku
instytucji, ktéra mogtaby wyegzekwowac ten obowiagzek Rady i jej cztonkéw. Po trze-
cie wreszcie, art. IX Konwencji ustanawia ramy prawne do dziatan stuzacych ochro-
nie interesu wspdlnotowego, jakim jest zapobieganie i karanie zbrodni ludobéjstwa,
poniewaz zapewnia on ius standi przed MTS panstwom-stronom bezposrednio nie-
dotknietym aktami ludobdjstwa. W kolejnej czesci artykutu mechanizm ten zostanie
przedstawiony w $wietle orzecznictwa MTS dotyczacego ludobdjstwa, a zwtaszcza to-
czacej sie przed nim sprawy Gambia versus Myanmar.

IIl. MTS w swoim orzecznictwie konsekwentnie podkresla niezaleznos¢ przedmiotu
przedtozonych mu sporéw i charakteru naruszen prawa podnoszonych przez strony

18 Por. I. Scobbie, Invocation de la responsibilité pour la violation d'obligations découlant de norms im-
peratives du droit international general [w:] Obligations multilaterals, droit impératif et responsibilité in-
ternational des Etats, ed. P-M. Dupuy, Paris 2003, s. 136.

19 Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwoéci i Poro-
zumienie ustanawiajgce Komisje Przygotowawcza Narodéw Zjednoczonych (Dz. U. z 1947 r. Nr 23,
poz. 90). Podzielam w tym zakresie zdanie A. Zimmermanna - idem, The Security Council and the Obli-
gation to Prevent Genocide and War Crimes, ,Polish Yearbook of International Law” 2012, vol. 32, s. 307,
312-315; idem, The Obligation to Prevent Genocide: Towards a General Responsibility to Protect? [w:]
From Bilateralism to Community Interest..., s. 629, 638-645. Zob. tez J.J. Heieck, The Responsibility Not
to Veto Revisited: How the Duty to Prevent Genocide as a Jus Cogens Norm Imposes a Legal Duty Not to
Veto on the Five Permanent Members of the Security Council [w:] Beyond Responsibility to Protect: Gene-
rating Change in International Law, eds. R. Barnes, V. Tzevelekos, London 2016, s. 103 oraz A. Peters,
The Responsibility to Protect: Spelling out the Hard Legal Consequences for the UN Security Council and its
Member [w:] From Bilateralism to Community Interest..., s. 297, 314-322.
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od obowiazku zbadania podstawy jurysdykcji do ich rozstrzygniecia, tzn. od zgody
panstw. Z obowigzku tego nie zwalnia go, zdaniem Trybunatu, domniemane narusze-
nie norm imperatywnych, w tym zakazu ludobdjstwa. Obok zgody panstw jako pod-
stawy jurysdykcji spornej Trybunatu odrebnym zagadnieniem, a wiasciwie odrebna
przeszkoda dla ochrony intereséw wspoélnotowych wynikajacych ze zobowigzan erga
omnes sg immunitet jurysdykcyjny panstwa oraz immunitety personalne przedsta-
wicieli panstw. Wyraznie pokazuja to dwa wyroki. W orzeczeniu z 2002 r. w sprawie
Arrest Warrant Trybunat wskazat na obowiazek respektowania przez kazde panstwo
zwyczajowej reguty o petnym immunitecie od jurysdykcji karnej przed sadami krajo-
wymi urzedujacych ministrow spraw zagranicznych bez wzgledu na ciezar stawianych
zarzutdéw, w tym naruszenia norm imperatywnych dotyczacych ochrony praw czto-
wieka?. Z kolei immunitetu jurysdykcyjnego panstwa dotyczyt gtosny wyrok z 2012 r.
w sporze miedzy Niemcami i Wtochami. MTS stwierdzit w nim naruszenie przez Wtochy
zwyczajowej reguty o petnym immunitecie panstwa w sprawach iure imperii. Trybunat
odrzucit argumentacje respondenta — Wtoch, podnoszaca podporzadkowanie reguty
0 immunitecie panstwa normom peremptoryjnym o ochronie praw cztowieka, cze-
go konsekwencja jest, zdaniem respondenta, niemoznos¢ zastosowania tej pierwszej,
jesli prowadzitoby to do nieskutecznosci norm peremptoryjnych. Wedtug Trybunatu,
nie wystepuje jednak konflikt normatywny miedzy normami peremptoryjnymi doty-
czacymi ochrony praw cztowieka a immunitetem jurysdykcyjnym panstwa, poniewaz
majg one odmienny charakter prawny: te pierwsze sg normami materialnoprawnymi,
podczas gdy druga ma charakter proceduralny?'.

Wymienione przeszkody uniemozliwiajgce procedowanie w sprawach o domnie-
mane naruszenia norm peremptoryjnych prawa miedzynarodowego to tylko jedna,
mniej przyjazna, strona obrazu ochrony intereséw wspoélnotowych przed MTS. Druga
strona jest z pewnoscig bardziej przychylna tej ochronie. Jest nig orzecznictwo Try-
bunatu opowiadajace sie za uprawnieniem panstw bezposrednio niedotknietych na-
ruszeniem norm imperatywnych do dziatan stuzacych ich przestrzeganiu. Dotyczy to
rowniez ochrony przed ludobdjstwem. Przed przedstawieniem toczacej sie przed MTS
sprawy Gambia versus Myanmar, ktéra spektakularnie tego dowodzi, za wskazane wy-
daje sie wspomniec o innej sprawie — Questions Relating to the Obligation to Prosecute
or Extradite??. Wedtug opinii jednego ze znanych komentatordw, jest to ,najbardziej
»niepolityczna« i »prawnocztowiecza« sprawa rozpatrzona przez MTS” i jednoczesnie
sprawa, ktorej finat wydawat sie mato prawdopodobny w swietle dotychczasowego

20 Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Judgment, ICJ Re-
ports 2002, s. 3, 24, § 58. W wyroku Belgia zostata zobowigzana do wycofania nakazu aresztowania
ministra spraw zagranicznych Konga. Inna konsekwencja wyroku byta zmiana przez Belgie jej prawa
dotyczacego jurysdykgcji uniwersalnej.

21 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), Judgment, ICJ Reports
2012,5.99, 142,§ 95.

22 Questions Relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), Judgment, 1CJ
Reports 2012, s. 422.
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orzecznictwa Trybunatu?3. Sprawa ta potwierdza zdolnos¢ prawna panstw do dziatan
w ramach actio popularis w miedzynarodowym porzadku prawnym. MTS podkreslit
uprawnienie aplikanta - Belgii jako strony Konwencji przeciwko torturom i innym for-
mom ponizajgcego traktowania lub karania z 1984 r. do podniesienia odpowiedzial-
nosci respondenta - Senegalu, z powodu niepodjecia przez niego dziatan, do ktérych
byt zobowigzany w $wietle tej umowy, wobec przebywajacego na jego terytorium by-
tego prezydenta Czadu oskarzanego o stosowanie tortur. Zakaz tortur Trybunat uznat
za norme peremptoryjna. Po raz pierwszy w swoim orzecznictwie MTS odnidst sie do
obecnego w Artykutach Komisji Prawa Miedzynarodowego z 2001 r. o odpowiedzial-
nosci panstw za dziatania zabronione (art. 48) uprawnienia panstwa bezposrednie-
go niedotknietego naruszeniem zobowigzania wobec ,wspdélnoty miedzynarodowej
jako catoséci” do podniesienia odpowiedzialnosci panstwa naruszajgcego takie zobo-
wigzanie. Uznanie przez Trybunat tego uprawnienia za regute prawa zwyczajowego
i, w rezultacie, uznanie swojej wtasciwosci do rozpatrzenia sporu wniesionego przez
panstwo bezposrednio niedotkniete takim naruszeniem oraz rozstrzygniecie co do
jego istoty, czyli stwierdzenie naruszenia przez Senegal reguty aut dedere, aut iudicare,
w zwigzku z jego brakiem dziatart wobec oskarzonego o stosowanie tortur bytego pre-
zydenta Czadu, pozwalaja na ostrozny optymizm odnosnie do obecnosci i dalszego
rozwoju w prawie miedzynarodowym mechanizméw stuzacych ochronie wspélnoto-
wych intereséw prawnych.

Optymizm ten umacnia toczaca sie od 2019 r. przed Trybunatem sprawa dotyczaca
sporu miedzy Gambig a Myanmarem rzeczowo i jurysdykcyjnie oparta na Konwengji
o ludobojstwie. To nie jedyna sprawa procedowana obecnie przed MTS na podstawie
tej umowy. Inna, opinii publicznej lepiej znang sprawg w zwigzku z napasciag zbroj-
na Rosji na Ukraine jest spor miedzy tymi panstwami dotyczacy publicznych oskar-
zen przez Rosje o dokonanie przez Ukraine aktéw ludobojstwa oraz sprawa wszczeta
29 grudnia 2023 r. przez Republike Potudniowej Afryki, w ktorej powdd zarzucit Izra-
elowi naruszenia Konwencji w Strefie Gazy. W wymienionych sprawach Trybunat na
wniosek powodow zarzadzit juz srodki tymczasowe?®. Na uwage zastuguje rowniez
najnowsza sprawa procedowana na podstawie Konwencji, tj. spér miedzy Nikaragua
i Niemcami?>.

23 B.Simma, Human Rights Before the International Court of Justice: Community Interest Coming to Life?
[w:] The Development of International Law by the International Court of Justice, eds. Ch.J. Tams, J. Sloan,
Oxford 2013, s. 301, 313. Simma stwierdzit:,[T]his is a human rights case which is almost too good to
be true”.

24 1CJ, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(The Gambia v. Myanmar), Provisional Measures, Order of 23 January 2020, ICJ Reports 2020, 3; ICJ,
Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Geno-
cide (Ukraine v. Russian Federation), Provisional Measures, Order of 16 March 2022, ICJ Reports 2022,
211;1CJ, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide in the
Gaza Strip (South Africa v. Israel), Provisional Measures, Order of 26 January 2024 (icj-cij.org), Order of
24 May 2024, 192-20240524-ord-01-00-en.pdf (icj-cij.org) [dostep: 6.12.2024].

25 QOstatnia z wymienionych spraw zostata zapoczatkowana 1 marca 2024 r. i znajduje sie we wstep-
nej fazie postepowania. Trybunat w zarzadzeniu z dnia 30 kwietnia 2024 r. odrzucit wniosek Nikaragui
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W sporach Gambia versus Myanmar i Ukraina versus Rosja Trybunat nie tylko za-
rzadzit srodki tymczasowe, ale i ustosunkowat sie do zarzutéw wstepnych responden-
téw i w wyrokach orzekt o swojej jurysdykcji w sporach?®. Wymienione sprawy majg
jeszcze jedna wazna ceche wspdlna. Jest nig uczestnictwo w postepowaniach innych
panstw w charakterze interwenientéw. Podstawe prawna, na ktéra powotaty sie pan-
stwa interweniujace, ustanawia Statut MTS. Jego art. 63 gtosi: llekro¢ wchodzi w gre
interpretacja konwencji, ktérej stronami sg panstwa inne niz te, ktérych dotyczy spra-
wa, Sekretarz natychmiast zawiadamia wszystkie te panstwa. Kazde panstwo, ktére
otrzymato takie zawiadomienie, ma prawo interwencji w postepowaniu; jesli skorzysta
z tego prawa, to interpretacja dana w wyroku jest dla niego réwniez wigzaca” W spo-
rze Ukraina versus Rosja 33 panstwa (Kanada i Niderlandy ztozyty wspélng deklaracje),
a w sprawie Gambia versus Myanmar siedem panstw (Malediwy i wspélna deklaracja
Danii, Francji, Kanady, Niderlandéw, Niemiec i Wielkiej Brytanii) przystapito na pod-
stawie tego przepisu Statutu w tym charakterze do postepowan. Uczestnictwo w po-
stepowaniach panstw bezposrednio niedotknietych domniemanymi naruszeniami
Konwencji o ludobdjstwie moze by¢ interpretowane jako ich dziatanie w celu ochrony
interesu wspdélnotowego, jakim jest zapobieganie i karanie zbrodni ludobdjstwa.

Miedzy sgdowym sporem pomiedzy Ukraing i Rosjg na podstawie Konwencji a spra-
wami wniesionymi przez Gambie i Republike Potudniowej Afryki jest jednak w kon-
tekscie problematyki niniejszego artykutu znaczaca réznica. O ile sprawe przeciwko
Rosji na podstawie Konwengji o ludobdjstwie wniosta Ukraina jako panstwo dziataja-
ce w celu ochrony swojego indywidualnego interesu prawnego, o tyle postepowania
przeciwko Myanmarowi i Izraelowi wszczety panstwa bezposrednio niedotkniete do-
mniemanym naruszeniem zakazu ludobdjstwa. Z tego wzgledu sprawy te zastuguja
na szczegdlng uwage, poniewaz majg duze znaczenie dla umocowania actio popularis
w miedzynarodowym porzadku prawnym. W zwigzku z wydaniem przez MTS wyroku
w kwestii zarzutéw wstepnych w sporze Gambia versus Myanmar witasnie ta sprawa
zostanie przedstawiona ponizej. Trybunat, rozpatrujgc zarzuty wstepne respondenta,
miat okazje ustosunkowac sie w wyroku do kwestii ius standi w sgdowej ochronie inte-
reséw wspodlnotowych.

Gambia wniosta powddztwo 11 listopada 2019 r. i oparta jurysdykcje Trybunatu na
art. IX Konwengcji o ludobéjstwie w zw. z art. 36(1) Statutu MTS. Zarzuty Gambii wobec

0 zarzadzenie srodkdw tymczasowych, lecz jednoczesnie nie zaakceptowat wniosku Niemiec o skres-
lenie sprawy z listy. Zob. ICJ, Alleged Breaches of Certain International Obligations in Respect of the Oc-
cupied Palestinian Territory (Nicaragua v. Germany), Request for the Indication of Provisional Measures,
Order of 30 April 2024 (icj-cij.org). Nalezy jednak, tytutem komentarza, zauwazy¢, ze skarga Nikaragui
przeciwko Niemcom to przyktad postepowania, ktére ze wzgledu na swoje polityczne motywy moze
ostabiac, a nie wzmacniac role srodkéw prawnych chronigcych wspélnotowe interesy prawne.

26 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gam-
bia v. Myanmar), Preliminary Objections, Judgment, ICJ Reports 2022, s. 477; Allegations of Genocide
under the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Ukraine v. Russian
Federation: 32 States Intervening), Preliminary Objections, Judgment of 2 February 2024, ICJ Reports
2024, https://icj-cij.org/sites/default/files/case-related/182/182-20240202-jud-01-00-en.pdf [dostep:
6.12.2024].



138 Roman Kwiecien

Myanmaru dotyczyty dziatann wtadz tego panstwa od pazdziernika 2016 r. w odnie-
sieniu do cztonkéw spotecznosci Rohingya zamieszkujacej prowincje Rakhine State
w Myanmarze. Dziatania te, zdaniem aplikanta, wypetniaty znamiona ludobojstwa
w rozumieniu art. [l Konwencji. W lipcu 2022 r. Trybunat ustosunkowat sie do zarzutéw
wstepnych respondenta?’. Myanmar w czterech podniesionych zarzutach kwestiono-
wat jus standi Gambii, i tym samym jurysdykcje Trybunatu, oraz dopuszczalno$¢ skar-
gi. Myanmar w zwigzku z tym wniost o stwierdzenie przez Trybunat braku jurysdykgji
i/lub uznania skargi za niedopuszczalna. Gambia z kolei wniosta o oddalenie zarzutéw
wstepnych i o rozpatrzenie sprawy co do istoty. Cztery zarzuty Myanmaru dotyczyty
nastepujacych kwestii?®. W pierwszym zarzucie respondent kwestionowat jurysdyk-
cje Trybunatu i, alternatywnie, niedopuszczalnos¢ skargi, poniewaz, jego zdaniem,
~prawdziwym skarzacym” (real applicant) byta nie Gambia, lecz Organizacja Wspotpra-
cy Islamskiej. Zarzut drugi podwazat dopuszczalnos¢ skargi ze wzgledu na brak locus
standi Gambii. Zarzut trzeci podnosit brak jurysdykcji Trybunatu, wzglednie niedo-
puszczalnos¢ skargi, ze wzgledu na zastrzezenie ztozone przez Myanmar do art. VIII
Konwencji o ludobdjstwie. Wreszcie zarzut czwarty kwestionowat jurysdykcje Trybu-
natu i, alternatywnie, niedopuszczalnos¢ skargi, z powodu braku sporu miedzy strona-
mi w czasie wystapienia przez Gambie z powddztwem. MTS, zgodnie ze swoim wczes-
niejszym orzecznictwem podnoszacym jego uprawnienie do rozpatrzenia zarzutow
w innej kolejnosci niz porzadek ich przedtozenia przez strone pozwang, ustosunkowat
sie do nich, zaczynajac od zarzutu pierwszego, nastepnie rozwazyt zarzuty czwarty
i trzeci, a na koncu zajat sie zarzutem drugim dotyczacym locus standi Gambii, co dla
niniejszego artykutu jest szczegdlnie wazne.

Trybunat oddalit zarzut pierwszy, podkreslajac, ze to Gambia jako parnstwo czton-
kowskie ONZ i strona Statutu MTS, a nie Organizacja Wspétpracy Islamskiej, jest stro-
na postepowania, zas motywy stojagce za wniesieniem powddztwa nie wptywajg na
jurysdykcje Trybunatu?®. To Gambia bowiem jako panstwo dziatajgce we witasnym
imieniu wszczeta postepowanie; brak przy tym, zdaniem Trybunatu, jakichkolwiek
dowoddéw na naduzycie (abuse) prawa do sadu przez powoda, co mogtoby przesa-
dzac o niedopuszczalnosci sprawy3°. W konsekwencji pierwszy zarzut wstepny zostat
w catosci oddalony przez Trybuna#®'. Zarzut drugi podnoszacy brak sporu miedzy stro-
nami réwniez zostat oddalony. Trybunat przypomniat tu definicje sporu dana przez
Staty Trybunat Sprawiedliwosci Miedzynarodowej w sprawie Mavrommatis Palestine
Concessions (1924) i podkreslit, ze dla ustalenia istnienia sporu znaczenie maja kwestie
faktyczne i materialne (substance), czyli rozbieznos¢ zdan, a nie formalne lub procedu-
ralne32. Po analizie stanowisk i dziatarh Gambii i Myanmaru na forum ZO ONZ w latach

27 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gam-
bia v. Myanmar), Preliminary Objections, Judgment, ICJ Reports 2022, s. 477.

2 bidem, s. 491, § 32.

2 Ibidem, s. 495, § 44.

30 Ibidem, s. 497, § 49.

31 Ibidem, s. 497, § 50.

32 Ibidem, s. 502, § 63-64.
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2018-2019 Trybunat skonstatowat spér miedzy nimi dotyczacy interpretacji, stosowa-
nia i przestrzegania Konwencji o ludobojstwie w czasie wniesienia skargi i w catosci
oddalit zarzut czwarty33. Zarzut trzeci byt zwigzany z zastrzezeniem zlozonym przez
Myanmar, wystepujacy woéwczas pod nazwa Birma, do art. VIl Konwencji o ludobdj-
stwie. Na mocy tego zastrzezenia panstwo to wylaczyto stosowanie wobec siebie tego
artykutu, ktéry upowaznia kazda ze stron Konwencji do wystapienia z wnioskiem do
miarodajnego (competent) organu ONZ o podjecie przezen dziatarh majacych na celu
zapobiegniecie lub powstrzymanie aktéw ludobdjstwa. Zdaniem Myanmaru, zastrze-
zenie to wylaczyto whasciwos¢ MTS, jako organu gtéwnego ONZ, do rozpatrzenia spo-
ru. Trybunat zakwestionowat to stanowisko. Dokonat interpretacji art. VIl Konwencji
o ludobdjstwie w Swietle regut interpretacji traktatéw potwierdzonych w art. 31-33
Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw z 1969 r.3* i stwierdzit, ze o ile interpretacja
jezykowa art. Vlll mogtaby odnosic sie réwniez do MTS, o tyle jego interpretacja w Swie-
tle przedmiotu i celu Konwencji o ludobdjstwie prowadzi do odmiennego wniosku.
Taka interpretacja art. VIl wskazuje, ze dotyczy on dziatan o charakterze politycznym,
a nie dziatan podnoszacych kwestie odpowiedzialnosci prawnej (,at the political le-
vel rather than as a matter of legal responsibility”)3>. Zdaniem Trybunatu, wniosek ten
potwierdza réwniez interpretacja art. VIl w Swietle jego kontekstu, zwtaszcza innych
postanowien Konwengji na czele z art. IX ustanawiajgcym obowiazkowa jurysdykcje
Trybunatu. Jurysdykgji tej nie dotyczy art. VIll, do ktérego Myanmar ztozyt zastrzezenie,
wobec czego MTS oddalit trzeci zarzut bez odniesienia sie do jego tresci®.

Zarzut dotyczacy locus standi Gambii rozpatrzony przez MTS jako ostatni, a przez
Myanmar przedtozony jako zarzut drugi, jest szczegdlnie wazny dla ochrony intere-
sOow wspolnotowych w miedzynarodowym porzadku prawnym. Myanmar twierdzit, ze
powddztwo Gambii byto niedopuszczalne ze wzgledu na brak umocowania (stand-
ing) tego panstwa do dziataii przed Trybunatem w tej sprawie. Zdaniem responden-
ta, Gambia nie byta injured State, czyli paristwem bezposrednio dotknietym przez akt
miedzynarodowo bezprawny i w zwigzku z tym nie miata zadnego indywidualnego
interesu prawnego w sprawie. Gambia zakwestionowata to stanowisko i podkresli-
ta wspdlny interes (common interest) kazdej ze stron Konwencji o ludobdjstwie w jej
przestrzeganiu. Naruszanie tego interesu, jej zdaniem, dotyka wobec tego wszystkie
strony Konwengcji. Trybunat, rozpatrujac ten zarzut, opart sie w duzej mierze na swoim
wczesniejszym orzecznictwie dotyczacym ludobdjstwa. Przypomniat zdanie z opinii
doradczej z 1951 r. podkreslajace przynaleznos¢ Konwencji o ludobdjstwie do tych
traktatéw, ktérych strony maja nie tyle wtasne interesy indywidualne, ile interes wspol-
ny (common inerest) bedacy raison détre Konwencji. Tym interesem jest zapobieganie,
powstrzymywanie i karanie ludobdjstwa. Jest to zobowigzanie erga omnes partes,

33 Ibidem, s. 507,§ 77.

34 Konwencja wiedenska o prawie traktatéw sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r. (Dz. U.
21990 r. Nr 74, poz. 439).

35 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gam-
bia v. Myanmar), Preliminary Objections, Judgment, ICJ Reports 2022, s. 509-510, § 86-88.

36 Ibidem,s.511,§ 91-92.
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a w jego przestrzeganiu interes ma kazda ze stron Konwencji*’. Ten wspdlny interes
upowaznia kazdg ze stron, bez jakiejkolwiek réznicy, do podniesienia odpowiedzial-
nosci jakiejkolwiek innej strony za domniemane naruszenie zobowigzania erga omnes
partes, w ktérym ucielesniany jest interes wspdlny. Do podjecia dziatart w celu ochrony
tego interesu nie jest wiec wymagany zaden interes specjalny (special interest)®8. Spor
do Trybunatu moze wobec tego wnies¢ na podstawie art. IX kazde panstwo-strona,
lecz nie oznacza to, zdaniem MTS, ze spér musi powstac tylko miedzy strona, ktérej
zarzucane jest naruszenie Konwencji, a panstwem szczegdlnie dotknietym (specially
affected) domniemanym naruszeniem3. W zwiagzku z tym fakt, ze Bangladesz, na kto-
rego terytorium znalazto sie wielu cztonkédw spotecznosci Rohingya, nie wystapit z po-
wodztwem do Trybunatu, nie pozbawia innych stron Konwencji uprawnienia do po-
dejmowania dziatarh w celu ochrony wspdélnego interesu prawnego. Z tych wzgledéw
Gambia posiada locus standi w sprawie. MTS przywotat tu raz jeszcze swoja charakte-
rystyke Konwencji o ludobéjstwie z opinii doradczej z 1951 r. Konwencja ta, twierdzit
MTS, zostata przyjeta z ,czysto humanitarnego i cywilizacyjnego wzgledu’, zas jej ce-
lem jest z jednej strony ochrona istnienia réznych grup i spotecznosci ludzkich, a z dru-
giej strony potwierdzenie i wsparcie podstawowych zasad moralnosci®.

To bez watpienia bardzo wyrazne opowiedzenie sie przez MTS za normatywnym
znaczeniem intereséw wspdélnotowych w miedzynarodowym porzadku prawnym
i jednoczesnie za istnieniem srodkéw prawnych stuzgcych ich sagdowej ochronie.
O tym, ze kwestia locus standi w postepowaniach stuzacych ochronie tych intereséw
wciaz jednak budzi watpliwosci, Swiadczy wynik gtosowania w sprawie przedstawio-
nych zarzutéw wstepnych. Trzy pierwsze zarzuty Myanmaru zostaty jednogtosnie od-
rzucone przez sktad orzekajacy, podczas gdy ostatni z omdéwionych zarzutéw zostat
odrzucony przy jednym gtosie przeciwnym - sedziego Xue. Takim stosunkiem gtoséw
(15:1) Trybunat aprobujaco wypowiedziat sie réwniez w sprawie swojej jurysdykcji na
podstawie art. IX Konwencji i dopuszczalnosci powddztwa Gambii.

IV. Przedstawione w artykule analizy prowadza do nastepujacych wnioskéw. Ochrona
ludzi przed razacymi naruszeniami ich praw, w tym przed ludobdjstwem, ktére Kon-
wencja o ludobdjstwie uznaje we wstepie za,odrazajaca plage” (an odious scourge), ma
mocne, bo peremptoryjne, podstawy w prawie miedzynarodowym. Normy chroniagce
ludzi przed ciezkimi naruszeniami ich praw podstawowych wynikaja z ogéInych zasad
prawa i zwyczaju, za czym przemawia orzecznictwo MTS dotyczace ludobdjstwa. Pra-
wo traktatowe ma tu znaczenie wtérne, czyli deklaratywne. Zwyczajowe prawo mie-
dzynarodowe, czego potwierdzenie znajdujemy w art. 48 Artykutéw Komisji Prawa
Miedzynarodowego o odpowiedzialnosci panstw za dziatania zabronione, uprawnia
kazde panstwo do dziatann podnoszacych odpowiedzialnos¢ panstwa naruszajacego

37 Ibidem, s. 515-516,§ 106-107.

8 Ibidem, s.516, § 108.

39 Ibidem,s.517,§ 111.

40 Ibidem,s.517-518, § 113. Zob. tez opinie doradcza w sprawie Reservations to the Genocide Conven-
tion, s. 23.

w
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normy, z ktérych wynikajg zobowigzania erga omnes. Przestrzeganie tych zobowigzan
stuzy bowiem zabezpieczeniu intereséw wspolnych wszystkich panstw. Ich ochrona
przed MTS jest jednak zalezna od zgody stron sporu. To na niej bezwarunkowo oparta
jest jurysdykcja Trybunatu. W odniesieniu do sadowej ochrony najwazniejszych intere-
sOow wspodlnotowych, na czele z zapobieganiem i karaniem zbrodni ludobéjstwa, przez
panstwa bezposrednio niedotkniete ich naruszeniami kluczowa role odgrywaja prze-
pisy traktatowe ustanawiajgce obowigzkowa jurysdykcje sadu. Jesli wejda one w zycie,
woweczas kazda ze stron takich traktatéw nabywa uprawnienie, czyli locus standi do
dziatan w ramach actio popularis, co MTS konsekwentnie podkresla w ostatnich dwéch
dekadach i co obrazuje toczaca sie sprawa Gambia versus Myanmar.

Wymienione wyzej wnioski prowadza do ogdlniejszej konkluzji o skutecznosci
i, tym samym, o naturze prawa miedzynarodowego. O ile peremptoryjne zakazy praw-
ne chronigce ludzi przed ciezkimi naruszeniami ich praw, np. zakaz ludobdjstwa, tor-
tur czy niewolnictwa, wynikaja z zasad niepisanego prawa miedzynarodowego, o tyle
prawo traktatowe okazuje sie niezbedne dla zapewnienia tej ochronie skutecznosci.
Bez ustanowienia przez traktaty regut proceduralnych oraz instytucji, przed ktérymi
znajduja zastosowanie te reguty w celu ochrony ludzi przed bezprawnymi dziataniami
panstw, skuteczno$¢ zakazéw wigzacych prawnie panstwa, nawet zakazéw o charak-
terze iuris cogentis, nie jest po prostu mozliwa.
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Streszczenie
Roman Kwiecien

Zakaz ludobéjstwa jako wspolnotowy interes prawny i jego ochrona
przed Miedzynarodowym Trybunatem Sprawiedliwosci

Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie Barcelona Traction dokonat waznego
odrdznienia zobowiagzan panstw wobec ,wspdlnoty miedzynarodowej jako catosci’, czyli zobo-
wigzan erga omnes, od ich innych zobowigzan. W wyroku w tej sprawie ochrone ludzi przed lu-
dobdjstwem zaliczyt do tej pierwszej grupy zobowiagzan. Toczace sie obecnie przed Trybunatem
spory oparte na Konwencji o ludobdjstwie z 1948 r. potwierdzaja, ze zapobieganie, powstrzy-
mywanie i karanie ludobdjstwa to rzeczywisty interes wspélnotowy wszystkich panstw. Na
uwage w tym kontekscie zastugujg spory wniesione przez panstwa wprost nieposzkodowane
domniemanymi naruszeniami zakazu ludobdjstwa, zwtaszcza sp6r miedzy Gambia i Myanma-
rem. Sprawy te skfaniaja do rozwazenia kwestii roli srodkéw prawnych, w tym dziatan w ramach
actio popularis, stuzacych ochronie intereséw wspoélnotowych przed MTS. Artykut analizuje te
kwestie i ocenia orzecznictwo Trybunatu dotyczace ludobdjstwa, w szczegdlnosci trwajace po-
stepowania w tych sprawach.

Stowa kluczowe: interesy wspolnotowe, ludobéjstwo, Konwencja o ludobéjstwie, Miedzynaro-
dowy Trybunat Sprawiedliwosci, zobowigzania erga omnes.
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Summary
Roman Kwiecien

The Prohibition of Genocide as a Common Interest and its Protection
before the International Court of Justice

"

In the Barcelona Traction case, the International Court of Justice made an “essential distinction
between the obligations of states towards “the international community as a whole’, or obliga-
tions erga omnes, and their other obligations. The Court then included the protection of persons
from genocide among the former. Disputes currently pending before the Court under the 1948
Genocide Convention seem to confirm that preventing, suppressing, and punishing genocide
is a real common interest of all states. Especially, cases brought by states not directly affected
by an alleged violation of the prohibition of genocide, in particular, The Gambia versus Myan-
mar case, raise the question of the place and role of legal measures, including “public interest
standing’, in the protection of common interests before the International Court of Justice. The
paper addresses this question and comments on the Court’s decisions on genocide, especially
in pending cases.

Keywords: common interests, genocide, Genocide Convention, International Court of Justice,
obligations erga omnes.
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Prawo do swobodnego, pokojowego zgromadzania sie
w Miedzynarodowym Pakcie Praw Osobistych i Politycznych

Wprowadzenie

Idea spoteczenstwa demokratycznego zaktada poszanowanie pluralizmu jako istotne-
go elementu jego funkcjonowania’'. Stad zgromadzenia i zrzeszania, jako instytucje
typu obywatelskiego, stanowia sktadnik demokratycznego panstwa prawnego, ponie-
waz umozliwiaja realizacje innych praw cztowieka i petna partycypacje oséb w zyciu
spotecznym i politycznym?. Prawo do swobodnego zgromadzania sie byto przedmio-
tem wielu historycznie istotnych dla rozwoju prawa miedzynarodowego praw czto-
wieka regulacji. Ostateczny proces formutowania tego prawa zakonczyt sie dopiero
przeszto dekade po 1948 r. Standard uniwersalny wolnosci zgromadzania sie zostat za-
warty w art. 20 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka3, uznajacym, ze kazdy cztowiek
ma, prawo do wolnosci pokojowego zgromadzania sie i zrzeszania”. Prawo do swobod-
nego, pokojowego zgromadzania sie (right to freedom of peaceful assembly) zostato

! K. Orzeszyna, Spofeczeristwo obywatelskie w Unii Europejskiej, ,Teka Komisji Prawniczej PAN Oddziat

w Lublinie” 2009, nr 1, s. 101-102; K. Czyz, Spofeczeristwo obywatelskie jako wyznacznik paristwa demo-
kratycznego, ,Zeszyty Naukowe Zaktadu Europeistyki Wyzszej Szkoty Informatyki i Zarzadzania w Rze-
szowie” 2007, nr 1,s.179.

2 L. Hennebel, H. Tigroudja, Traité des Droits de 'homme, 2° éd., Paris 2018, s. 1166.

3 powszechna Deklaracja Praw Cztowieka uchwalona przez Zgromadzenie Ogélne ONZ rezolucjg
217/ A w dniu 10 grudnia 1948 r. w Paryzu. A. Verdoodt, Naissance et signification de la Déclaration
Universelle des Droits de 'THomme, Louvain—Paris 1963, s. 191-198. Czesto w dokumentach oficjalnych
uzywane jest sformutowanie ,prawo do swobodnego, pokojowego zgromadzania sie i zrzeszania sie”.
tacznikowy charakter zgromadzen i zrzeszen skutkuje tym, ze czasem mozna sie spotkac z pogladem,
iz s to typowe prawa, a nie wolnosci. Trzeba jednak zauwazy¢, ze miedzy swoboda zgromadzenia sie
a swoboda zrzeszania sie zachodza zasadnicze réznice natury funkcjonalnej. O ile prawo swobodnego
zgromadzania sie jest najczesciej realizowane w kontekscie mozliwosci urzeczywistniania przez jed-
nostke swoich praw politycznych, zwtaszcza w formie tzw. prawa do protestu (right to protest), czyli
praw wiasciwych dla | generacji praw cztowieka, to prawo do swobodnego zrzeszania sie w Swietle
dokumentéw miedzynarodowych najczesciej przywotywane jest w kontekscie moznosci realizacji
i obrony praw pracowniczych, czyli praw Il generacji. K. Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Tabaszewski,
Prawo miedzynarodowe praw cztowieka, wyd. 2, Warszawa 2022, s. 348.
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uznane w art. 21 Miedzynarodowego Paktu Praw Osobistych i Politycznych* jako pra-
wo cztowieka przystugujace kazdej osobie. Skupia ono indywidualne wolnosci o cha-
rakterze pozytywnym. W polskiej wersji jezykowej zamiast ,pokojowego zgromadza-
nia sie” uzyto sformutowania,spokojnego zgromadzania sie”. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze po dyskusjach przeprowadzonych w ramach Komisji Praw Cztowieka w Genewie
nad projektem Paktu ostatecznie zdecydowano sie przyjac¢ okreslenie ,zgromadzenie
pokojowe” jako bedace mniej dwuznaczne niz okreslenie ,zgromadzenie spokojne”>.
Szczego6towe gwarancje swobodnego zgromadzania sie przewiduja réwniez konwen-
cje specjalne ONZ®. Prawo do swobodnego, pokojowego zgromadzania sie stanowi
fundament demokracji, stajac sie forma pokojowego dialogu’.

1. Tres¢ prawa do swobodnego, pokojowego zgromadzania sie

Adam topatka prawo do pokojowego gromadzenia sie ujmuje jako nalezace do
$wiatowej konstytucji praw cztowieka®. Leszek Wisniewski zwraca uwage, ze cho¢ dla
powstania prawa konieczne jest zaistnienie normy go kreujacej (normatywnej), to
w Swietle uznania prawa do zgromadzen zrédtem tego prawa jest godnos¢ osobowa
bedgca podstawa kazdego prawa cztowieka®. Godnos¢ osobowa przystuguje kazdej

4 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku
dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167, zat.; dalej: MPPOIP lub Pakt). Prawo to stanowi
przedmiot uznania w ramach instrumentéw regionalnych: art. 11 Konwencji o ochronie praw cztowie-
ka i podstawowych wolnosci sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie
Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 2 (Dz. U.z 1993 . Nr 61, poz. 284; dalej: EKPCz),
art. 15 Amerykanskiej konwencji praw cztowieka, art. 11 Afrykanskiej karty praw cztowieka i ludow,
art. 12 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016, s. 389), a takze
w edycjach Wytycznych OBWE dotyczacych wolnosci pokojowych zgromadzen.

> Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Commentaire article par article, dir. E. De-
caux, Paris 2011, s. 476.

6 Np. w art. 15 Konwencji o prawach dziecka przyjetej przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjed-
noczonych dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.).

7" Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPCz) z dnia 2 pazdziernika 2001 r. w spra-
wie Stankov i inni przeciwko Butgarii, skarga nr 29221/95 i 21225/51, HUDOC, § 97.

8 A.topatka, Miedzynarodowe prawo praw cztowieka. Zarys, Warszawa 1998, s. 63; idem, Prawoznaw-
stwo, Warszawa 2000, s. 163.

9 L. Wiéniewski, Pojecie i konstrukcja prawna praw socjalnych [w:] Podstawowe prawa jednostki i ich
sqdowa ochrona, red. idem, Warszawa 1997, s. 168; idem, Zakres ochrony prawnej wolnosci cztowieka
i warunki jej dopuszczalnych ograniczen w praktyce [w:] Wolnosci i prawa jednostki oraz ich gwarancje
w praktyce, red. idem, Warszawa 2006, s. 28 i 34; idem, Wolnos¢ zgromadzeri w Swietle prawa o zgro-
madzeniach, PiP 1991, z. 4, s. 44-45; K. Orzeszyna, Godnos¢ cztowieka ludzkq podstawq praw cztowieka
[w:] Cztowiek - jego prawa i odpowiedzialnos¢, red. R. Tabaszewski, Lublin 2013, s. 21; idem, The Right
to a Natural and Dignified Death, ,Studia luridica Lublinensia” 2020, vol. 29, no. 4, s. 221, https://jour-
nals.umcs.pl/sil/article/view/10832 [dostep: 15.04.2024]; idem, Universalism of Human Rights: Notion
of Global Consensus or Regional Idea, ,Review of European and Comparative Law"” 2021, vol. 46, issue 3,
s.165-176.
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jednostce, za$ prawa cztowieka co do zasady majg charakter indywidualny'®, co znaj-
duje réwniez swoje uzasadnienie w ich powszechnosci''. Osoby jako podmioty przy-
stugujacych im z osobna praw cztowieka moga podejmowac dziatania z innymi, aby
realizowac wspolne dla legitymowanych interesy i cele'2. Godno$¢ osobowa jest takze
zrédtem praw wykonywanych kolektywnie, do ktérych zaliczamy réwniez prawo do
zgromadzen.

Zakres podmiotowy prawa do swobodnego zgromadzania sie zostat okre$lony
wyjatkowo szeroko. Przystuguje ono kazdemu'® do celowego i czasowego gromadze-
nia sie w okreslonym celu, bez wzgledu na przyznane i uznane przez wtadze krajowe
prawa polityczne, otrzymane obywatelstwo'4. Nalezy zauwazy¢, ze art. 21 Paktu nie
zawiera zadnych wylaczen w zakresie jego aplikacji, stad nalezy go stosowaé w zwiaz-
ku z klauzulg antydyskryminacyjna. Zatem réwniez cudzoziemcy korzystaja z jego
ochrony. Komitet Praw Cztowieka (dalej: KPC lub Komitet) stwierdzit, ze réznicowanie
wedtug kryterium narodowosci w korzystaniu z prawa do zgromadzania sie nie moze
by¢ przyjmowane a priori i musi by¢ usprawiedliwione'®. Zatem prawa tego nie deter-
minuja nawet przyznane zdolnosci publicznoprawne i cywilnoprawne. Przez uzycie
kwantyfikatora ,kazdy” zakresem tego prawa objeto nie tylko jednostki jako osoby fi-
zyczne, lecz przyznano je takze innym podmiotom prawa'e.

Z racji specyfiki tresci substancji podlegajgcej ochronie ich trescia jest prawo jed-
nostki do ,swobodnego” realizowania uprawnienia zgromadzania sie w wymiarze ko-
lektywnym, w warunkach catkowitej dobrowolnosci i braku jakiegokolwiek przymusu
narzucanego przez panstwo i jego aparat. Swobodne, pokojowe zgromadzanie sie jest
narzedziem, ktérym postuguje sie spoteczenstwo, aby zwrdci¢ uwage opinii publicz-
nej na konkretna problematyke czy tez, aby wywrze¢ wptyw na wtadze'”. Komponent
kolektywny wolnosci wyraza sie w koniecznosci realizacji tego prawa do zgromadza-
nia sie nie w pojedynke, ale w spoteczenstwie. Do zaistnienia zgromadzenia wymaga-
na jest wieksza liczba os6b, poniewaz zgromadzenie jest zrzeszeniem (zgrupowaniem)
sktadajacym sie co najmniej z dwoch, trzech 0s6b'®, ktére chcg sie spotkac, aby pu-

10 C. Mik, Zbiorowe prawa cztowieka. Analiza krytyczna koncepcji, Torur 1992, s. 194.

" A Kalisz, Prawa kolektywne na tle krytycznego ujecia praw czlowieka [w:] Prawa cztowieka. WspGtczes-
ne zjawiska, wyzwania, zagrozenia, t. 1, red. eadem, Sosnowiec 2015, s. 29.

2 A Wrébel, Komentarzdo art. 11 [w] Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.
Komentarz do artykutéw 1-18, t. 1, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 651.

13 M. Nowak, UN Covenant on Civil and Political Rights: CCPR Commentary, 2nd ed., Kehl am Rhein
2005, s. 484.

4 Np.w art. 16 EKPCz umozliwiono wtadzom krajowym ograniczenie korzystania z tego prawa przez
cudzoziemcow.

15 Uwagi koricowe KPC z dnia 24 lipca 2001 r., Monako, CCPR/CO/72/MCO, § 17.

16 K. Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Tabaszewski, Prawo miedzynarodowe praw cztowieka...,
s.350-351.

7 M.A. Nowicki, Zgromadzenia w $wietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka — zarys
najwazniejszych zagadnieri, ,Kwartalnik o Prawach Cztowieka” 2016, nr 3-4,s. 11-12.

8 Decyzja KPC z dnia 10 sierpnia 2006 r. w sprawie Coleman przeciwko Australii, Komunikat
nr 1157/2003; S. Joseph, M. Castan, The International Covenant on Civil and Political Rights. Cases, Mate-
rials and Commentary, 3rd ed., Oxford 2013, s. 646.
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blicznie lub prywatnie realizowac¢ cele kulturalne, polityczne, ekonomiczne czy spo-
teczne. Utworzenie zgromadzenia wymaga wspotpracy pomiedzy co najmniej dwiema
osobami, ktére niezaleznie od siebie posiadajg prawo do zgromadzania sie wspdlnie
z innymi'®, Zatem podstawowym elementem zgromadzenia jest wielos¢ podmiotow
chcacych wspolnie realizowac to prawo, stad korzystanie z tego prawa przez jedng
osobe nie jest mozliwe. Prawo do pokojowego zgromadzania sie istnieje jako prawo
indywidualne, natomiast jest ono ograniczone koniecznoscia jego realizacji w grupie.
Prawo to przystuguje kazdemu, nawet gdy istnieje ryzyko wystapienia kontrmanife-
stacji lub prawdopodobienstwo wystapienia zamieszek?. Z ochrony prawnej korzy-
staja jedynie pokojowe zgromadzenia. Zamieszki i burdy, w czasie ktérych zgromadze-
ni dla realizacji swojego celu przewiduja uzycie przemocy, sg zakazane. Zgromadzenie
w celu realizacji niepostuszenstwa obywatelskiego korzysta z ochrony wylacznie, jesli
jego realizacja odbywa sie metodami pokojowymi?'. W celu wykonywania przynalez-
nego jednostce prawa do zgromadzania sie musi ona wej$¢ w sktad podmiotu zgro-
madzenia powotanego wytacznie, aby chroni¢ interesy wchodzacych w jego sktad
jednostek, to zas rodzi koniecznos¢ samoograniczenia sie jednostki polegajaca na
wspétdziataniu z innymi osobami w przeprowadzaniu zgromadzenia.

Prawo do swobodnego zgromadzania sie, z uwagi na zawieranie w sobie elemen-
tu swobodnosci, umozliwia dotaczenie przez jednostke do istniejacego juz kolektywu
zgromadzenia. Ochrona udzielana kazdemu cztowiekowi przez to prawo rozposcie-
ra sie zarobwno na osoby pierwotnie tworzace zgromadzenie, jak i na jednostki wia-
czajace sie do niego na dowolnym jego etapie?’. Prawo cztowieka do pokojowych
zgromadzen wyposazone w przymiot swobodnosci wymaga nie tylko umozliwienia
zaistnienia tej formy zbiorowosci ludzkiej, ale takze dobrowolnego przytaczenia sie do
zgromadzenia oraz rezygnacji i odtaczenia sie od kolektywu?3, Szczeg6lnej ochronie
powinny podlega¢ zgromadzenia dotyczace sprzeciwu wobec prowadzonej przez
wiadze krajowe polityki i jg podwazajace?t.

Przedmiotem prawa do swobodnego zgromadzania ustanowiono swobode jedno-
stek do pokojowego taczenia sie w grupy i w ten sposdb wspdlnego przez nie wyraza-
nia, promowania, rozpowszechniania i obrony swoich przekonan. Prawo to obejmuje
zatem dobrowolne tworzenie, dotgczanie sig, rozwigzywanie zgromadzen, a takze ko-
rzystanie z owocéw takich zgromadzen. W zadnym przypadku tresci tego prawa nie

19 K. Teppunkoonngam, Assessment of the Public Assembly Act B.E. 2558(2015) through International
Human Right Standards, ,CPG Online Magazine” 2015, no. 5, s. 15.

20 Wyrok ETPCz z dnia 6 marca 2007 r. w sprawie Ciloglu i inni przeciwko Turcji, skarga nr 73333/01,
HUDOC.

21 K. Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Tabaszewski, International Human Rights Law, Warszawa 2023,
s.328-330.

22 Wyrok ETPCz z dnia 7 pazdziernika 2008 r. w sprawie Eva Molndr przeciwko Wegrom, skarga
nr 10346/05, HUDOC, § 42.

23 Wyroki ETPCz z dnia 19 stycznia 2010 r. w sprawie Nisbet Ozdemir przeciwko Turcji, skarga
nr 23143/04, HUDOC, § 40 oraz z dnia 4 grudnia 2014 r. w sprawie Navalny i Yashin przeciwko Rosji,
skarga nr 76204/11, HUDOC, § 12.

24 K. Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Tabaszewski, Prawo miedzynarodowe praw cztowieka..., s. 350.
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mozna traktowa¢ w sposéb restrykcyjny?>. W ramach art. 21 MPPOIP ochronie podle-
gaja zgromadzenia o bardzo réznych celach i sposobach ich realizacji. Jednak Manfred
Nowak uwaza, ze niektére zgromadzenia sg chronione na podstawie innych przepi-
sOwW?5, wobec czego art. 21 moze miec na celu ochrone zgromadzen, ktére nie zostaty
objete innymi przepisami. Nowak sugeruje wiec, aby art. 21 odnosi¢ do zgromadzen,
ktére sa wyrazem prowadzonych dyskusji i gtoszonych idei?’. Interpretacja, aby przypi-
sac art. 21 Paktu funkcje ochrony czastkowej, bytaby wiec btedna i niezgodna z kierun-
kiem przyjetym przez Komitet Praw Czlowieka. Zatem réwniez manifestacje majace
charakter kulturalny, artystyczny czy przegladowy nie moga by¢ wykluczone a priori
z ochrony w ramach art. 21 MPPOIP.

Zgromadzenia wystepuja w wielu odmianach: moga odbywac sie w zamknietych
pomieszczeniach badz na wolnym powietrzu; moga odbywac sie w przestrzeni pu-
blicznej lub w miejscach prywatnych; moga miec charakter statyczny; moga mie¢ cha-
rakter dynamiczny, przyjmujac posta¢ marszéw, manifestacji, parad czy pochodoéw.
Ochronie nie podlegaja ,przypadkowe zbiegowiska”, ale tylko te, ktére stuza zatozonej
przez ich uczestnikéw idei. Prawo do swobodnego zgromadzania sie obejmuje swo-
bode tresci niesionej przez zgromadzenie, konieczne jest zatem posiadanie przez ten
kolektyw okreslonego przekazu?.

Okreslenie przyjete w pierwszym zdaniu art. 21 MPPOIP nie pozostaje bez zna-
czenia. Z jednej strony zostato przywotane okreslenie ,manifestacja’, z drugiej zas wy-
magania dotyczace pokojowego zgromadzania sie. W Powszechnej Deklaracji Praw
Cztowieka, jak i w Miedzynarodowym Pakcie Praw Osobistych i Politycznych zostato
uzyte jako preferowane okreslenie,,zgromadzenie” zamiast,,manifestacja”. Nie oznacza
to jednak, ze prawo do manifestowania nie zostato uznane. Pierwsze prace i projekty
Paktu, jeszcze przed przyjeciem Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, proponowaty
przyjecie okreslenia,pokojowe zgromadzenie”. Natomiast idea zawarta w tych propo-
zycjach faktycznie dotyczyta wolnosci manifestowania®®. Dyskusje w zwigzku z tym
zagadnieniem wskazywaty na wyrazny brak zgody w tym zakresie. W 1948 r. rzad Ni-
derlandéw sugerowat, ze prawo do zgromadzania sie nie obejmuje prawa do organi-
zowania orszakow i procesji religijnych w miejscach publicznych. W 1949 r., w trakcie

25 Wyrok ETPCz z dnia 20 lutego 2003 r. w sprawie Djavit An przeciwko Turcji, skarga nr 20652/92,
HUDOC.

26 |nne przepisy MPPOIP chronig wykonywanie prawa do swobodnego zgromadzania sie w ramach
innych doktadnie okreslonych przepiséw we wiasnych obszarach: art. 17 dotyczacy spotkan prywat-
nych lub w ramach rodziny, art. 18 odnoszacy sie do réznych celebracji i procesji religijnych, art. 22 do-
tyczacy spotkan w ramach wykonywania wolnosci stowarzyszania sie oraz art. 25 dotyczacy zgroma-
dzenia w ramach prowadzonych kampanii przez partie polityczne. Réwniez w tym kontekscie moze
zostac przytoczony art. 27 Paktu gwarantujacy prawa oséb przynalezacych do mniejszosci; chodzi
o zgromadzenia dotyczace natury kulturalnej czy religijnej.

27" M. Nowak, UN Covenant..., s. 485.

28 A, Wisniewski, Wolnos¢ zrzeszania sie i zgromadzen [w:] Leksykon ochrony praw czlowieka. 100 pod-
stawowych poje¢, red. M. Balcerzak, S. Sykuna, Warszawa 2010, s. 525.

2% Sprawozdanie KPC z 1947 r,, E/600, 1947, aneks B, Project de Pacte international relatif aux droits
de I'homme, art. 18, s. 37; sprawozdanie Komitetu Redakcyjnego KPC, E/CN4/21 z dnia 1 stycznia
1947, aneks B, art. 15, s. 18.
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gtosowania na pigtej sesji Komisji Praw Cztowieka okreslenie ,prawo do manifesto-
wania” zostato odrzucone. Przyjeto sformutowanie ,0gdlne prawo do zgromadzania
sie”, ktore stanowi wolnos¢ zgromadzen i spotkan, orszakdéw i manifestacji na drogach
publicznych. Komitet Praw Cztowieka wielokrotnie odwotuje sie do,zgromadzen i ma-
nifestacji publicznych” na bazie art. 21 Paktu. Prawda jest, ze Komitet wzywa niektére
panstwa do poszanowania prawa kazdego do pokojowego uczestnictwa w spotecz-
nych manifestacjach protestacyjnych. To czestsze odwotywanie sie KPC do prawa do
manifestowania, a nie do prawa do zgromadzania sie wskazuje na wieksze koncentro-
wanie uwagi Komitetu na powaznych naduzyciach dotyczacych chociazby prawa do
zycia, wolnosci, bezpieczenstwa i integralnosci fizycznej niz dotyczacych naduzycia
prawa do zgromadzania sie*°.

Wraz z rozwojem technologicznym i postepem cywilizacyjnym prawo cztowieka
do swobodnego, pokojowego zgromadzania sie moze by¢ realizowane za pomoca
Internetu, gdzie osoby moga w sposdb kolektywny prezentowac swoje poglady?'.
Wykonywanie tego prawa cztowieka umozliwia jego uniwersalnosc¢ i niepodzielnos¢.
Pomimo tego, ze Internet w aktualnej dobie stat sie dla obywateli podstawowym me-
dium do budowania spoteczenstwa obywatelskiego i ochrony demokracji w formie
swobodnych, pokojowych zgromadzen, to jednak standardy miedzynarodowe praw-
nocztowiecze, wykazujace limitacje prawa cztowieka do swobodnego, pokojowego
zgromadzania sie nie przystaja do realiéw jego wykonywania za posrednictwem In-
ternetu.

2. Pokojowy charakter swobodnego zgromadzania sie

Prawo miedzynarodowe praw cztowieka swoim zakresem ochrony obejmuje jedy-
nie zgromadzenia pokojowe. Zgodnie z art. 21 Paktu zgromadzenia, ktére podlegaja
ochronie, muszg by¢ pokojowe. Jest tu zawarte state ograniczenie w prawie, ktére nie
jest wprowadzone w formie wyjatkéw w ramach systemu restrykcji, ale jest zawarte
w samej istocie tego prawa32. Pokojowe zgromadzanie sie musi sie odnosi¢ do przed-
miotowego celu, organizacji i przebiegu. Polega ono przede wszystkim na niestoso-
waniu przemocy we wszystkich mozliwych formach, szczegélnie przemocy z uzyciem
broni. Chodzi zatem o zgromadzenie, ktére nie zagraza pokojowi i bezpieczenstwu

30 e Pacte international..., s. 475.

31 Wartow tym miejscu odnotowac¢ stanowisko Komitetu Ministrow Rady Europy z 2014 r. wyrazone
w rekomendacji wzywajacej panstwa cztonkowskie Rady Europy do ochrony prawa i wolnosci czto-
wieka w Internecie. Komitet Ministrow wskazat, ze Konwencja o ochronie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnosci oraz inne dokumenty powinny dotyczy¢ mozliwosci wykonywania m.in. prawa do
zgromadzen. Recommendation CM/Rec(2014)6 of the Committee of Ministers to Member States on
a Guide to Human Rights for Internet users (Adopted by the Committee of Ministers on 16 April 2014
at the 1197th meeting of the Ministers' Deputies).

32 5, Joseph, M. Castan, The International Covenant..., s. 646.
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publicznemu33. Zdaniem M. Nowaka, panstwa w art. 21 Paktu zobowiazaly sie do
ochrony pokojowego charakteru zgromadzen, szczegdlnie przeciwko prowokacjom
ze strony policji i innych os6b3*. W trakcie prac przygotowawczych niektére panstwa
socjalistyczne domagalty sie uznania zgromadzania sie,w interesie demokracji”. Propo-
zycja sowiecka zostata odrzucona, natomiast podkreslono, ze w sytuacji, gdyby jakas
grupa zagrazata porzadkowi publicznemu, mozliwe bedzie zastosowanie ustaw, ktére
beda chroni¢ porzadek publiczny, bezpieczenstwo panstwowe czy prawa i wolnosci
innych,

Ocena, a w konsekwencji klasyfikacja zgromadzenia jako pokojowego nalezy do or-
ganoéw krajowych. Komitet Praw Cztowieka potwierdzit obowigzek panstw do ochrony
zgromadzen, co w praktyce oznacza wykluczenie mozliwosci ingerencji w wykonywa-
nie tego prawa3s. Wiadze krajowe, w celu zapewnienia istoty swobody zgromadzen,
muszg sie powstrzymac od bezprawnej ingerencji w istote dobrowolnego charakteru
zgromadzenia, préb jego niweczenia lub utrudniania. Aby umozliwi¢ petna realizacje
tego prawa, muszg jednak zachowywac sie w sposéb aktywny, powinny zapewnic
odpowiednie $rodki o charakterze ustawowym i administracyjnym, w tym procedu-
re zwoltywania, rejestracji i rozwigzywania zgromadzen®’. Incydentalne zachowania
uczestnikdw zgromadzenia, ktére nie maja charakteru pokojowego, automatycznie
nie powodujg utraty jego ochrony38. W dalszym ciggu zgromadzenie pozostaje poko-
jowym, z uwagi na indywidualno$¢ tego prawa cztowieka3®. W przypadku zaistnienia
kontrmanifestacji wladze maja obowiagzek utrzymania pokojowego charakteru obu
zgromadzen. Panstwo posiada kompetencje uzycia sity, w tym uzycia adekwatnych
srodkéw (przede wszystkim o charakterze technicznym, jak np. barierek zaporowych,
psow stuzbowych, a dopiero w dalszej kolejnosci srodkédw przymusu bezposrednie-
go), aby zapanowac nad agresywnymi uczestnikami manifestacji dla zapewnienia bez-
pieczeristwa os6b postronnych. Naruszeniem bedzie tez zagtuszanie i ztosliwe prze-
szkadzanie w realizacji zgromadzen, w tym przez ofensywne zachowania uczestnikéw
kontrmanifestacji (agresja fizyczna, w tym przez uzywanie broni i niebezpiecznych
przedmiotow)*.

33 A. Goldberg, Rights for a democratic age? The development of freedom of assembly and association
[w:] Contemporary Human Rights Challenges: The Universal Declaration of Human Rights and its Continu-
ing Belevance, eds. C. Ferstman, A. Goldberg, T. Gray, L. Ison, R. Nathan, M. Newman, New York 2019,
s. 165.

34 Nowak’s CCPR Commentary, 3rd revised ed. by W.A. Schabas, N.P. Engel, Kehl 2019, s. 599-600.

35 lePacteinternational..., s. 475-476.

36 Uwagi koncowe KPC z dnia 28 pazdziernika 2005 r,, Kanada, CCPR/C/CN/CO/5, § 20.

37 k. Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Tabaszewski, Prawo miedzynarodowe praw cztowieka..., s. 351.

38 Decyzja KPC z dnia 16 lipca 1980 r. w sprawie Christians przeciwko rasizmowi i faszyzmowi, skarga
nr 8440/78, DR 21/138.

39 p.van Dijk, G.J.H. van Hoff, Theory and Practise of the European Convention on Human Rights, Haga
1999, s. 589.

40 K. Orzeszyna, M. Skwarzyniski, R. Tabaszewski, Prawo miedzynarodowe praw cztowieka..., s. 351.
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3. Zakres i granica ograniczenia prawa do swobodnego,
pokojowego zgromadzania sie

Charakter indywidualny i kolektywny oraz istota prawa do swobodnego, pokojowe-
go zgromadzania sie wyznacza zakres i granice jego ograniczen. Cho¢ zapewnienie
i ochrona zgromadzen nalezy do obowiazkéw panstwa, niemniej nie ma ona charak-
teru bezwzglednego, poniewaz prawa do swobodnego zgromadzania sie i zrzeszania
moga podlegac derogacji. Dopuszczalna jest rowniez limitacja tego prawa, stad tez
jego tres¢ nie ma charakteru absolutnego. Swoboda zgromadzania sie podlega licz-
nym ograniczeniom, zwtaszcza w razie wprowadzenia stanu nadzwyczajnego. Artykut
12 ust. 2 MPPOIP precyzuje, ze na wykonywanie tego prawa nie moga by¢ natozo-
ne ograniczenia inne niz ustalone zgodnie z ustawa i konieczne w demokratycznym
spoteczenstwie w interesie bezpieczenstwa panstwowego lub publicznego, porzadku
publicznego badz dla ochrony zdrowia lub moralnosci publicznej albo praw i wolnosci
innych os6b*'.

Ponadto niektére z panstw sygnatariuszy Paktu przyjmuja system restrykcji doty-
czacych prawa do pokojowego zgromadzania sie w postaci notyfikacji lub zezwolen.
Zdaniem Komitetu Praw Cztowieka system notyfikacji lub zezwoleh moze by¢ kom-
patybilny z art. 21 MPPOIP. Jednak Komitet zwraca uwage na specyfikacje sposobéw
notyfikacji, ktore w kazdym przypadku sprawiaja, ze system notyfikacji jest akcepto-
walny*2, Natomiast system zezwolen, z racji tego, iz jest bardziej restrykcyjny, w prak-
tyce Komitetu wydaje sie by¢ mniej akceptowalny*3.

Przywotany przepis nie stanowi przeszkody w naktadaniu zgodnych z prawem
ograniczen w korzystaniu z tych praw przez cztonkéw sit zbrojnych, policji lub admi-
nistracji panstwowej, ktérzy jako podmioty jednoczesnie uprawnione i zobowigzane
w pierwszej kolejnosci maja obowiazek w stosunku do ewentualnych napie¢ zacho-
wac daleko idaca neutralno$é**. W art. 21 Paktu w zdaniu drugim zostato uzyte sformu-
towanie majace znaczenie bardziej ochronne, poniewaz na panstwa zostat natozony
obowigzek legitymizowania ograniczenia w wykonywaniu tego prawa przez cztonkéw
sit zbrojnych, policji i administracji publicznej®.

41 A Wisniewski, Wolnos¢ zrzeszania sieizgromadzeni..., s. 526; K. Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Taba-

szewski, International Human Rights Law..., s. 330-331.

42 Decyzja KPC dnia 31 marca 1994 r. w sprawie Kivenna przeciwko Finlandii, skarga nr 412/1990,
§9(2).

3 Uwagi koricowe KPC z dnia 23 lipca 2001 r., Newerland (Antilles przeciwko Niderlandom), CCPR/
CO/72/NET, § 20; A. Gliszczynska-Grabias, L. Wisniewski, Wolnos¢ zgromadzeri [w:] Miedzynarodowy
Pakt Praw Obywatelskich (osobistych) i Politycznych. Komentarz, red. R. Wieruszewski, Warszawa 2012,
s.528-529.

4 K, Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Tabaszewski, Prawo miedzynarodowe praw cztowieka...,
s.351-352.

4> W Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka (art. 20) i Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka
(art. 11) wolno$¢ zgromadzania sie i wolnos¢ stowarzyszania sie zostaty zawarte w jednym artykule.
Zostato réwniez doprecyzowane, ze moga zosta¢ wprowadzone legalne ograniczenia w wykonywa-
niu tych praw przez sity zbrojne, policje i administracje panstwowa. Oddzielne usytuowanie tych praw
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Whioski

Zrédtem prawa do swobodnego, pokojowego zgromadzania sie jest godnosé 0so-
bowa kazdego cztowieka. Prawo to ma charakter indywidualny, ale jest realizowane
w wymiarze kolektywnym. Stanowi ono fundament demokracji, bedac forma pokojo-
wego dialogu. Prawo to jest wyposazone w przymiot swobodnosci, dlatego wymaga
nie tylko umozliwienia zaistnienia tej formy zbiorowosci, lecz réwniez dobrowolnosci
przytaczenia do niej, ale rowniez rezygnacji i odtaczenia od niej. W zwigzku z rozwojem
technologicznym konieczna wydaje sie standaryzacja tego prawa na poziomie uni-
wersalnym dostosowujaca korzystanie z niego do realiéw w Internecie.
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Streszczenie
Krzysztof Orzeszyna

Prawo do swobodnego, pokojowego zgromadzania sie w Miedzynarodowym Pakcie
Praw Osobistych i Politycznych

Przedmiotem refleksji w niniejszym artykule jest prawo do swobodnego, pokojowego zgro-
madzania sie w Miedzynarodowym Pakcie Praw Osobistych i Politycznych. Idea spoteczenstwa
demokratycznego zaktada poszanowanie pluralizmu jako istotnego elementu jego funkcjono-
wania. Zgromadzenia, jako instytucje typu obywatelskiego, stanowig istotny sktadnik demokra-
tycznego panstwa prawnego. Prawo do swobodnego, pokojowego zgromadzania sie zawarte
w art. 21 Paktu nalezy do $wiatowego kanonu praw cztowieka, a jego Zrédtem jest osobowa
godnos$¢ cztowieka. Godnos¢ osobowa przystuguje kazdej jednostce, zas prawa cztowieka co
do zasady maja charakter indywidualny, natomiast komponent kolektywnosci wyraza sie w ko-
niecznosci realizacji tego prawa w grupie. Prawo to wyposazone w przymiot swobodnosci wy-
maga nie tylko umozliwienia zaistnienia tej formy zbiorowosci ludzkiej, ale takze dobrowolnego
przytaczenia sie do zgromadzenia oraz rezygnacji i odtaczenia od kolektywu. Wraz z rozwojem
technologicznym i postepem cywilizacyjnym prawo cztowieka do swobodnego, pokojowego
zgromadzania sie moze byc¢ realizowane za pomoca Internetu, gdzie osoby moga w sposéb ko-
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lektywny prezentowac swoje poglady. Pomimo tego, ze Internet jest podstawowym medium
do budowania spoteczenstwa obywatelskiego, standardy uniwersalne dotyczace swobodnego,
pokojowego zgromadzania sie nie przystaja do realidow jego wykonywania w Internecie.

Stowa kluczowe: swoboda zgromadzania sie, zgromadzenie pokojowe, prawo miedzynarodo-
we praw cztowieka.

Summary
Krzysztof Orzeszyna

The Right of Free Peaceful Assembly in the International Covenant on Civil
and Political Rights

The right to freedom of peaceful assembly under the International Covenant on Civil and Po-
litical Rights is discussed in this article. The idea of a democratic society assumes a respect for
pluralism as an essential element of its operation. Assemblies, as institutions of a civic nature,
constitute an essential element of any democratic state ruled by law. The right freely to assem-
ble in a peaceful manner contained in Article 21 of the Covenant is a global human-rights stand-
ard and stems from personal human dignity. Personal dignity is vested in each individual, and
human rights are essentially individual in nature, while a component of collectivity is expressed
in the need to exercise this right within a group. Not only does this right to freedom require that
this form of human collectivity be allowed to develop, but it also requires that people can both
voluntarily join the assembly and can voluntarily abandon and disengage from the collective.
With technological development and social progress, the human right to free peaceful assembly
can be exercised by the use of the Internet, where people can collectively present their views.
Despite the fact that the Internet is the main medium for building a civil society, universal stand-
ards regarding free and peaceful assembly do not match the reality of availing oneself of this
right on the Internet.

Keywords: freedom of assembly, peaceful assembly, international human rights law, Interna-
tional Covenant.
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Zapewnienie dostepu do edukacji seksualnej
jako element realizacji praw cztowieka

Wprowadzenie

W dyskutowanych obecnie zmianach ustawodawczych'! powraca propozycja reform
dotyczacych prowadzenia edukacji seksualnej w szkotach. Warto w tym kontekscie
spojrzec na te kwestie z perspektywy miedzynarodowych standardéw ochrony praw
cztowieka i zastanowic sie, jaka role standardy te odgrywajg w ksztattowaniu wspét-
czesnego rozumienia edukacji seksualnej oraz jakie obowiazki naktadaja na panstwa.

Zagadnienie dostepu do edukacji seksualnej jest od dawna obecne na agendzie
miedzynarodowej, mieszczac sie w nurcie praw zwigzanych z ochrong zdrowia seksu-
alnego i reprodukcyjnego (sexual and reproductive health and rights, SRHR). Koncepcja
SRHR jest zakorzeniona w postanowieniach zorganizowanej pod auspicjami ONZ Swia-
towe]j Konferencji na Rzecz Ludnosci i Rozwoju (Kair 1994), ktéra zainicjowata zmia-
ne miedzynarodowego paradygmatu w postrzeganiu ludzkiej rozrodczosci nie tylko
w kontekscie polityki populacyjnej, ale takze jako elementu zdrowia jednostek, kto-
ry jest chroniony przez prawa cztowieka?. Znajdujac rozwiniecie w postanowieniach
IV Swiatowej Konferencji na Rzecz Kobiet — Deklaracji pekinskiej i Platformy dziatania
(1995), koncepcja ta miata kluczowy wptyw na ksztattowanie interpretacji miedzyna-
rodowych standardéw w dziedzinie ochrony zdrowia reprodukcyjnego i seksualnego®.

Osadzenie problematyki ochrony zdrowia reprodukcyjnego i seksualnego
w kontekscie praw cztowieka znalazto rozwiniecie w pracach wielu agend miedzy-
narodowych, takich jak WHO, UNESCO czy UNICEF. W przypadku edukacji seksualnej
przyczynito sie m.in. do wypracowania koncepcji kompleksowej (holistycznej) edu-
kacji seksualnej (comprehensive sex education) rozumianej jako ,oparty na programie

! Zob. m.in. Druk sejmowy nr 223; Druk sejmowy nr 224.

2 Szerzej zob. J. DeJong, The role and limitations of the Cairo International Conference on Population
and Development, ,Social Science and Medicine” 2000, vol. 51, issue 6.

3 Szerzej zob. R. Brown, E. Kismddi, R. Khosla, S. Malla, L. Asuagbor, X. Andién-lbanez, S. Gruskin,
A sexual and reproductive health and rights journey: From Cairo to the present,,,Sexual and Reproductive
Health Matters” 2019, vol. 27, issue 1.
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nauczania proces nauczania i uczenia sie na temat poznawczych, emocjonalnych,
fizycznych i spotecznych aspektéw seksualnosci. Ma on na celu wyposazenie dzieci
i mtodych ludzi w wiedze, umiejetnosci, postawy i wartosci, ktére umozliwia im dbanie
o swoje zdrowie, dobre samopoczucie i godnos¢; rozwijanie petnych szacunku relacji
spotecznych i seksualnych; refleksje, jak ich wybory wptywaja na dobrostan ich wiasny
i innych; oraz rozumienie i ochrone swoich praw przez cate zycie".

Celem artykutu jest wykazanie, ze zapewnienie przez panstwa edukacji seksualnej
stanowi element realizacji praw cztowieka, a takze wskazanie, jakie cele ochrony praw
cztowieka sa realizowane przez edukacje seksualng oraz jakie obowiazki spoczywaja
na panstwach w tym zakresie. Rozwazania zostang osadzone w trzech perspektywach
wynikajacych z nurtéw ochrony praw cztowieka, w ktérych znajdziemy odpowiednie
reqgulacje prawne. S3 to: perspektywa przeciwdziatania dyskryminacji i przemocy ze
wzgledu na pte¢, perspektywa praw dziecka oraz perspektywa praw oséb z niepetno-
sprawnosciami.

1. Edukacja seksualna jako element przeciwdziatania
dyskryminacji i przemocy ze wzgledu na pte¢

Przeciwdziatanie dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, w tym w szczegdlnosci dyskry-
minacji kobiet, stanowi punkt wyjscia do zaproponowanych rozwazan, bowiem
to w Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet uchwalo-
nej w 1979 r.°> zawarto pierwsze miedzynarodowe regulacje odnoszace sie do edukacji
w materii zdrowia reprodukcyjnego. Nalezy w tym kontekscie wskazac na art. 10 lit. h
KLDK, ktéry odnosi sie do sfery ksztatcenia i ktory naktada na panstwa-strony obowia-
zek zapewnienia dostepu ,do informacji specjalistycznych o charakterze wychowaw-
czym, majacych na celu zapewnienie zdrowia i dobrobytu rodziny, w tym réwniez do
informacji i poradnictwa w zakresie planowania rodziny’, oraz art. 16 ust. 1 lit. e, kto-
ry zobowigzuje panstwa-strony do zapewnienia kobietom réwnych praw ,w zakresie
swobodnego i Swiadomego decydowania o liczbie dziecii odstepach czasu miedzy ich
narodzinami oraz w sprawach dostepu do informacji, poradnictwa i srodkéw umozli-
wiajacych korzystanie z tego prawa”.

Postanowienia KLDK mozna odczytywac w kilku kontekstach. Pierwszy z nich, naj-
szerszy, odnosi sie do informacji i poradnictwa w zakresie planowania rodziny, jako
$rodka umozliwiajacego kobietom, na réwni z mezczyznami, decydowanie o zyciu ro-
dzinnym —w tym o czasie i liczbie posiadanych dzieci. Obejmuje on zaréwno edukacje

4 International technical guidance on sexuality education: An evidence-informed approach, United Na-
tions Children’s Fund, United Nations Entity for Gender Equality and the Empowerment of Women,
World Health Organization 2018, s. 18 (ttum. wiasne).

5> Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet przyjeta przez Zgromadzenie
Ogdlne Narodéw Zjednoczonych dnia 18 grudnia 1979 r. (Dz. U. z 1982 r. Nr 10, poz. 71; dalej: KLDK
lub Konwencja LDK).
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formalng, prowadzong w szkotach, jak i réznego rodzaju poradnictwo, w tym kierowa-
ne do oséb dorostych, ktérego gtdéwnym celem jest zapewnienie rzetelnej informacji
o dostepnych metodach antykoncepcji®.

Drugi, wezszy kontekst wigze sie z zapewnieniem edukacji seksualnej w szkotach,
jako elementu realizacji prawa do nauki dziewczat oraz $rodka ich ochrony’, w tym
przed wykorzystaniem seksualnym i niechciang cigza® Komitet do spraw likwidacji
dyskryminacji kobiet (dalej: Komitet LDK), organ czuwajacy nad implementacjg KLDK
przez panstwa-strony, w rekomendacjach kierowanych do panstw wielokrotnie pod-
kresla, ze edukacja seksualna powinna by¢ obowigzkowa®. Ponadto powinna by¢ obec-
na w szkotach na wszystkich etapach ksztatcenia, oparta na dostosowanym do wieku
programie, mie¢ charakter kompleksowy i zawiera¢ informacje o prawach zwigzanych
z ochrong zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego, odpowiedzialnych zachowaniach
seksualnych, a takze zapobieganiu wczesnym cigzom oraz chorobom przenoszonym
droga piciowa'®. Powinna by¢ ona oparta na aktualnym stanie wiedzy'' oraz na pra-
wach cztowieka zamiast na promowaniu wstrzemiezliwosci seksualnej, a na jej tres¢
nie powinny wptywac poglady religijne'2.

Trzeci kontekst wigze sie z celem Konwencji LDK, jakim jest transformacja postaw
spotecznych na rzecz osiagniecia rzeczywistej rownosci ptci, w tym poprzez zmiane
kulturowych wzorcéw i likwidacje stereotypdw dotyczacych rél pici (art. 5 lit. a KLDK),
oraz zapewnienie wiasciwego rozumienia macierzynstwa jako funkcji spotecznej,
a takze poczucia wspdlnej odpowiedzialnosci mezczyzn i kobiet za wychowanie i roz-
woj ich dzieci (art. 5 lit. b KLDK). W tym kontekscie edukacja seksualna stuzy nie tylko
realizacji prawa do ochrony zdrowia i prawa do nauki, ale jest tez srodkiem transfor-
macji spotecznej na rzecz réwnosci ptci. Nie powinna zatem koncentrowac sie jedynie
na aspektach medycznych zwigzanych z ochrong zdrowia reprodukcyjnego', ale tak-
ze odnosi¢ sie do stereotypow zwigzanych z picig'* oraz patriarchalnych postaw i ich
wptywu na relacje seksualne'®. Program zaje¢ nie moze przyczyniac sie do powielania
szkodliwych stereotypow, np. kreujacych negatywny obraz rodzin, w ktérych dzieci
sg wychowywane jedynie przez matke's. Edukacja seksualna petni tez funkcje srodka

6 CEDAW General Recommendation No. 21: Equality in marriage and family relations, A/49/38, pkt 22.
7 Szerzejzob.M.Campbell, The challenges of girls'right to education: Let's talk about human rights-based
sex education, ,International Journal of Human Rights” 2016, vol. 20, no. 8.

8 CEDAW General Recommendation No. 36 (2017) on the right of girls and women to education,
CEDAW/C/GC/36, pkt 68.

° Np. CEDAW/C/GTM/CO/10 (CEDAW 2023), pkt 35; CEDAW/C/TLS/CO/4 (CEDAW 2023), pkt 36;
CEDAWY/C/CRI/CO/8 (CEDAW 2023), pkt 34; CEDAW/C/SUR/CO/4-6 (CEDAW 2018), pkt 35.

10 CEDAW General Recommendation No. 36 (2017) on the right of girls and women to education,
CEDAW/C/GC/36, pkt 68.

' CEDAW/C/MEX/CO/9 (CEDAW 2018), pkt 38.

12 CEDAW/C/MYS/CO/3-5 (CEDAW 2018), pkt 35.

13 CEDAW/C/GEO/CO/6 (CEDAW 2021), pkt 33.

4 CEDAW/C/MKD/CO/6 (CEDAW 2018), pkt 34.

15 CEDAW/C/MKD/CO/6 (CEDAW 2018), pkt 33; CEDAW/C/MNE/CO/2 (CEDAW 2017), pkt 30.

16 CEDAW/C/KOR/CO/8 (CEDAW 2018), pkt 36.
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prewencji przed przemoca wobec kobiet, w tym w zwigzkach'’, np. poprzez promo-
wanie koncepcji $wiadomej zgody na relacje intymne', oraz zapobiegania krzywdza-
cym praktykom'?, takich jak genitalne okaleczanie dziewczat i kobiet.

Obowiazek wprowadzenia przez panstwo do programéw nauczania na wszystkich
etapach edukacji tresci dotyczacych réwnosci kobiet i mezczyzn, w tym zwigzanych
z zapobieganiem przemocy ze wzgledu na pte¢, wynika takze z art. 14 Konwencji
Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domo-
wej0. Zobowiazuje on panstwa-strony do wprowadzenia do programéw nauczania
na wszystkich poziomach dostosowanych do etapu rozwoju uczniéw tresci dotycza-
cych m.in. réwnosci pici, wzajemnego szacunku i przeciwdziatania dyskryminacji ze
wzgledu na ptec. Cho¢ przepis ten nie odnosi sie wprost do edukacji seksualnej, GRE-
VIO?' - organ monitorujagcy implementacje konwencji stambulskiej przez panstwa-
-strony, wskazuje, ze edukacja seksualna stanowi istotny $rodek przekazywania tresci
okreslonych w przywotanym art. 1422, w tym zwiaszcza w odniesieniu do edukowania
o prawie do poszanowania integralnosci oraz o przemocy seksualnej jako konsekwen-
¢ji braku zgody?3. Do koniecznosci zapewnienia w programach nauczania komplekso-
wej, dostosowanej do wieku i opartej na aktualnym stanie wiedzy edukacji seksualnej
odnosi sie takze Rekomendacja CM/Rec(2019)1 Komitetu Ministrow dla panstw czton-
kowskich dotyczaca zapobiegania i zwalczania seksizmu?*.,

2. Edukacja seksualna jako element praw dziecka

Konwencja o prawach dziecka?®> wskazywana jest powszechnie jako gtéwna podsta-
wa normatywna kreujgca obowiazek zapewnienia przez panstwa edukacji seksualnej,
a po stronie dzieci — prawa dostepu do takiej edukacji?s. Kluczowg role odgrywaja
tu art. 24 KPD, ktéry odnosi sie do prawa dziecka do jak najwyzszego osiagalnego

17" Szerzej zob. M. Moulin-Stozek, Why should intimate partner violence prevention be integrated in sex
education?, ,Journal of Moral Education” 2020, vol. 50, no. 3.

18 CEDAW/C/MYS/CO/3-5 (CEDAW 2018), pkt 36.

19 CEDAW/C/NZL/CO/8 (CEDAW 2018) pkt 31.

20 Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy do-
mowej, sporzagdzona w Stambule dnia 11 maja 2011 r. (Dz. U. z 2015 r,, poz. 961; dalej: konwencja
stambulska).

21 Grupa ekspertéw do spraw przeciwdziatania przemocy wobec kobiet i przemocy domowej.

22 Szerzej zob. K. Sekowska-Koztowska, Education [w:] Preventing and Combating Violence Against
Women and Domestic Violence. A Commentary on the Istanbul Convention, eds. S. De Vido, M. Frulli,
Cheltenham 2023.

23 GREVIO, Baseline evaluation report on Italy, pkt 97.

24 Recommendation CM/Rec(2019)1 of the Committee of Ministers to member Stateson preventing
and combating sexism.

25 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych
dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526; dalej: KPD).

26 7ob. np. A. Daly, C.M. O'Sullivan, Sexuality Education and International Standards: Insisting Upon
Children’s Rights, ,Human Rights Quarterly” 2020, vol. 42, no. 4.
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poziomu zdrowia, w tym dostepu do wiedzy o zdrowiu, art. 19 KPD, ktéry zobowigzuje
panstwa do podjecia dziatan, w tym edukacyjnych na rzecz ochrony dzieci przed prze-
mocg i wykorzystaniem seksualnym, jak réwniez art. 28 i art. 29 KPD, ktére odnosza
sie do prawa do nauki, w tym do edukacji w poszanowaniu praw cztowieka i rownosci
ptci?’. Nalezy dodad, ze perspektywa ta jest komplementarna wobec gwarancji zawar-
tych w Miedzynarodowym Pakcie Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych?,
takich jak prawo do korzystania z najwyzszego osiggalnego poziomu ochrony zdrowia
(art. 12) czy prawo do nauki (art. 13), ktdre to prawa razem z zakazem dyskryminagji
oraz zasada réwnosci pici (art. 2 ust. 2 i art. 3) ksztattujg prawo do dostosowanej do
wieku, kompleksowej, wolnej od dyskryminacji, opartej na dowodach i aktualnej wie-
dzy edukacji seksualnej?°.

Jak wskazat Komitet Praw Dziecka, organ czuwajacy nad implementacjg KPD przez
panstwa-strony, dzieciom nalezy zapewni¢ dostep do edukacji i informacji o wszyst-
kich aspektach zdrowia, tak by umozliwi¢ im podejmowanie w zyciu $wiadomych
wyborow®. Edukacja w zakresie zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego powinna
obejmowac samos$wiadomos¢ i wiedze na temat ciata, w tym aspektéw anatomicz-
nych, fizjologicznych i emocjonalnych, i powinna by¢ dostepna dla wszystkich dzieci,
dziewczat i chtopcéw. Edukacja ta powinna zawierac tresci zwigzane ze zdrowiem sek-
sualnym i dobrostanem seksualnym, takie jak informacje o zmianach ciata i procesie
dojrzewania. Powinna ona umozliwia¢ dzieciom zdobywanie wiedzy na temat zdrowia
reprodukcyjnego i zapobiegania przemocy ze wzgledu na pte¢, a takze podejmowania
odpowiedzialnych zachowan seksualnych?!.

Rekomendacje Komitetu Praw Dziecka adresowane do panstw pokrywajg sie z re-
komendacjami Komitetu LDK, tj. wskazuja, ze edukacja seksualna powinna by¢ dosto-
sowana do wieku dziecka, ukierunkowana na zapobieganie wczesnym cigzom oraz
transmisji chorob, w tym HIV/AIDS, w sposéb wtasciwy odnosic¢ sie do kwestii orien-
tacji seksualnej oraz tozsamosci ptciowej, a takze by¢ pozbawiona dyskryminujacego
oraz opartego na stereotypach pici jezyka3?, zawiera¢ tresci dotyczace réwnosci ptci,
ré6znorodnosci seksualnej, odpowiedzialnego rodzicielstwa i podejmowania odpowie-
dzialnych zachowan seksualnych oraz stuzy¢ zapobieganiu przemocy?33.

Obowigzek zapewnienia edukacji seksualnej jako narzedzia przeciwdziatania prze-
mocy seksualnej wobec dzieci formutuje takze Konwencja Rady Europy o ochronie

27 Szerzej zob. A. Bourke, B. Mallon, C. Maunsell, Realisation of Children’s Rights under the UN Conven-
tion on the Rights of the Child to, in, and through Sexuality Education, ,International Journal of Children’s
Rights” 2022, vol. 30, no. 2.

28 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych otwarty do podpisu
w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 169).

2% CESCR General Comment No. 22 (2016) on the right to sexual and reproductive health (art. 12 of
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights), E/C.12/GC/22, pkt 9.

30 CRC General Comment No. 15 (2013) on the right of the child to the enjoyment of the highest
attainable standard of health (art. 24), CRC/C/GC/15, pkt 59.

31 Ibidem, pkt 60.

32 CRC/C/KOR/CO/5-6 (CRC 2019), pkt 42.

33 CRC/C/FIN/CO/5-6 (CRC 2023), pkt 33.
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dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym traktowaniem w celach
seksualnych34. Artykut 6 tego traktatu wskazuje, ze edukacja tego typu powinna by¢
zagwarantowana zaréwno na poziomie szkoty podstawowej, jak i ponadpodstawowej,
dostosowana do wieku dzieci, opracowana we wspodtpracy z rodzicami oraz ktas¢ na-
cisk na sytuacje ryzyka, szczegdlnie zwigzane z wykorzystaniem nowoczesnych tech-
nologii informacyjnych i telekomunikacyjnych.

Nalezy doda¢, ze w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
(dalej: ETPCz) obowiazkowa edukacja seksualna w szkotach nie narusza prawa rodzi-
cow do zapewnienia wychowania i nauczania zgodnie z ich wtasnymi przekonaniami
religijnymi i filozoficznymi zawartego w art. 2 Protokotu nr 1 do Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci®>. Zajecia takie musza natomiast spetnia¢
okreslone warunki, tzn. by¢ przede wszystkim oparte na wiedzy i informacjach przeka-
zywanych w obiektywny, krytyczny i pluralistyczny sposob3.

3. Edukacja seksualna jako element praw oséb z niepetnosprawnosciami

Konwencja o prawach oséb niepetnosprawnych3” w istotny sposéb dopetnia omawia-
ne standardy. Jest to pierwszy uniwersalny traktat z dziedziny praw cztowieka, ktéry
explicite odnosi sie do ochrony zdrowia reprodukcyjnego®. Jego postanowienia zo-
staly zbudowane na dotychczasowym dorobku ONZ, w tym odnoszacym sie do prze-
ciwdziatania dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ czy ochrony praw dziecka. Zgodnie
z art. 25 lit. a) KPON panstwa-strony ,zapewnig osobom niepetnosprawnym taki sam
jak w przypadku innych oséb zakres, jakos¢ i standard bezptatnej lub zapewnianej po
przystepnych cenach opieki zdrowotnej i programéw zdrowotnych, w tym w zakre-
sie zdrowia seksualnego i prokreacyjnego oraz adresowanych do catej populacji pro-
gramow w zakresie zdrowia publicznego”. Z jego trescig koresponduje art. 23 ust. 1
lit. b) KPON, ktéry zobowiazuje panstwa-strony do zapewnienia ,prawa oséb niepet-
nosprawnych do podejmowania swobodnych i odpowiedzialnych decyzji o liczbie
i czasie urodzenia dzieci oraz do dostepu do dostosowanych do wieku edukacji i infor-
macji dotyczacych prokreacji i planowania rodziny, a takze do $rodkéw niezbednych
do korzystania z tych praw”. Wazne dopetnienie dla omawianej problematyki stanowig

34 Konwencja Rady Europy o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym
traktowaniem w celach seksualnych, sporzadzona w Lanzarote dnia 25 pazdziernika 2007 r. (Dz. U.
22015, poz. 608).

35 Konwencja o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2
(Dz.U.z 1995 r. Nr 36, poz. 175).

36 Decyzja ETPCz z dnia 13 wrzeénia 2011 r., Dojan przeciwko Niemcom, skarga nr 319/08.

37 Konwencja o prawach o0séb niepetnosprawnych, sporzagdzona w Nowym Jorku dnia 13 grudnia
2006 . (Dz. U.z 2012, poz. 1169; dalej: KPON).

38 Szerzej zob. M. Schaaf, Negotiating Sexuality in the Convention on the Rights of Persons with Disabili-
ties,,Sur International Journal on Human Rights”2011, vol. 8, no. 14.
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art. 6 KPON (ochrona kobiet i dziewczat z niepetnosprawnosciami przed dyskrymi-
nacjg), art. 8 (zwalczanie stereotypdw dotyczacych oséb z niepetnosprawnosciami),
art. 16 KPON (ochrona przed przemoca i wykorzystaniem) oraz art. 24 KPON (prawo
do edukacji).

Komitet Praw Oséb Niepetnosprawnych (dalej: Komitet PON), organ monitorujacy
KPON, ktadzie w swojej praktyce nacisk na te same aspekty, co pozostate organy trak-
tatowe, wskazujac, ze osobom z niepetnosprawnosciami nalezy zapewnic¢ na zasadzie
réwnosci dostep do wiedzy seksualnej, ktéra jest dostosowana do wieku, jest kom-
pleksowa i oparta na naukowych dowodach®. Edukacja seksualna powinna ponadto
mie¢ charakter wigczajacy®, a wiec by¢ realizowana w ogdlnodostepnym otoczeniu
szkolnym, przy poszanowaniu szczegdlnych potrzeb oséb z niepetnosprawnosciami
oraz spetnia¢ warunki dostepnosci, w tym poprzez zapewnienie odpowiednich form
komunikacji*'. Zawartos¢ programu wskazywana przez Komitet PON powiela sie z pro-
gramem proponowanym przez inne organy traktatowe: edukacja seksualna powinna
zawierac informacje o wszystkich aspektach zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego,
wiaczajac w to ochrone zdrowia zwigzang z macierzynstwem, antykoncepcje, plano-
wanie rodziny, choroby przenoszone droga ptciowa, prewencje HIV, bezpieczna abor-
cje i opieke poaborcyjna, kwestie zwigzane z ptodnoscia i nieptodnoscia, nowotwory
narzadow rodnych*2,

Praktyka Komitetu PON pokazuje, ze dostep do edukacji seksualnej jest postrzega-
ny takze jako jedna z gwarancji na rzecz réwnosci ptci i ze szczegdlnie czesto podkresla-
na jest waga zapewnienia dostepu do edukacji seksualnej, w tym wiedzy o metodach
planowania rodziny i antykoncepdji, dla kobiet i dziewczat z niepetnosprawnosciami,
wigczajgc w to osoby przebywajace w réznego rodzaju instytucjach opiekunczych®.
Ponadto Komitet PON wskazuje na problem paternalistycznego traktowania kobiet
i dziewczat z niepetnosprawnosciami opartego na krzywdzacym stereotypie o ich
aseksualnosci, co wigze sie z ograniczaniem dostepu do wiedzy zwigzanej z ochrong
zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego®.

Whnioski

Zapewnienie dostepu do edukacji seksualnej stanowi obowigzek panstw-stron trak-
tatéw z dziedziny ochrony praw cztowieka uchwalonych na forum ONZ (Konwencja

39 CRPD General Comment No. 4 (2016) on the right to inclusive education, CRPD/C/GC/4, pkt 54.
40 szerzej zob. np. A. Mirkut, Edukacja integracyjna czy wiqczajgca? O prawie do edukacji w kontekscie
interpretacji terminologii Konwencji o prawach oséb niepetnosprawnych, ,Niepetnosprawno$¢ - Zagad-
nienia, Problemy, Rozwigzania” 2019, nr 4(33).

41" CRPD General Comment No. 4 (2016) on the right to inclusive education, CRPD/C/GC/4, pkt 54.
42 CRPD General Comment No. 3 (2016) on women and girls with disabilities, CRPD/C/GC/3, pkt 40.
43 Np. CRPD/C/POL/CO/1 (CRPD 2018), pkt 10; CRPD/C/AUT/CO/2-3 (CRPD 2023), pkt 19; CRPD/C/
AUT/CO/2-3 (CRPD 2023), pkt 57; CRPD/C/JPN/CO/1 (CRPD 2022), pkt 53.

44 CRPD General Comment No. 3 (2016) on women and girls with disabilities, CRPD/C/GC/3, pkt 40.
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w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet, Miedzynarodowy Pakt Praw
Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych, Konwencja o prawach dziecka, Konwen-
cja o prawach oséb niepetnosprawnych), jak i w ramach Rady Europy (Konwencja o za-
pobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej, Konwencja
o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym traktowaniem
w celach seksualnych).

Zrédtem tego obowigzku sa przede wszystkim prawo do nauki oraz prawo do naj-
wyzszego osiggalnego poziomu ochrony zdrowia. Dodatkowo edukacja seksualna sta-
nowi element przeciwdziatania dyskryminacji i przemocy ze wzgledu na pte¢, przeciw-
dziatania przemocy i wykorzystywaniu seksualnemu dzieci oraz forme realizacji praw
0s6b z niepetnosprawnosciami.

Na podstawie praktyki miedzynarodowych organéw kontrolnych z dziedziny praw
cztowieka mozna wskaza¢, ze w celu wypetnienia wskazanych obowigzkéw panstwo
nie tylko powinno zagwarantowac dostep do edukacji seksualnej, ale takze zapewni¢,
by spetniata ona okreslone kryteria, czyli byta: obowigzkowa, kompleksowa, oparta na
aktualnym stanie wiedzy, realizowana w szkotach na wszystkich etapach ksztatcenia,
oparta na dostosowanym do wieku programie, zawierata informacje o prawach zwia-
zanych z ochrong zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego, odpowiedzialnych zacho-
waniach seksualnych, antykoncepcji, prewencji choréb przenoszonych droga ptciowa,
a takze stuzyta promowaniu réwnosci pici oraz przeciwdziataniu przemocy i naduzy-
ciom seksualnym.
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Streszczenie
Katarzyna Sekowska-Koztowska
Zapewnienie dostepu do edukacji seksualnej jako element realizacji praw cztowieka

Celem artykutu jest wykazanie, ze zapewnienie przez panstwa edukacji seksualnej stanowi ele-
ment realizacji praw cztowieka, a takze wskazanie, jakie cele ochrony praw cztowieka sa realizo-
wane przez edukacje seksualng oraz jakie obowiazki spoczywaja na panstwach w tym zakresie.
Rozwazania zostaty osadzone w trzech perspektywach wynikajacych z nurtéw ochrony praw
cztowieka, w ktérych zawarto odpowiednie regulacje prawne. Sa to: perspektywa przeciwdzia-
fania dyskryminacji i przemocy ze wzgledu na pte¢, perspektywa praw dziecka oraz perspekty-
wa praw 0séb z niepetnosprawnosciami.

Stowa kluczowe: edukacja seksualna, prawa cztowieka, Konwencja w sprawie likwidacji wszel-
kich form dyskryminacji kobiet, Konwencja praw dziecka, Konwencja o prawach oséb niepetno-
sprawnych.

Summary
Katarzyna Sekowska-Koztowska
Sex Education as an Element of the Implementation of Human Rights

This article demonstrates that the provision of sex education by states is an element of the im-
plementation of human rights; it indicates what goals of human rights protection are achieved
by sex education and what obligations rest on states in this respect. The discussion adopts three
perspectives resulting from trends in the protection of human rights. These are: the perspective
of counteracting gender-based discrimination and violence, the perspective of children’s rights,
and the perspective of the rights of persons with disabilities.

Keywords: sex education, human rights, Convention on the Elimination of All Forms of Dis-
crimination against Women, Convention on the Rights of the Child, Convention on the Rights of
Persons with Disabilities.



Hanna Suchocka

Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Polska
hansuc@amu.edu.pl

ORCID: 0000-0002-6218-1893

https://doi.org/10.26881/gsp.2025.1.12

Jeszcze wokét koncepcji margin of appreciation
w kontekscie Protokotu nr 15 do EKPCz

W 2024 r. mineto 35 lat od czasu czerwcowych wyboréw z 1989 r. — rocznica ta sprzy-
ja takze refleksjom dotyczacym transformacji prawnej. Proces transformacji byt pro-
cesem politycznym, ale byt on réwniez procesem brzemiennym w skutki prawne i to
skutki prawne oddziatujace na wiele podmiotéw’. Jednga z takich dziedzin byta sze-
roko pojeta sfera praw cztowieka. Termin ,prawa cztowieka” w momencie przetomu
stat sie swoistym stowem-wytrychem, ktére znamionowato nowa rzeczywistos¢, da-
wato nowe spojrzenie na miejsce jednostki w spoteczenstwie, oznaczato otwarcie sie
na nowy, oparty na innej aksjologii system prawny. U podstaw zmian lezato gtebokie
przekonanie o odwrdceniu punktéw ciezkosci w procesie ochrony praw cztowieka,
czyli uczynienie cztowieka i jego godnosci punktem odniesienia, a nie panstwa z jego
~wszechmocng” wola?. Zmiany wymagato postrzeganie przedmiotu ochrony3. Istot-
ne byto wprowadzenie do systemu prawnego mechanizméw gwarancyjnych, ktére
wzmacniaty ten kierunek myslenia. Do takich mechanizméw niewatpliwie nalezaty
miedzynarodowe akty dotyczace praw cztowieka. Ksztattowaty one typ myslenia, ze
w sferze praw cztowieka wiadza panstwowa nie jest absolutna, ze sg standardy, ktére
przekraczaja granice panstwa.

! Pisatam o tym zaréwno w raporcie przygotowanym na VIIl Miedzynarodowe Kolokwium po$wie-

cone Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, jakie miato miejsce w Budapeszcie we wrzesniu 1995 .
(H/Coll(95)4), jak i w: Europejska Konwencja Praw Cztowieka a prawo wewnetrzne panstw-cztonkow
Rady Europy — wzajemne zaleznosci [w:] Konstytucja i gwarancje jej przestrzegania. Ksiega pamiqtkowa
ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, kom. red. J. Trzcinski, A. Jankiewicz, Warszawa 1996, s. 443-458.

2 Por. Z. Kedzia, An East-European Perspective on an All-European System of Human Rights Protection
[w:] Perspectives of an all-European System of Human Rights Protection: The Role of the Council of Europe,
the CSCE, and the European Communities: Proceedings and Recommendations of an International Confer-
ence, Poznan, Poland, 8-11 October 1990, s. 190; R. Wieruszewski, Human Rights and current Constitu-
tional Debates in Central and Eastern European Countries [w:] The Strength of Diversity: Human Rights
and Pluralist Democracy, eds. A. Rosas, J. Helgesen, Dordrecht-Boston-London 1992, s. 194.

3 Jak trafnie pisat W. Osiatynski: ,Socjalistyczny konstytucjonalizm odrzucit zasade przyrodzonych
(innate) praw cztowieka i traktowat prawa indywidualne jako rodzaj dobra gwarantowanego przez
panstwo w zamian za wypetnienie obowiazkéw obywatelskich” - idem, Rights in New Constitutions of
East Central Europe, ,Columbia Human Rights Law Review” 1994, vol. 26, s. 112.
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Kluczowe w tym zakresie byto przystapienie Polski do Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka*. Byt to wyrazny efekt prawny likwidowania podzielonej Europy, polegajacy
m.in. na zerwaniu z podwojnym standardem praw cztowieka, zmierzajacy w kierunku
osadzenia praw cztowieka w ramie humanistycznych, ogélnoeuropejskich wartosci.

Przystapienie do EKPCz byto wyraznym wskazaniem na potrzebe przetamania
istniejacego dualizmu i stworzenia jednolitych standardéw w zakresie ochrony praw
cztowieka dla obu czesci Europy. Wéwczas jednak pojawity sie pytania zwigzane
z okresleniem, doprecyzowaniem tego, co nazywamy standardem europejskim. Ideg
przewodniag byto zachowanie homogenicznosci europejskiego systemu prawnego
w warunkach rozszerzania Rady Europy (dalej: RE). Réwnoczesnie jednak pojawiaty
sie pytania o zakres regulacji, o zakres tej homogenicznosci i sposéb jej rozumienia
w konkretnych warunkach danego panstwa. Sprowadzaty sie one w swojej istocie do
dookreslenia relacji zasady uniwersalnosci i subsydiarnosci w systemie konwencyj-
nym. Nie byto to zagadnienie nowe w systemie Rady Europy. Jednakze w tzw. nowych
demokracjach przystepujacych w poczatkach lat 90. do Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka, z catym bagazem minionego systemu, ale i swoich tradycji prawnych, py-
tanie to wybrzmiewato dos¢ mocno. Mozna byto obserwowac wyrazane w réznych
panstwach, nie tylko w Polsce, obawy przed zbyt daleko idaca ,uniformizacja” prawa
i ograniczaniem dopiero co odzyskanej suwerennosci. Obawy te udato sie w duzej
mierze w tym pierwszym okresie rozproszy¢, ale pojawiaty sie one nadal, a takze po-
wracaty w kolejnych latach.

Proces rozszerzania Rady Europy spowodowat, ze zwiekszeniu ulegta nie tylko jej
heterogenicznos¢ kulturowa, ale i prawna. Europejski system ochrony jest subsydiar-
ny w stosunku do systeméw ochronnych panstw, systeméw zakorzenionych w réz-
nych tradycjach kulturowych i prawnych. Proces realizowania ,jednolitego standardu”
ochrony praw cztowieka musi by¢ jednak stopniowy, poniewaz ramy prawne RE opie-
raja sie na kruchych podstawach zgody panstw cztonkowskich.

Pytanie zasadnicze zatem, stale powracajace dotyczyto tego, czy w ramach syste-
mu tworzenia europejskich standardéw i jednolitego systemu ochrony jest miejsce na
zréznicowanie, a jesli tak, to w jakich obszarach. Wydaje sie oczywiste, ze system Rady
Europy zapewnia standard minimum. Dopuszcza zatem wspétistnienie wspdlnych
standardéw podstawowych i krajowych ,swoistosci”. Kluczowe jest jednak rozumienie
tych ,swoistosci”. Odwotywanie sie do niektérych ,krajowych swoistosci” mogtoby bo-
wiem skutkowac rozbiciem catego systemu europejskiego. Byto zatem zrozumiate, ze
proces uwzgledniania tych odrebnosci nie mégt prowadzi¢ do podwazenia jednoli-
tego rozumienia i poszanowania europejskich standardéw ochrony praw cztowieka,
np. w takim obszarze, jak kwestie niezawisto$ci sedziowskiej®.

4 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokofami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2
(Dz. U.z 1993 . Nr 61, poz. 284; dalej: EKPCz lub Konwencja). Polska ratyfikowata Konwencje w dniu
19 stycznia 1993 r.

> Mozna tu przytoczy¢ orzeczenie pochodzace ze znacznie pézniejszego okresu, bedace wyrazem
tego stanowiska: ,Grzeda v. Poland [GC], no. 43572/18, 15 March 2022, a case concerning the prema-
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Problem jest zatem niezwykle delikatny. Istnieje bowiem swoiste napiecie miedzy
zasada subsydiarnosci a zasada uniwersalnosci. Ponadto obejmowanie przez prawa
cztowieka nowych kwestii, nowych obszaréw tematycznych, zwilaszcza z zakresu sze-
roko pojetej moralnoscii religii, sprawia, ze wyzwania dotyczace homogenicznoscii jej
rozumienia sg stale aktualne. Pojawialy sie one juz wczedniej i dotykaty ,starej” Rady
Europy w nieposzerzonym ksztatcie.

| to wtasnie w tamtej sytuacji pomoca w przezwyciezaniu tych obaw stata sie kon-
cepcja margin of appreciation wyprowadzona przez organ sagdowy RE.

Na temat tej koncepgji istnieje bardzo bogata literatura®. Mimo to stale istniejg wo-
kot niej kontrowersje i zréznicowane oceny co do jej znaczenia. M6j gtos zatem trak-
tuje jako kolejny w tym dyskursie, podkreslajacy znaczenie tej koncepcji, zwtaszcza
w warunkach wyraznie obserwowanej tendencji coraz szerszego zakresu regulacji
kwestii o charakterze moralnym, a takze stosowania rozszerzajacej interpretacji zasta-
nych pojec z tego obszaru.

Koncepcja marginesu oceny jest uwazana za jedng z najwazniejszych konstrukcji
prawnych w europejskim orzecznictwie praw cztowieka’. Z uwagi na jej geneze okresla
sie jg raczej jako doktryne czy koncepcje, a nie zasade®. Wptynefa ona w istotnym stop-
niu na sposéb argumentowania Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPCz
lub Trybunat) i w duzej mierze zdefiniowata stosunki Trybunatu z pafistwami zwigzany-
mi Konwencja. Odnosi sie ona do pola manewruy, jakie organy strasburskie sg sktonne
przyzna¢ wladzom krajowym, z uwagi na ich ,swoistosci” rozwigzan prawnych, w wy-
petnianiu ich obowigzkdéw wynikajacych z Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka®.

Margines oceny zostat po raz pierwszy oficjalnie przyjety przez Europejska Komi-
sje Praw Cztowieka w raporcie z 1958 r. w sprawie wniesionej przez Grecje przeciwko
Wielkiej Brytanii w zwigzku z domniemanymi naruszeniami praw cztowieka podczas
operacji antyrebelianckich na Cyprze. Do konca lat 90. XX w. koncepcja ta zostata po-
twierdzona przez liczne decyzje Komisji i wyrazona w ponad siedmiuset wyrokach Try-
bunatu',

ture termination of a Supreme Administrative Court judge’s term of office as member of the National
Council of the Judiciary, the Court relied on Protocol No. 15 to emphasise the importance of shared
responsibility and how this is linked to judicial independence. It noted that national authorities and
courts must interpret and apply domestic law in a manner that gives full effect to the Convention
and underscored that the Convention system cannot function properly without independent judges
(§ 324). The Court underlined that the Contracting Parties’ task of ensuring judicial independence was
thus of crucial importance for the functioning of the Convention system”.

6 Nie sposéb wymieni¢ tutaj wszystkich publikacji, ktére ukazaty sie na ten temat. Wybrane z nich
znajduja sie w przypisach do niniejszego tekstu.

7 Zob. szerzej A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, Gdarisk 2008.

8 S. Greer, The interpretation of the European Convention on Human Rights: Universal Principle of mar-
gin of appreciation,,UCL Human Rights Review” 2010, vol. 3, s. 2.

° https://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/themis/echr/paper2_en.asp [dostep:
5.05.2024].

10" The Doctrine of the Margin of Appreciation under the European Convention on Human Rights: Its Le-
gitimacy in Theory and Application in Practice,,Human Rights Law Journal” 1998, vol. 19, no. 1.
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Geneze tej koncepcji faczy sie powszechnie z orzeczeniem Handyside przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu z 1976 r. Podstawa, dla ktérej w tej sprawie dopuszczono
zastosowanie margin of appreciation, byta ochrona moralnosci, a rownoczesnie brak
jednej wspdlnej europejskiej koncepcji moralnosci (the lack of a European conception
of morals). Warunkiem zatem zastosowania w danej sprawie tej koncepcji jest brak
powszechnej zgody panstw co do okreslonej dziedziny'. W $wietle tego orzeczenia
panstwom pozostawiono szeroki margines oceny w odniesieniu do ochrony moral-
nosci, poniewaz pojecie to, jak i jego zakres, rézni sie w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich™.

Brak zatem wzorca, ktéry mozna by uznac za europejski standard, dopuszczat za-
stosowanie swobody oceny, a zdaniem Trybunatu nie jest mozliwe znalezienie w pra-
wach panstw-stron Konwencji uniwersalnej koncepcji moralnosci, bo nalezy ona do
kategorii wartosci subiektywnych, poddawanych ocenie przy uwzglednieniu réznych
okolicznosci.

Granice za$ stosowania marginesu oceny bywaja rézne. Jest on stopniowalny w za-
leznosci od wielu czynnikéw, takich jak natura danego prawa, znaczenie tego prawa
dla jednostki, charakter ingerencji, realizowany cel'3. Mozna tu przytoczy¢ takze orze-
czenie pozniejsze z 1992 r., w ktérym Trybunat stwierdzit, ze ,wtadze krajowe korzysta-
ja z szerokiego marginesu oceny w kwestiach moralnych, zwtaszcza w obszarze, ktéry
dotyka kwestii przekonan dotyczacych natury ludzkiego zycia”'*. Kolejny raz zatem
Trybunat uznat, ze kwestie moralne sg tymi, co do ktérych stanowiska panstw moga
by¢ i sg zréznicowane.

Innym, jeszcze z lat 70. orzeczeniem, ktdére zaznaczyto sie wyraznie w ewolucji kon-
cepcji marginesu oceny jest wyrok w sprawie Sunday Times przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu z 1979 r. W orzeczeniu tym Trybunat po raz pierwszy zauwazyt, ze granice
marginesu oceny sa zmienne'>.

W tym kontekscie tez wypracowane zostaty kluczowe elementy, mozna nawet po-
wiedzie¢ zasady, stanowigce rdzen koncepcji margin of appreciation. Jak podkresla sie
w literaturze’s, kluczowg jest zasada proporcjonalnosci, ktéra odnosi sie do prawnych

1
12

A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny..., s. 67-71.

~The Court did not find a violation of Art. 10 on the ground that the state had a legitimate aim to
protect morals. The Court could not identify a uniform conception of morals in the domestic law of the
various Member States because »the requirements of morals vary from time to time and from place
to place, especially in our era, which is characterised by a rapid and far-reaching evolution of opinions
on the subject«” (Handyside v. The United Kingdom, judgment of 07.12.1976, § 48).

13 W. Jézwicki, Ograniczenia w korzystaniu z praw zagwarantowanych w Miedzynarodowym Pakcie
Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych a koncepcja marginesu swobody oceny [w:] Miedzy pra-
wem a politykq. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesor Hannie Suchockiej, red. B. Kaniewska, T. Wa-
las, K. Urbaniak, Poznan 2023, s. 970.

4 Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland, judgment of 29.10.1992.

15 Wyrok ETPCz z dnia 26 kwietnia 1979 r. w sprawie Sunday Times przeciwko Zjednoczonemu Krdle-
stwu, skarga nr 6538/74, HUDOC, pkt 59. Zob. tez A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny..., s. 64.
16 A. tukaszczuk, Ograniczanie wolnosci wypowiedzi i wyrazania opinii w wybranych orzeczeniach
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2021, nr 126, seria: Acta Uni-
versitatis Wratislaviensis, nr 4056.
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mozliwosci wprowadzania ograniczen. Argumenty przemawiajace za ograniczeniem
danej swobody musza by¢ istotne i wystarczajace (proporcjonalne) do uprawnione-
go celu, a wiec nie moga by¢ wprowadzone ponad miare. Kolejng zasada jest celo-
wos¢ (konieczno$¢, niezbednos¢) wprowadzanych ograniczen w demokratycznym
panstwie prawnym, uzasadniana takze jako ,pilna potrzeba spoteczna” takiej ingeren-
¢ji. Jak podkresla Agnieszka tukaszczuk, elementy sktadajace sie na warunek ,pilnej
potrzeby spotecznej” w odniesieniu do filarbw demokratycznego spoteczenstwa to
wzglad na pluralizm, tolerancje i otwartos¢, bez ktérych demokratyczne spoteczen-
stwo nie istnieje'”.

Margines oceny wiagze sie zatem z poszanowaniem odrebnosci kulturowych,
ale i w jakims stopniu politycznych wystepujacych w systemach prawnych réznych
panstw'8 i pozwala zapewni¢ pewng elastyczno$¢ niezbedng do unikniecia szkodli-
wych konfrontacji miedzy ETPCz a panstwami cztonkowskimi. Ponadto umozliwia Try-
bunatowi zrbwnowazenie suwerennosci panstw cztonkowskich z ich zobowigzaniami
wynikajgcymi z Konwencgji'®. Samo jednak precyzyjne zdefiniowanie tej koncepcji nie
jest fatwe. Trudnos$¢ ta wynika réwniez z faktu, ze wczedniej ani Komisja, ani Trybunat
nie podjety sie zdefiniowania marginesu oceny, traktujac te koncepcje w sposéb funk-
cjonalny, na potrzeby rozpatrywania przez nie poszczegdlnych spraw?.

Sens zatem koncepcji margin of appreciation lezy w tym, iz pozwala ona na pewne
~Zroznicowane” zachowanie w zaleznosci od tego, do czego odnosi sie dany problem.
Dotyczy to przede wszystkim najdelikatniejszych sfer dziatania cztowieka, a wiec sytu-
acji, kiedy prawo moze spotkac sie ze sprzeciwem sumienia obywateli?'. Nieistnieniu
europejskiego konsensusu w danej sprawie bedzie zwykle towarzyszyt szerszy mar-
gines oceny przyznany panstwu??, W sprawach, w ktérych Trybunat przyznaje pan-
stwom szeroki margines uznania, zasadniczo akceptuje on wybory dokonane przez
wiadze krajowe. Zatem standard ,konsensusu europejskiego” jest wazng przestanka,
jaka postuguje sie Trybunat w swojej ocenie. Nie ulega jednak watpliwosci, ze mimo
tej przestanki ETPCz bedzie zawsze w swojej ocenie uwzgledniat koncepcje proporcjo-
nalnosci w celu zapewnienia, Zze prawa ustanowione w Konwencji nie s3 nadmiernie
omijane czy tez nie jest naruszany minimalny standard. W momencie wejscia w zy-
cie Konwencja zostata uznana za ,minimalny standard” przez panstwa cztonkowskie
Rady Europy. Oznacza to, ze panstwa maja mozliwos¢ zapewnienia wyzszego poziomu

7 Ibidem, s. 7.

8 | Garlicki, Wartosci lokalne a orzecznictwo ponadnarodowe -, kulturowy margines oceny” w orzecz-
nictwie strasburskim?, EPS 2008, nr 4.

19 D. Spielmann, Allowing the Right Margin the European Court of Human Rights and the National Mar-
gin of Appreciation Doctrine: Waiver or Subsidiarity of European Review?, CELS Working Paper Series,
February 2012.

20 R.St.J. Macdonald, The margin of appreciation in the jurisprudence of the ECHR [w:] International Law
at the time of its codification. Essays in honour of Roberto Ago, Milan 1987, s. 190.

21 M. Zubik, Prawo konstytucyjne wspotczesnej Polski, wyd. 4, Warszawa 2023, s. 42.

22 Por. I. de la Rasilla del Moral, The Increasingly Marginal Appreciation of the Margin-of-Appreciation
Doctrine, ,German Law Journal” 2006, vol. 7, no. 6, s. 617.
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ochrony tych praw, a takze obowigzek nieobnizania tego standardu we wiasnych sys-
temach prawnych.

Chociaz teoretycznie nie ma zadnych ograniczen w jej stosowaniu, Trybunat nie
odwotywat sie do koncepcji margin of appreciation w ocenie praw absolutnych zapi-
sanych w art. 2-4 EKPCz, ktére chronig prawo do zycia, a takze wolnos¢ od tortur i nie-
ludzkiego lub ponizajacego traktowania lub karania oraz wolnos$¢ od niewolnictwa,
poddanstwa i pracy przymusowej. Do tej kategorii nalezy zaliczy¢ takze prawo do rze-
telnego procesu sadowego (art. 6 EKPCz).

Zastosowanie koncepcji marginesu oceny odnosi sie najczesciej do praw chronio-
nych art. 8, 9 oraz 10 EKPCz. Artykuty te taczy charakterystyczna struktura. W ust. 1
Konwencji uregulowane zostaty poszczegdlne prawa, takie jak prawo do poszanowa-
nia zycia prywatnego i rodzinnego, prawo do wolnosci mysli, sumienia i wyznania oraz
prawo do wolnosci wypowiedzi. Natomiast w ust. 2 zawarte sg tzw. klauzule limitacyj-
ne, ktére pozwalajg na ograniczenie korzystania z praw unormowanych w ust. 1 tych
postanowien i jednoczes$nie okreslajg warunki wprowadzania tychze ograniczen?.

Istotnym elementem jest obiektywno$¢ przedmiotowego ograniczenia. Trybunat
dokonat rozréznienia miedzy obiektywnym charakterem utrzymania autorytetu wta-
dzy sagdowniczej (co pozostawito panstwu wezszy margines oceny) a subiektywnym
charakterem ochrony moralnosci, w przypadku ktérej ETPCz powinien ustosunkowac
sie do pogladdéw krajowych?,

Przy ocenie tej instytucji od poczatku zderzaty sie dwie koncepcje - jedna doma-
gajaca sie wiekszej uniformizacji i ograniczania margin of appreciation z obawy, aby nie
pomniejszy¢ standardéw ochrony, druga zas, wrecz przeciwnie, uwazajaca, ze z uwagi
na obejmowanie pojeciem praw cztowieka coraz to nowych kwestii szczegétowych
stosowanie unormowan europejskich coraz czesciej styka sie z odrebnosciami kultu-
rowymi obecnymi w poszczegdlnych panstwach Rady Europy i tym samym trudno
zmierza¢ do ograniczania marginesu oceny.

System Rady Europy nie opiera sie na sztywnej ideologii. Bazuje na wspdlnie po-
dzielanej aksjologii, do ktérej nalezy takze pozostawienie pewnej swobody w odnie-
sieniu do podejmowania decyzji przez panistwa z uwagi na ich zréznicowanie kultu-
rowe i tradycje. Najgto$niejsza w ostatnich latach w tym zakresie byta sprawa Lautsi
przeciwko Wtochom odnoszaca sie do obecnosci krucyfiksu w klasie szkolnej?*. Sprawa
dotyczyta panstwa zatozyciela Rady Europy, tj. Wioch. Stanowisko Trybunatu | instan-
¢ji zostato zakwestionowane i sprawa zostata skierowana do Wielkiej Izby. Orzeczenie
Wielkiej I1zby byto diametralnie odmienne od orzeczenia | instancji.

Opierajac sie whasnie na koncepcji marginesu oceny, Wielka Izba oceniata, czy nie
doszto do przekroczenia marginesu oceny przez strone rzadowa i tym samym naru-
szenia standardu konwencyjnego. W sprawie Lautsi przeciwko Wtochom sprowadzito

23 Zob. szerzej A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny...

24 Miiller and others v. Switzerland, judgment of 24.05.1988.

2> Wyrok ETPCz z dnia 18 marca 2011 r. w sprawie Lautsi przeciwko Wtochom, nr skargi 30814/06,
HUDOC.
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sie to do rozstrzygniecia kwestii, czy obecnos¢ krucyfiksu w klasie szkoty publicznej
ma charakter indoktrynacji uczniéw, co bytoby réwnoznaczne z naruszeniem art. 2
Protokotu dodatkowego nr 1 do EKPCz. Wielka Izba odpowiedziata na to pytanie ne-
gatywnie, stwierdzajac, ze w swej istocie krucyfiks na szkolnej scianie ma charakter
symbolu pasywnego, ktérego wptyw nie moze by¢ poréwnywalny do nauczania religii
w szkole czy do udziatu uczniéw w obrzedach religijnych. Krucyfiks jako taki, przez
swoja obecnos¢ na szkolnej $cianie, nie narusza zasady neutralnosci w wykonywaniu
funkcji edukacyjnych przez panstwo. Z uwagi na brak konsensusu europejskiego w tej
sprawie panstwa korzystaja ze stosunkowo szerokiego marginesu oceny. Analiza po-
réwnawcza obu orzeczen wydanych przez Izbe i Wielka Izbe wyraznie wskazuje, jak
istotne znaczenie dla osiggniecia odmiennych rozstrzygnieé¢ ma kwestia podejscia do
marginesu oceny jako jednej z kluczowych metod interpretacyjnych EKPCz?6,

Czy zatem w tym Swietle mozna zasadnie postawic¢ pytanie co do celowosci tej
instytucji i pojawiajacego sie zarzutu, ze juz samo jej istnienie, a zwlaszcza poszerza-
nie zakresu margin of appreciation nie zrelatywizuje, a w ostatecznosci nie podwazy
fundamentow wspodlnego europejskiego systemu ochrony jednostki? Mechanizm
ten zostat okreslony przez jednego z autoréw jako ,$liski i nieuchwytny jak wegorz”?’
i skrytykowany za jego niejasny charakter i nieprzewidywalnos¢.

W literaturze podkresla sie pozytywy ptynace z tej koncepdji i jej przydatnosci na
pfaszczyznie miedzynarodowej. Jak wskazuje Adam Wisniewski: ,pozwala ona bo-
wiem na wywazanie praw jednostek z podstawami ich ograniczen przez rézne pan-
stwa, a takze daje mozliwo$¢ mediacji pomiedzy réznymi koncepcjami moralnosci”?.
Sadze, ze wspomniana w tym kontekscie kwestia mediacji jest bardzo istotna. Kluczo-
we bowiem w obecnych warunkach staje sie poszukiwanie takich rozwigzan w rela-
cjach pomiedzy trybunatami europejskimi a krajowymi, ktére nie beda prowadzity do
tzw. ostatniego stowa, ale do dialogu wynikajgcego z shared responsibility®.

Nie ulega watpliwosci, ze krytyczna ocena tej instytucji nie zostata podzielona
przez autoréw Protokotu nr 15 do EKPCz. Podczas konferencji w Brighton w 2012 r. na
temat przysztosci Trybunatu, majacej na celu opracowanie strategii dla dtugotermino-
wej przysztosci systemu Konwencji, panstwa cztonkowskie przyjety Protokét nr 153,

26 M. Kowalski, Powrét czarnoksieznika — uwagi na tle wyroku Wielkiej Izby ETPCz z 18.03.2011 r. w spra-
wie Lautsi przeciwko Wtochom, FP 2011, nr 4-5(6-7), s. 29.

27 A. Lester, Universality vs. Subsidiarity: A reply, ,European Human Rights Law Review” 1998, no. 1,
s.73i75.

28 A, Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny..., s. 442-443.

29 \W. Jozwicki, Ultra vires and constitutional identity control — apples and oranges or two drops of water?
Some remarks on the possible role of the New Mixed Chamber of the Court of Justice in the context of the
,sequential” model of adjudication on art. 4(2) TEU, Verfassungsblog, 15 June 2020, https://verfassungs-
blog.de/ultra-vires-and-constitutional-identity-control-apples-and-oranges-or-two-drops-of-water/
[dostep: 5.05.2024]; H. Suchocka, Zmieniajqca sie funkcja idei tozsamosci konstytucyjnej [w:] Rzqdy pra-
wa jako wartos¢ uniwersalna. Ksiega jubileuszowa Profesora Krzysztofa Wéjtowicza, red. A. Koztowski,
Wroctaw 2022, s. 229-239.

30 protokét nr 15 zmieniajacy Konwencje o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, spo-
rzadzony w Strasburgu dnia 24 czerwca 2013 r. (Dz. U. z 2021 r., poz. 1879).
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Zostat on otwarty do podpisu 24 czerwca 2013 r. Poniewaz dokument ten wprowadzit
znaczace zmiany do systemu Konwencji, zgoda wszystkich 47 panstw cztonkowskich
stafa sie warunkiem jego wejscia w zycie. Polska ratyfikowata Protokét w 2015 r. W dniu
21 kwietnia 2021 r. ratyfikowaty go Wtochy i byty one ostatnim panstwem Rady Europy,
ktérego podpis byt wymagany, aby Protokdt mégt wejs¢ w zycie — stato sie to 1 sierpnia
2021 r.

Jednym z gtéwnych ustalen zapisanych w Deklaracji przyjetej na konferencji w Bri-
ghton byto wiaczenie zasady pomocniczosci i marginesu oceny do tekstu preambuty
Konwencji. Znamienne jest oswiadczenie zawarte w Deklaracji, ze cztonkowie kon-
ferencji ,z zadowoleniem przyj[mujg] rozwéj przez Trybunat w swoim orzecznictwie
zasad takich jak pomocniczo$¢ i margines oceny oraz zachecalja] Trybunat do nada-
nia duzego znaczenia i konsekwentnego stosowania tych zasad w swoich wyrokach”
(§ 12)3'. Oswiadczenie to pokazuje znaczenie, jakie przywiazuje sie do tej koncepcji we
wspoiczesnych warunkach. Nie zdezaktualizowata sie ona w wyniku poszerzenia Rady
Europy, a wrecz przeciwnie, zyskata na znaczeniu. Z instytucji zatem wywodzacej sie
i zakorzenionej w orzecznictwie Trybunatu stata sie instytucjg zakotwiczona w tekscie
prawnym, przyjeta w wyniku stricte okreslonej procedury prawnej. Zamieszczenie jej
w preambule swiadczy o trwatosci i potrzebie posiadania takiego mechanizmu w sys-
temie RE. Mozna oczywiscie odwotywac sie do dyskusji, jaki charakter prawny ma pre-
ambuta aktu prawnego. Stanowiska w doktrynie sg na ten temat podzielone. Wida¢
jednak wyrazng ewolucje pogladéw w kierunku podkreslania prawnego znaczenia
preambuty. Nawet jesli sa to zréznicowane poglady co do jej charakteru, to nie ulega
watpliwosci, ze wskazane w preambule zasady i wartosci majg istotne znacznie jako
dyrektywy interpretacyjne aktu. Zatem przeniesienie koncepcji margin of appreciation
do pisanego tekstu Konwencji, a nie tylko traktowanie jej jako instytucji uksztattowa-
nej orzeczniczo stabilizuje jej role w systemie konwencyjnym Rady Europy. Wybrana
zatem w latach 70. droga orzecznicza zostata potwierdzona.

Trudno w tym miejscu dokfadnie przewidzie¢, jak zmieni sie rola tego mechanizmu
w zwiazku z jego jurydyzacja. Niekiedy wspomina sie tylko o symbolicznym znacze-
niu tej zmiany bez istotnych konsekwencji prawnych. Osobiscie nie podzielam takiego
pogladu. Sadze, ze w dobie zaostrzajacych sie konfliktéw ideologicznych, moralnych
i religijnych, czego jestesmy swiadkami, i powstajacych w ich ramach sporéw doty-
czacych zakresu ograniczen czy poszerzania rozumienia praw zawartych w Konwengji
znaczenie koncepcji margin of appreciation moze ulec zwiekszeniu. Napiecia w kwe-
stiach moralnych wykazuja wyrazna dynamike, zas przywotana wczesniej sprawa Laut-
si przeciwko Wtochom jest tu tylko jednym z najwymowniejszych przyktadéw ostatnich
lat. Inne orzeczenia dotyczg spraw odnoszacych sie do definicji matzenstwa. Sg to kwe-
stie zwigzane z tym, co mozna nazwac tworzeniem europejskiego standardu w obsza-
rze moralnosci. Odpowiedzi na te dylematy udzielato juz orzecznictwo ETPCz jeszcze
przed wejsciem w zycie Protokotu nr 15. W swoim orzeczeniu z dnia 24 czerwca 2010 r.

31 ECourtHR, Revisiting subsidiarity in the age of shared responsibility, Judicial Seminar 2024, 15 Janu-

ary 2024, Background Document, s. 3.
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w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii Trybunat uznat, ze: ,chociaz instytucja mat-
zenstwa przeszta powazne zmiany spoteczne od czasu przyjecia Konwengji, to nie ma
europejskiego konsensusu w sprawie mafzenstw os6b tej samej ptci”32. W swietle tego
stanowiska uznano, ze ta dziedzina, tj. definicja matzenstwa, jest ta, w ktérej z uwagi na
brak ustalonego konsensusu nie ma jednolitego standardu europejskiego. W zwigzku
z tym panistwa moga korzystac ze swobody oceny w zakresie tej reguladji, jesli nie do-
chodzi do dyskryminacji innych oséb. Tym bardziej, ze Karta praw podstawowych UE33
w art. 9 w zakresie regulacji tych kwestii odsyfa do ustawodawstwa krajowego.

Podobne oceny pojawiaja sie w opiniach Komisji Weneckiej majacych charakter
soft law. | tak np. w swojej opinii w odniesieniu do propozycji poprawki do Konstytucji
Macedonii w 2014 r. definiujgcej matzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny Komi-
sja odwotata sie do orzecznictwa ETPCz ze wzgledu na brak w tym zakresie jednolitego
standardu34.

Sytuacja jest jednak dynamiczna i w ostatnich latach stanowisko Trybunatu ewo-
luuje w kierunku zawezania w tych kwestiach stosowania marginesu oceny. Zatem
jurydyzacja tej koncepcji otwiera nowe mozliwosci w utrzymywaniu rownowagi w ob-
liczu nieuniknionych, jak sie wydaje, antynomii i zwigzanych z nimi dylematéw, przed
ktérymi staje ETPCz, stosujgc Konwencje i rozwijajac europejskie standardy praw czto-
wieka®.

Mozna oczywiscie dyskutowad, czy zmiany wprowadzone przez Protokoét nr 15
beda miaty znaczacy wptyw na funkcjonowanie Trybunatu i zmiane orzecznictwa. To
pokaze dopiero czas. Wiele zalezy od tego, w jaki sposéb ETPCz zastosuje nowo doda-
ne zasady i czy nada im wiekszg wage teraz, gdy zostaty one wigczone do preambuty
Konwenc;ji®e.

32 ECHR App. No. 301414-04.

33 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016, 5. 389).

34 Komisja, odwotujac sie do orzecznictwa ETPCz, stwierdzita, ze:, Europejski Trybunat Praw Cztowie-
ka (ETPCz) konsekwentnie orzekat, ze art. 12 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (EKPCz) (,Prawo
do zawarcia zwigzku matzenskiego”), w obecnym stanie rzeczy, pozostawia takie kwestie regulacji
prawa krajowego panstw cztonkowskich. Ponadto w niedawnej sprawie Hdmadildinen przeciwko Fin-
landii Wielka Izba orzekta, ze art. 8 EKPCz nie moze by¢ interpretowany jako naktadajacy na panstwa
obowiazek zapewnienia parom tej samej ptci dostepu do matzenstwa. Wydaje sie, ze istniejg rézne
tendencje w definiowaniu matzenstw w krajowym porzadku prawnym” - CDL-AD(2014)026, Opi-
nion on the seven amendments to the Constitution of ,the Former Yugoslav Republic of Macedonia”.
Nalezy doda¢, ze dokonujac tych poprawek do Konstytucji Macedonii, czyli wprowadzajac definicje
matzenstwa wylgcznie jako zwigzku heterogenicznego, ustrojodawca dopuscit zarazem tworzenie
zwigzkdéw jednoptciowych, ale wyraznie nadat im w Konstytucji inng nazwe niz matzenstwo. Zob. tez
opinie Komisji Weneckiej dotyczaca poprawek do Konstytucji Wegier — CDL-AD(2011)016, § 50. Brak
ogolnoeuropejskiego konsensusu w tej sprawie byt takze podkreslany w opinii Komisji Weneckiej na
temat,draft law on the review of the Constitution of Romania” - CDL-AD(2014)010, § 86.

35 A Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny..., s. 445.

36 D, Stanculescu, Subsidiarity and the margin of appreciation in Protocol 15 of the ECHR: Substantial
or symbolic change?, 5 July 2021, https://www.publicinternationallawandpolicygroup.org/lawyering-
justice-blog/2021/7/5/subsidiarity-and-the-margin-of-appreciation-in-protocol-15-of-the-echr-sub-
stantial-or-symbolic-change [dostep: 5.05.2024].
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Wprowadzenie zasady subsydiarnosci i marginesu oceny do preambuty podkresla
zasade, ze to wiadze krajowe sa przede wszystkim odpowiedzialne za ochrone praw
cztowieka (shared responsibility). Sa one réwniez odpowiedzialne za zapewnienie $rod-
kow zaradczych w przypadku naruszenia praw. Dialog sgdowy moze zacheci¢ wtadze
krajowe do odgrywania bardziej aktywnej roli w rozwigzywaniu kwestii zwigzanych
z prawami cztowieka na szczeblu krajowym, zanim trafig one do ETPCz.

W 2012 r. przewodniczacy Trybunatu, sedzia Dean Spielmann postawit zasadnicze
pytanie, a mianowicie: ,czy dopuszczajac jakikolwiek margines oceny, Trybunat Euro-
pejski po prostu zrzeka sie swoich uprawnien kontrolnych, czy tez przypisuje odpo-
wiedzialnos¢ sadom krajowym w interesie zdrowej pomocniczosci (healthy subsidia-
rity)?"%’. Analiza sytuacji od tamtego czasu, dynamika orzecznictwa, a takze zmiany,
jakie zostaty wprowadzone w Protokole do Konwengji, daja jednoznaczna odpowiedz.
Dokonane zmiany to wtasnie poszukiwanie balansu miedzy sadami europejskimi
a krajowymi, nawet poprzez zwiekszenie roli sgdéw krajowych, aby zapewni¢ mozli-
wosc¢ realizacji tej ,zdrowej subsydiarnosci”. Mozna zaktadag, ze jednym z argumentéw
na rzecz takiego rozumienia koncepcji margin of appreciation i jej roli jest obserwacja
praktyki orzeczniczej ETPCz. Obserwujemy tu zjawisko obejmowania coraz szersza
ochrona miedzynarodowa praw cztowieka prowadzaca do tego, ze Trybunat moze
nie spetnia¢ juz tylko roli subsydiarnej. Caty bowiem szereg orzeczen z ostatnich lat
powoduje, iz mamy do czynienia niejednokrotnie z bardzo szczegétowym ,sui generis
ustawodawstwem” strasburskim. | w tym kontekscie margin of appreciation jest narze-
dziem gwarantujgcym zbalansowanie tych rél. Ostateczna decyzja o tym, ile swobo-
dy nalezy przyzna¢ wladzom krajowym, zalezy od wagi, jaka Trybunat przywiazuje do
takich czynnikéw, jak konsensus na poziomie europejskim, charakter prawa i cel, do
ktérego dazy kwestionowany $rodek.

Nalezy sie zatem zgodzi¢ ze Stevenem Greerem, ze doktryna marginesu oceny jest
integralng i istotng czescig systemu zasad interpretacyjnych Konwencji, ale jedno-
cze$nie pozostawiajgcg pewna przestrzen interpretacyjng panstwom cztonkowskim.
Réwnoczesnie zakres marginesu oceny jest ograniczony poprzez podporzadkowanie
go podstawowym zasadom EKPCz, a w szczegdlnosci zasadzie proporcjonalnosci. Po-
zwala to na zagwarantowanie uniwersalnosci, ale zarazem i mozliwosci zréznicowanej
interpretacji w okreslonych sytuacjach w kontekscie krajowym3&, Niemniej jednak,,od-
kodowanie” sposobu, w jaki margines oceny ma zastosowanie, ma ogromne znacze-
nie, biorac pod uwage, ze Konwencja nie zostata stworzona w interesie panstw, ale dla
dobra ich obywateli.

37 D. Spielmann, Allowing the Right Margin...
38 5. Greer, The Margin of Appreciation: Interpretation and Discretion Under the European Convention on
Human Rights, Human Rights Files No. 17, Strasbourg 2000, s. 14.
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Streszczenie
Hanna Suchocka
Jeszcze wokot koncepcji margin of appreciation w kontekscie Protokotu nr 15 do EKPCz

Jedna z wazniejszych, a zarazem wywotujacych wiele dyskusji instytucja w systemie Rady Eu-
ropy jest koncepcja margin of appreciation. Proces rozszerzania Rady Europy spowodowat, ze
zwiekszeniu ulegta nie tylko heterogenicznos¢ kulturowa, ale i prawna RE. Europejski system
ochrony jest subsydiarny w stosunku do systeméw ochronnych panstw, systeméw zakorze-
nionych w réznych tradycjach kulturowych i prawnych. Réwnoczesnie przystapienie do Euro-
pejskiej Konwencji Praw Cztowieka oznacza poszukiwanie jednolitego wspdlnego standardu
ochrony praw cztowieka. Pytanie zasadnicze zatem, stale powracajace dotyczyto tego, czy w ra-
mach systemu tworzenia europejskich standardéw i jednolitego systemu ochrony jest miejsce
na zréznicowanie, a jesli tak, to w jakich obszarach. Odpowiedzig na te kwestie byta rozwijajaca
sie juz od lat 70. w orzecznictwie Rady Europy koncepcja margin of appreciation. W 2012 . zo-
stata wprowadzona przez Protokét nr 15 do preambuty EKPCz. Z instytucji orzeczniczej stafa sie
instytucja zakorzeniona w akcie Konwencji. Podkresla to znaczenie, jakie przypisuje sie koncep-
¢ji margin of appreciation w relacjach pomiedzy ETPCz i paristwami cztonkowskimi, a jednocze-
$nie ma na celu wzmocnienie zasady subsydiarnosci. Pytanie, jakie w tym kontekscie powstaje,
dotyczy tego, czy zmiany wprowadzone przez Protokét nr 15 beda miaty znaczacy wptyw na
funkcjonowanie Trybunatu i orzecznictwo. To pokaze dopiero czas. Wiele zalezy od tego, w jaki
sposéb Trybunat zastosuje nowo dodane zasady i czy nada im wiekszg wage teraz, gdy zostaty
one witaczone do preambuty Konwengji.

Stowa kluczowe: swoboda oceny, prawa cztowieka, Europejska Konwencja Praw Cztowieka,
uniwersalnos¢, subsydiarnos¢, proporcjonalnosc.
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Summary
Hanna Suchocka

Further Discussion Relating to the Concept of Margin of Appreciation
in the Context of Protocol No. 15 to the ECHR

One of the most important and yet much-debated institutions in the Council of Europe system
is the concept of margin of appreciation. The expansion process of the Council of Europe has
increased the cultural and legal heterogeneity of the Council of Europe. The European system
of protection is subsidiary to states’ protection systems, which are rooted in different cultural
and legal traditions. At the same time, accession to the European Convention on Human Rights
entails the search for a uniform common standard of human rights protection. The fundamental
and constantly recurring question, therefore, was whether, within the framework of the system
of creating European standards and a unified system of protection, there is room for differentia-
tion, and if so, in what areas. The answer to these questions was the concept of margin of ap-
preciation, developed since the 1970s in the jurisprudence of the Council of Europe. In 2012, it
was introduced by Protocol 15 of the Council of Europe into the preamble of the Convention.
It went from being a jurisprudential institution to one that is rooted in the text of the Conven-
tion itself. This underscores the importance attributed to the concept of margin of appreciation
in the relationship between the European Court and States, while also seeking to strengthen
the principle of subsidiarity. The question that arises in this context is whether the changes in-
troduced by Protocol 15 will have a significant impact on the functioning of the Court and will
lead to a change in jurisprudence. Only time will tell. Much depends on how the Court will apply
the newly added principles and whether it will give them more weight now that they have been
incorporated into the preamble of the Convention.

Keywords: margin of appreciation, human rights, Convention on Human Rights, universality,
subsidiarity, proportionality.
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Czy konflikty zbrojne w XXI w. sg bardziej humanitarne?
Kilka uwag zwigzanych z wojna na Ukrainie

Nikt raczej nie ma watpliwosci, Zze najwieksza przegrang ludzkosci, najwiekszg jej po-
razka jest wojna. Co wiecej, to prawdopodobnie w tym okresie, w czasie, kiedy toczy sie
jakikolwiek konflikt zbrojny, dochodzi do najwiekszej liczby naruszen praw cztowieka.
Sama bowiem wojna, pomijajac ze wzgledu na ramy niniejszego opracowania temat
wojny sprawiedliwej, jest emanacja famania praw cztowieka. Tezy te sg powszechnie
znane, a pomimo to nawet dzi$, w zasadzie w sercu Europy, trwa wojna, ktérej kon-
sekwencje sa dramatyczne. Dlatego tez w tomie dotyczacym aktualnych probleméw
ochrony praw czlowieka nie moze zabrakna¢ odniesienia wtasnie do tego konfliktu,
ktory od poczatku 2022 r. rozgrywa sie za polska wschodnia granica. Szczegélnie ze od
samego poczatku jego trwania pojawiaty sie informacje o niedopuszczalnych, z punk-
tu widzenia prawa miedzynarodowego, zachowaniach zwigzanych z tamaniem praw
cztowieka, w tym o torturach.

Spotecznos¢ miedzynarodowa dos¢ szybko zareagowata na rozpoczeta 24 lutego
2022 r.inwazje Federacji Rosyjskiej na Ukraine. Juz bowiem 4 marca 2022 r. na podsta-
wie rezolucji nr 49/1 Rady Praw Cztowieka Organizacji Narodéw Zjednoczonych powo-
tano Niezalezng Miedzynarodowa Komisje Sledcza ds. Ukrainy (Independent Interna-
tional Commission of Inquiry on Ukraine)'. W toku dyskusji Wysoka Komisarz Narodow
Zjednoczonych ds. Praw Cztowieka Michelle Bachelet w pierwszej kolejnosci wskazata,
ze atak Federacji Rosyjskiej na Ukraine otwiera nowy i niebezpieczny rozdziat w historii
$wiata. Jednoczesnie przywotata juz pierwsze dane o ofiarach $miertelnych wsréd lud-
nosci cywilnej, podajac, ze wiekszos$¢ zgineta w wyniku dziatart wojskowych z uzyciem
ciezkiej artylerii i atakéw powietrznych. Dodatkowo Wysoka Komisarz, co ma duze
znaczenie w zakresie naruszen praw cztowieka, wyrazita niepokéj z uwagi na donie-
sienia o uzyciu amunicji kasetowej w stosunku do ludnosci cywilnej?. Jak mozna byto
sie spodziewac, zupetnie odmienne zdanie wyrazita strona rosyjska. Jej przedstawiciel

! Resolution adopted by the Human Rights Council on 4 March 2002, securitycouncilreport.org

[dostep: 29.04.2024].
2 Bachelet leads calls for ceasefire in Ukraine during urgent debate at UN rights council, 3 March 2022,
https://news.un.org/en/story/2022/03/1113232 [dostep: 9.06.2024].
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Jevgienij Ustinov najpierw obarczyt wing wiadze ukrainskie za sytuacje w Donbasie.
Nastepnie wskazywal, ze powofanie komisji to marnowanie srodkéw, ktére mozna
by przeznaczy¢ na pomoc ludnosci cywilnej na Ukrainie, a inicjatywa powotania ko-
misji zmierza wytacznie do jednostronnego obcigzenia Rosji za obecng sytuacje na
Ukrainie3,

Rezolucja nr 49/1 powotujagca Niezalezng Miedzynarodowg Komisje Sledcza
ds. Ukrainy juz w pierwszym swoim punkcie zawierata jasne stanowisko Rady Praw
Czlowieka ONZ, ktéra w najostrzejszych stowach potepita (,condemns in the stron-
gest possible terms”) wszelkie tamania praw cztowieka oraz miedzynarodowego pra-
wa humanitarnego przez Federacje Rosyjska, wzywajac jg do zaprzestania dalszych
naruszen. Jednocze$nie powotujac w punkcie 11 trzyosobowg komisje, Rada Praw
Cztowieka wyposazyta ja w kompetencje sledcze w zakresie wszelkich naruszen praw
cztowieka oraz zbierania i dokumentowania informacji i dowodow w tym zakresie oraz
identyfikowania oséb i podmiotéw odpowiedzialnych za wszelkie naruszenia celem
przysztego ich osadzenia.

W wyniku prac komisji powstaty raporty, ktérych tres¢ jednoznacznie potwierdzita
wskazane powyzej zarzuty Rady Praw Cztowieka. Z uwagi na ramy niniejszego opra-
cowania nie ma potrzeby przywotywania wszystkich informacji, ktére zaprezentowa-
ta komisja. Wazne jest to, ze podano w nich, iz podczas konfliktu na Ukrainie strona
rosyjska dopuscita sie licznych naruszen praw cztowieka, naruszen miedzynarodowe-
go prawa humanitarnego, a takze zbrodni wojennych. W konkluzji raportu chociazby
zmarca 2024 r. komisja jednoznacznie wskazala, ze strona rosyjska dopuscita sie maso-
wych atakéw na ludnos¢ cywilng i obiekty cywilne, z naruszeniem miedzynarodowego
prawa humanitarnego oraz zbrodni wojennych, polegajacych na torturach, umysinym
zabijaniu, gwattach, przemocy seksualnej oraz przesiedleniach dzieci, naruszajacych
miedzynarodowe prawa cztowieka*. Co wiecej, ustalenia z tego raportu potwierdzity
wczesniejsze doniesienia. Komisja juz bowiem w latach 2022-2023, wydajac uprzed-
nie raporty, wskazywata na tortury jako jedno z wielu naruszen, ktérych dopuszcza-
ta sie strona rosyjska. | tak chociazby w konkluzji raportu z wrzesnia 2023 r. podano,
ze Federacja Rosyjska ,dopuscita sie licznych naruszenn miedzynarodowego prawa
humanitarnego i praw cztowieka, oprécz szerokiej gamy zbrodni wojennych, w tym
zbrodni wojennej polegajacej na nadmiernym przypadkowym zabdjstwie, ranieniu
lub uszkodzeniu, umysinych zabojstw, tortur, nieludzkiego traktowania, nielegalnego
pozbawiania wolnosci, gwattéw, a takze nielegalnych przesiedlen i deportacji. Komisja
ustalita réwniez, ze ataki rosyjskich sit zbrojnych, rozpoczete 10 pazdziernika 2022 r.,
na infrastrukture energetyczng Ukrainy oraz stosowanie tortur przez wtadze rosyjskie
moga stanowic zbrodnie przeciwko ludzkosci™.

Niestety z ustalert komisji wynika, ze nie tylko strona rosyjska dopuszczata sie sto-
sowania tortur. Wprawdzie komisja podkreslita ich mniejsza skale, to jednak wskazata,

3 Human Rights Council to establish Commission of Inquiry on Ukraine, 4 March 2022, https://news.
un.org/en/story/2022/03/1113292 [dostep: 9.06.2024].

4 Zob. raport a-hrc-55-66-aev.pdf (ohchr.org [dostep: 9.06.2024]).

5> Zob.raport https://www.ecoi.net/en/file/local/2089210/G2304973.pdf (un.org [dostep: 9.06.2024]).
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ze réwniez strona ukrainska uciekata sie do tortur. | tak chociazby w przywotanym
powyzej raporcie z wrzesnia 2022 r. komisja podata, ze ,ukrainskie sity zbrojne praw-
dopodobnie ponoszg odpowiedzialno$¢ za naruszenia miedzynarodowego prawa hu-
manitarnego i prawa cztowieka oraz za niektére incydenty, ktére kwalifikuja sie jako
zbrodnie wojenne’, wérdd ktérych znalazty sie dwa incydenty ranienia i torturowania
rosyjskich jencéw wojennychs,

Stosowanie tortur zawsze musi budzi¢ sprzeciw, tym niemniej, jak wskazata komisja
w raporcie z marca 2024 r,, to jednak strona rosyjska wykorzystywata tortury w sposéb
powszechny i systematyczny (,Russian authorities had used torture in a widespread and
systematic way”). Dlatego tez w swoich raportach, jak chociazby w tym z pazdziernika
2023 r., komisja wzywata, zeby Federacja Rosyjska natychmiast ,zaniechata agresji oraz
wszelkich aktéw przemocy popetnionych wobec ludnosci cywilnej w naruszeniu odpo-
wiednich miedzynarodowych praw cztowieka [...] oraz zakonczyta stosowanie tortur,
przemocy seksualnej[...] orazinnych form okrutnego traktowania””. Podobne rekomen-
dacje znalazty sie w raporcie z marca 2024 r., w ktérym komisja wprost wezwata Rosje,
aby ta,zaniechata agresji oraz wszelkich aktéw przemocy popetnionych wobec ludnosci
cywilnejijencédw wojennych [...] oraz zaprzestata stosowania tortur i innych form okrut-
nego traktowania zaréwno wobec ludnosci cywilnej, jak i jencéw wojennych”s.

Wyniki $ledztw podejmowanych przez komisje pokazuja smutna prawde na te-
mat konfliktéw zbrojnych. Niezaleznie od miejsca na swiecie, w ktdrym sie on rozgry-
wa, i niestety niezaleznie od czasu wcigz mamy do czynienia z torturami. Pomimo ze
spoteczno$¢ miedzynarodowa jasno sprzeciwia sie zarowno w sferze politycznej, jak
i prawnej stosowaniu tortur, to jednak rzeczywisto$¢ wojenna pokazuje zupetnie inne
oblicze. Dlatego wazne jest, zeby po zakonczeniu jakiegokolwiek konfliktu osoby lub
podmioty odpowiedzialne za ich stosowanie poniosty odpowiednie konsekwencje.
W tym celu nalezy zawsze dazy¢ do precyzyjnego okreslenia zachowan kwalifikowa-
nych jako tortury. Stusznie bowiem wskazat Gail H. Miller, ze jest to istotne przynaj-
mniej z trzech powodéw. Pierwszy taczy sie z koniecznoscig zwiazania panstw i rza-
dow nie tylko jednoznaczng i niepodwazalnga definicja tortur, ale takze taka, ktdra nie
datoby sie manipulowacé w zaleznosci od partykularnych potrzeb i intereséw. Drugi
powdd dotyczy pewnych gwarancji dla funkcjonariuszy publicznych. To oni szczegdl-
nie potrzebuja jasnych wskazéwek do oceny legalnosci swojego zachowania. Dzieki
precyzyjnej definicji tortur niewatpliwie fatwiej bedzie je ocenic i poddac krytycznej
analizie. | wreszcie trzeci powo6d wiaze sie z kontrolg poszczegdlnych rzadoéw przez
spotecznos¢ miedzynarodowa. Precyzyjna definicja tortur moze bowiem pomac
w tatwiejszym przypisaniu poszczeg6lnym parnstwom odpowiedzialnosci za ich sto-
sowanie®. Ta ostatnia przyczyna wydaje sie najbardziej trafna w kontekscie niniejszego

Ibidem.

Zob. raport A-78-540-En.pdf (ohchr.org [dostep: 9.06.2024]).
Zob. raport a-hrc-55-66-aev.pdf (ohchr.org [dostep: 9.06.2024]).
G.H. Miller, Defining Torture, New York 2005, s. 1.
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opracowania. Pomimo ze zyjemy w latach dwudziestych XXI w., tortury dalej sa stoso-
wane i to nie tylko podczas konfliktéw zbrojnych'®,

Co takiego jest zatem w torturach, ze wcigz budza tyle emocji? David Sussman na-
pisat, Zze tortury naleza do kategorii wyjatkowych i jest w nich cos, co odréznia je od
innych rodzajow przemocy, okruciefstwa czy ponizajgcego traktowania'’. tacza sie
one z niesamowitym boélem i cierpieniem, ktére w zaleznosci od wytrzymatosci ofiary
moga by¢ tylko pogtebiane przez oprawcéw. Nawet jezeli przyjac za Elaine Scarry, ze
nie ma jezyka, ktéry bytby w stanie wyrazi¢ bol'?, to warto, szczegdlnie w kontekscie
tortur, o nim méwic i podkresla¢ jego skutki. B6l powoduje bowiem ,nieprzerwany
i samoujawniajacy sie przekaz umeczonego ciata’, ktéry ,zawiera nie tylko uczucie
»moje ciato boli«” (,my body hurts”), ale i ,moje ciato boli mnie/moje ciato rani mnie”
(,my body hurts me”)'3. Cierpienie spowodowane torturami wywotuje u cztowieka po-
czucie, ze zostat zdradzony przez wiasne ciato. Co wiecej, cyklicznie i o coraz wiekszym
natezeniu zadawany bdl nie pozwala cierpigcemu uciec w jego psychike. Zdrada doty-
czy bowiem obu tych ptaszczyzn.

W ocenie D. Sussmana, podobnie jak w przypadku przemocy stosowanej wobec
dzieci, torturom odpowiada specyficzny rodzaj zta. Nie wystepuje ono przy innych
»skrajnych formach przemocy lub przymusu’, co powoduje, ze to whasnie tortury uzna-
je sie za ,bardziej odrazajgce moralnie niz inne sposoby wyrzadzania wielkich krzywd
fizycznych i psychicznych”*. Co wiecej, nie ma chyba watpliwosci, ze taka ocena tortur
dotyczy wszelkich ich rodzajéw. Bez znaczenia bytby w tym przypadku nawet pod-
stawowy, zaproponowany chociazby przez Henry'ego Shue podziat na tortury terro-
rystyczne (terroristic torture) i tortury indagacyjne (interrogational torture)'®. Pierwsze
z nich dotycza zadawania ofierze bélu w celu zastraszenia zaréwno jej samej, jak i in-
nych ludzi. Byly i s3 one stosowane przez barbarzynskie rezimy, gdzie dyktatorzy chca
uzyskac ogolny efekt strachu. Tortury indagacyjne maja natomiast stuzy¢ wydobywa-
niu podczas przestuchania jakichs informacji. Chociaz intuicyjnie tortury terrorystycz-
ne budza moralnie zdecydowanie wiekszg odraze, to jednak z punktu widzenia rodzaju
zta, ktére wyrzadzaja, oba ich rodzaje zasadniczo sie nie réznig. Obok tego podziatu
mozna wyrozni¢ takze inne rodzaje tortur, jak chociazby tortury sadystyczne (sadistic
torture) oraz tortury pozbawiajace cztowieczenstwa (dehumanising torture)'s. Pierwsze

10 Zob. w tym kontekscie rozwazania S. Sykuny zwigzane z dyskusjg dotyczaca tortur po 2001 r. -
idem, Tortury w XXI wieku. Wtadza publiczna na granicy etyki, polityki i prawa, Gdarisk 2013.

" D.Sussman, What's Wrong with Torture?, ,Philosophy and Public Affairs”2005, vol. 33, no. 1, s. 3. Zob.
takze thtumaczenie tego tekstu na jezyk polski w: D. Sussman, Co jest ztego w torturach?, przet. M. Szczu-
biatka [w:] Etyka wojny. Antologia tekstéw, red. T. Zuradzki, T. Kuninski, Warszawa 2009, s. 405-433.

12 E. Scarry, The Body in Pain: The Making and Unmaking of the World, New York-Oxford 1985, s. 13.

3 Ibidem, s. 47.

14D, Sussman, What's Wrong...,s. 3; cyt. za polskim ttumaczeniem: idem, Co ztego jest w torturach?...,
s. 407.

15 H. Shue, Torture, ,Philosophy and Public Affairs” 1978, no. 7, s. 132-137.

16 Ch.W.Tindale, The Logic of Torture: A Critical Examination, ,Social Theory and Practice” 1996, no. 22,
s.349-374; P. Lenta, The Purposes of Torture, ,South African Journal of Philosophy” 2006, vol. 25, no. 1,
s.49-51.
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z nich wiazg sie z odczuciami oprawcy. Jak wskazywat juz H. Shue, nietrudno sobie wy-
obrazi¢, ze w przestuchujacym podczas dokonywania tortur obudzi sie swego rodzaju
sadyzm'’. Oprawca targany takimi emocjami, jak nienawis¢, obrzydzenie, przerazenie
czy nawet stuzalczos¢ wobec swoich przetozonych, moze zmienic sie w niczym niepo-
hamowana bestie, ktéra niezwykle ciezko bedzie zatrzymac w jej dziataniu. Ten rodzaj
tortur moze taczy¢ sie zaréwno z torturami terrorystycznymi, jak i indagacyjnymi. Dla-
tego nie podwaza to w zaden sposéb swoistej dychotomii zaproponowanej uprzed-
nio przez H. Shue. Sadyzm w oprawcy moze sie bowiem obudzi¢ nie tylko wtedy, gdy
stara sie on zastraszy¢ potencjalnych przeciwnikéw witadzy, ale i wéwczas, kiedy chce
wydoby¢ odpowiednie informacje od ofiary. Z kolei tortury pozbawiajace ofiare czto-
wieczenstwa miatyby prowadzi¢ do ,zmiekczenia” przeciwnika, wymuszenia na nim
pokory i ulegtosci'®. Warto wskaza¢, ze w zasadzie kazdy rodzaj tortur powoduje skutek
w postaci pozbawienia cztowieczenstwa czy wrecz godnosci, jednak przywotanie tego
typu tortur odnosi sie do wczesniejszego wyrdznienia tortur terrorystycznych, ktére
byty ukierunkowane na innych, natomiast tortury pozbawiajace ofiare cztowieczen-
stwa odnosityby sie gtéwnie do niej.

Niezaleznie jednak od powyzszych podziatéw tortury poprzez gwatt na godno-
$ci ludzkiej zawsze stanowia zaprzeczenie istoty cztowieczenstwa. Potwierdzenie tej
oceny, w odniesieniu do kazdego przejawu tortur, mozna znalez¢ takze w Katechizmie
Kosciota katolickiego, w ktérym stwierdzono, ze,,stosowanie tortur, polegajgce na prze-
mocy fizycznej lub moralnej w celu uzyskania zeznan, ukarania winnych, zastraszenia
przeciwnikéw, zaspokojenia nienawisci, jest sprzeczne z poszanowaniem osoby i god-
nosci ludzkiej [...]. Trzeba modli¢ sie za ofiary i ich katow"'®. Szczegdlnego podkresle-
nia wymaga wspomnienie przez Katechizm o katach. Zwazywszy na to, ze niektérzy
dopuszczaja zabicie cztowieka, lecz nie godza sie na jego tortury, warto zauwazyg, iz
przyczyna takiego stanu moze znajdowac sie wiasnie po stronie zadajgcego cierpie-
nie. O ile zadanie $mierci drugiej osobie moze czasami faczy¢ sie z utratg godnosci
przez sprawce, o tyle torturowanie zawsze prowadzi do upokorzenia zaréwno ofia-
ry, jak i kata. John Perry pisat wprost, ze ,tortury wyrzadzaja zto nie tylko ofiarom, ale
i oprawcom. Postrzegajac ofiare jako osobe pozbawiong ludzkiej godnosci, oprawca
podlega moralnemu gwattowi. Moralny wybér, a potem praktyka zadawania tortur
odzierajg go z jego wiasnej, otrzymanej od Boga godnosci”?. Dlatego zawsze, kiedy
dochodzi do ich stosowania, szczegdlnie podczas konfliktéw zbrojnych, spotecznos¢
miedzynarodowa nie moze tego lekcewazy¢. Co wiecej, jesli tylko istnieje mozliwosc,
nalezy zrobi¢ wszystko, zeby osoby lub podmioty odpowiedzialne za ich stosowanie,
zaraz po zakonczeniu konfliktu poniosty nalezytg odpowiedzialnos¢. Tylko bowiem
nieunikniona kara moze w przysztosci odstraszy¢ potencjalnych sprawcow.

7" H. Shue, Torture...,s. 134.

Ch.W.Tindale, The Logic of Torture..., passim.

19 Katechizm Kosciota katolickiego, Poznari 1994, s. 521, Nb 2297 i 2298.

J. Perry, Tortury. Bezpieczeristwo narodowe i normy etyczne, przet. W. Gadowski, Krakow 2008, s. 122.
Por. takze oryginalna wersje tej publikacji — idem, Torture. Religious Ethics and National Security, Ottawa
2005.
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Niezaleznie od préb umniejszania odpowiedzialnosci przez sprawcéw, uciekania
sie przez nich do préb redefiniowania pojmowania tortur zawsze powinno sie wra-
ca¢ do dawno wypracowanego przez spofecznos¢ miedzynarodowa konsensusu
w tym zakresie. Za podstawowe zrédto uniwersalnego rozumienia tortur, przynajmniej
w 0gdlnosci, uchodzi bowiem definicja ujeta w przyjetej przez Zgromadzenie Ogdlne
Organizacji Narodoéw Zjednoczonych w dniu 12 grudnia 1984 r. Konwencji w sprawie
zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego trak-
towania albo karania?'. W rozumieniu Konwencji tortury ,0znaczaja kazde dziatanie,
poprzez ktére jakiejkolwiek osobie umysinie zadaje sie ostry bél lub cierpienie, fizycz-
ne badz psychiczne, w celu uzyskania od niej lub od osoby trzeciej informacji lub wy-
znania, w celu ukarania jej za czyn popetniony przez nig lub osobe trzecia albo o ktére-
go dokonanie jest ona podejrzana, a takze w celu zastraszenia lub wywarcia nacisku na
nig lub trzecig osobe albo w jakimkolwiek innym celu wynikajacym z wszelkiej formy
dyskryminacji, gdy taki bol lub cierpienie powodowane sg przez funkcjonariusza pan-
stwowego lub inng osobe wystepujacg w charakterze urzedowym lub z ich polecenia
albo za wyrazng lub milczacy zgoda. Okreslenie to nie obejmuje bdlu lub cierpienia
wynikajacych jedynie ze zgodnych z prawem sankgji nieodtacznie zwigzanych z tymi
sankcjami lub wywotanych przez nie przypadkowo"22.

Dodatkowo pomocne w rozumieniu samego pojecia tortur powinny by¢ podob-
ne definicje zawarte chociazby w art. 7(2) e Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego? oraz w art. 2 Miedzyamerykanskiej konwencji o zapobieganiu
i karaniu tortur z roku 1985. Co wiecej, w jezyku prawnym nie tylko wyrazona jest de-
finicja tortur, ale w zasadzie wszystkie podstawowe dokumenty z zakresu miedzyna-
rodowej ochrony praw cztowieka zawierajg, expressis verbis, zakaz ich stosowania?*. Po
raz pierwszy ujeto go juz w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka z roku 1948, gdzie
w art. 5 wprost wskazano, ze nikt nie moze by¢ poddany torturom lub okrutnemu, nie-
ludzkiemu albo upokarzajgcemu traktowaniu lub karaniu. Nastepnie byt on przywoty-
wany w traktatach i to zaréwno o charakterze uniwersalnym, jak i regionalnym. W od-
niesieniu do tych pierwszych warto wskazac na art. 7 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych, gdzie podano, ze ,Nikt nie bedzie poddany torturom ani
okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu albo karaniu”?>. Natomiast
w zakresie regionalnej ochrony nalezy zwréci¢ uwage na art. 3 Europejskiej Konwengji

21 Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub poniza-

jacego traktowania albo karania, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych dnia
10 grudnia 1984 r. (Dz. U.z 1989 . Nr 63, poz. 378; dalej: Konwencja).

22 Cyt. za oficjalnym tlumaczeniem w jezyku polskim zawartym w: Dz. U. z 1989 r. Nr 63, poz. 378 (za-
tacznik) oraz za: Miedzynarodowa ochrona praw cztowieka. Wybdr zrédet, oprac. M. Balcerzak, Torun 2007.
23 Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzymie dnia 17 lipca
1998 r. (Dz. U.z2003 r. Nr 78, poz. 708).

24 PR.Baehr, Human Rights. Universality in Practice, London 2001, s. 23; J.K. Harbury, Truth, Torture, and
the American Way. The history and consequences of U.S. involvement in torture, Boston 2005, s. 125-127.
25 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku
dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167). Cyt. za oficjalnym ttumaczeniem w jezyku
polskim zawartym w: Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167 (zatacznik) oraz za: Miedzynarodowa ochrona. ..
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Praw Cztowieka (,Nikt nie bedzie poddany torturom ani nieludzkiemu lub ponizajace-
mu traktowaniu lub karaniu”)?®, art. 5 ust. 2 Amerykanskiej Konwencji Praw Cztowieka
(,Nikt nie bedzie poddany torturom albo okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajagcemu
traktowaniu lub karaniu”)?” czy tez art. 5 Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludow
(,Kazda osoba bedzie miata prawo do poszanowania godnosci przyrodzonej istocie
ludzkiej oraz do uznawania jej statusu prawnego. Wszelkie formy eksploatacji i ponize-
nia cztowieka, w szczegdlnosci niewolnictwo, handel niewolnikami, tortury, okrutne,
nieludzkie lub ponizajace karanie lub traktowanie, beda zakazane”)%.

Réwniez na ptaszczyznie jezyka powszechnego wydaje sie, ze problem w odnie-
sieniu do tortur nie istnieje. Raczej nikt nie ma watpliwosci, ze dla wiekszosci, nawet
przecietnie wrazliwych oséb, stowo tortury” niesie za soba bardzo negatywny fadunek
emocjonalny. Intuicyjnie czujemy, ze tortury sg czyms ztym i tak nalezy je definiowac.
Niezwykle trafnie, a zarazem wyzbywajac sie szczegdlnie wyrafinowanej formy, okre-
slit je R.G. Kennedy, wskazujac, ze stowo ,tortury” jest po prostu brzydkie, tak samo jak
historia ich stosowania®.

Dlatego nalezy zrobi¢ wszystko, aby ta historia nie miata kolejnych odston pod-
czas konfliktéw zbrojnych, ktére najprawdopodobniej beda miaty miejsce w przyszto-
$ci. Wazne jest to, zeby przypominac o standardach, ktére wypracowata spotecznos¢
miedzynarodowa w stosunku do tortur. W tym kontekscie wszelkie tego typu zacho-
wania nalezy pietnowac z jak najwieksza gorliwoscia, a wobec oséb lub podmiotéw
dopuszczajacych sie tortur zawsze po zakoriczeniu konfliktu zastosowa¢ odpowiednie
konsekwencje prawne i polityczne. Trudno bowiem we wspotczesnych konfliktach do-
szukiwac sie szczegolnego usprawiedliwienia lub odnosic¢ je do standéw najwyzszego
zagrozenia®. Z tych wzgledéw obowigzkiem spotecznosci miedzynarodowe;j jest po-
tepianie i karanie za stosowanie tortur podczas wojny.
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Streszczenie
Sebastian Sykuna

Czy konflikty zbrojne w XXI wieku sg bardziej humanitarne?
Kilka uwag zwigzanych z wojna na Ukrainie

W artykule autor opisuje naruszenia prawa cztowieka, do jakich dochodzi podczas trwajacej od
roku 2022 wojny na Ukrainie. Z raportéw przygotowanych przez Niezalezng Miedzynarodowa
Komisje Sledcza ds. Ukrainy wynika, ze to gtéwnie strona rosyjska dopuscita sie licznych na-
ruszen, w tym szczegdlnie tortur i to zaréwno wobec cywili, jak i wojskowych. Autor nie tylko
przedstawia i analizuje wybrane raporty, ale takze odnosi sie do etycznych aspektéw samych
tortur oraz ich pojmowania, wskazujac, ze wciaz s one aktualnym problemem w zakresie ochro-
ny praw cztowieka.

Stowa kluczowe: wojna, tortury, ochrona praw cztowieka.
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Summary
Sebastian Sykuna

Are Armed Conflicts in the 21st Century More Humane?
Some Remarks on the War in Ukraine

In the article, the author describes human rights violations that have occurred during the ongo-
ing war in Ukraine since 2022. Reports prepared by the Independent International Commission
of Inquiry on Ukraine indicate that the Russian side, in particular, has committed numerous vio-
lations, including torture, affecting both civilians and military personnel. The author not only
presents and analyzes selected reports but also explores the ethical aspects of torture itself and
its perception, indicating that it continues to be a significant issue in the field of human rights
protection.

Keywords: war, torture, human rights protection.
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Europejska Konwencja Praw Cztowieka

przed Trybunatem Konstytucyjnym.

O kontroli konstytucyjnosci uméw miedzynarodowych
i skutkach orzeczen TK

1. Inspiracjg do napisania niniejszego tekstu staly sie orzeczenia Trybunatu Konstytu-
cyjnego (dalej: TK lub Trybunat), w ktérych stwierdzono zakresowa niekonstytucyjnos¢
art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka'. Po ich lekturze nasuwaja sie bardziej
ogolne pytania co do kompetencji polskiego TK do kontroli konstytucyjnosci uméw
miedzynarodowych, a takze co do skutkéw takich orzeczen dla praktyki sgdowej2. Poza
zakresem opracowania pozostaje kwestia sktadu orzekajacego Trybunatu Konstytucyj-
nego i tego, jaki jest skutek uczestniczenia w sktadzie orzekajacym oséb wybranych do
TK z naruszeniem standardéw wynikajacych z wyrokéw Trybunatu z grudnia 2015 .

2. Dnia 24 listopada 2021 r. Trybunat Konstytucyjny wydat wyrok (K 6/21, Dz. U.
poz. 2161) stwierdzajacy, ze art. 6 ust. 1 EKPCz jest niezgodny z Konstytucjg RP? — po
pierwsze — w zakresie, w jakim pojeciem sadu uzytym w tym przepisie obejmuje Try-
bunat Konstytucyjny, oraz - po drugie — w zakresie, w jakim przyznaje Europejskiemu
Trybunatowi Praw Cztowieka (dalej: ETPCz) kompetencje do oceny legalnosci wybo-
ru sedziéw TK. Impulsem do wydania tego wyroku TK byt wyrok ETPCz z dnia 7 maja
2021 r. w sprawie Xero Flor w Polsce sp. z o.0. przeciwko Polsce (skarga nr 4907/18).

W dniu 10 marca 2022 r. Trybunat Konstytucyjny orzekt (K 7/21, Dz. U. poz. 643)
o niekonstytucyjnosci art. 6 ust. 1 EKPCz w zakresie, w jakim - po pierwsze - pojeciem
«praw i obowigzkéw o charakterze cywilnym” obejmuje podmiotowe prawo sedziego

! Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia

4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2
(Dz.U.z 1993 1. Nr 61, poz. 284; dalej: EKPCz lub Konwencja).

2 Przypadki, w ktérych w innych niz Polska krajach dochodzito do préb sadowego podwazania Euro-
pejskiej Konwencji Praw Cztowieka lub orzeczen ETPCz, omawia I.C. Kaminski — zob. idem, Konstytucja
krajowa (prawo krajowe) jako przeszkoda w wykonaniu i uwzglednieniu orzeczeri Europejskiego Trybuna-
tu Praw Cztowieka — uwagi o wyroku Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie K 6/21, EPS 2022, nr 8,s.4 i nn.
3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.; dalej:
Konstytucja RP lub ustawa zasadnicza).
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do zajmowania funkcji administracyjnej w strukturze sagdownictwa powszechnego
w polskim systemie prawnym oraz — po drugie — przy ocenie spetnienia warunku,sadu
ustanowionego ustawg” dopuszcza pomijanie przez ETPCz lub sady krajowe przepi-
sow Konstytucji RP, ustaw oraz wyrokéw polskiego Trybunatu Konstytucyjnego, umoz-
liwia samodzielne kreowanie norm dotyczacych procedury nominacyjnej sedzidw
sadéw krajowych przez ETPCz lub sady krajowe w procesie wyktadni Konwencji, upo-
waznia ETPCz lub sady krajowe do dokonywania oceny zgodnosci z Konstytucja RP
i Konwencja ustaw dotyczacych ustroju sadownictwa, wtasciwosci sadédw oraz ustawy
okreslajacej ustroj, zakres dziatania, tryb pracy i sposéb wyboru cztonkéw Krajowej
Rady Sadownictwa.

Impulsem do wydania tego wyroku TK byty wyroki ETPCz: z dnia 29 czerwca 2021 .
w sprawie Broda i Bojara przeciwko Polsce (skargi nr 26691/18 i 27367/18), z dnia 22 lip-
ca 2021 r. w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce (skarga nr 43447/19), z dnia 8 listo-
pada 2021 r. w sprawie Doliriska-Ficek i Ozimek przeciwko Polsce (skargi nr 49868/19
i 57511/19) oraz z dnia 3 lutego 2022 r. w sprawie Advance Pharma sp. z o.0. przeciwko
Polsce (skarga nr 1469/20).

Powyzsze wyroki Trybunatu Konstytucyjnego mozna zaliczy¢ do grupy orzeczen
tego organu, ktérych celem byto zablokowanie mozliwosci odwotywania sie przez
polskie sady do niektérych orzeczen europejskich trybunatéw - Trybunatu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) i ETPCz — wskazujgcych na naruszenie przez
Polske standardow prawa do sadu i rzetelnego procesu w zwigzku z wyborem trzech
sedziow TK w grudniu 2015 r. oraz w zwiagzku z reformami w obszarze wtadzy sadow-
niczej, z ktérych najwazniejsza byta dokonana w 2017 r. zmiana zasad ksztattowania
sktadu Krajowej Rady Sadownictwa*.

3. Rozwazania nalezy rozpoczac¢ od stwierdzenia, ze Trybunat Konstytucyjny posiada
kompetencje do dokonywania nastepczej kontroli konstytucyjnosci uméw miedzyna-
rodowych. Wynika to z art. 188 pkt 1 Konstytucji RP. Przepis ten jest ponadto potwier-
dzeniem zasady nadrzednosci Konstytucji RP (art. 8 ust. 1) wzgledem umoéw miedzy-
narodowych.

Podstawowym zadaniem TK przystepujacego do kontroli konstytucyjnosci zaskar-
zonego przepisu prawa jest ustalenie tresci normy bedacej przedmiotem kontroli. Try-
bunat z reguty czyni to na podstawie praktyki stosowania zakwestionowanego prze-
pisu, o ile taka istnieje. Zazwyczaj polega to na analizie orzecznictwa sagdowego. TK
przyjmuje, ze jesli okreslone rozumienie przepisu utrwalito sie w praktyce — zwilaszcza
popartej uchwatami Sadu Najwyzszego (dalej: SN) czy Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego (dalej: NSA) — to wtasnie takie rozumienie przesadza o tresci kontrolowanej
normy prawnej®. Mozna wiec powiedzie¢, ze w pewnym sensie wyrok TK stanowi
w takich przypadkach posrednia kontrole linii orzeczniczej czy nawet konkretnych

4 Por. A. Wyrozumska, Wyroki Trybunatu Konstytucyjnego w sprawach K 3/21 oraz K 6/21 w swietle pra-
wa miedzynarodowego, EPS 2021, nr 12, 5. 27 i nn.
5> Zob. np. wyrok TK z dnia 28 pazdziernika 2003 r., P 3/03, Dz. U. Nr 186, poz. 1823.
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orzeczen, tj. uchwat ksztattujgcych sposéb rozumienia kontrolowanego przepisu®. Wy-
rok Trybunatu Konstytucyjnego nie wywotuje jednak automatycznego skutku wobec
orzeczen sgdowych, ktére zostaty wydane na podstawie niekonstytucyjnego przepi-
su lub wyktfadni, jaka zostata zdyskwalifikowana przez TK. Bedzie o tym jeszcze mowa
w dalszej czesci niniejszego opracowania.

Wyroki TK, o ktérych byta mowa na wstepie, zostaty wydane, bazujac na takiej sa-
mej technice stuzacej odtworzeniu przedmiotu kontroli, jak ma to miejsce w przypad-
ku przepiséw prawa krajowego. Trybunat uznat, ze posiada kompetencje do skontro-
lowania art. 6 Konwencji w rozumieniu uksztattowanym w orzecznictwie ETPCz i do
sformutowania sentencji wyroku w taki sposob, aby wykluczy¢ mozliwos¢ stosowania
w Polsce okreslonych norm, wywiedzionych z EKPCz przez Trybunat w Strasburgu.
Takie podejscie jest btedne, gdyz nie uwzglednia specyfiki sprawy, w ktorej kontrola
konstytucyjnosci dotyczy umowy miedzynarodowej’.

4, Nieporozumienie wynika stad, ze ustalajac zakres kompetencji TK do badania
uméw miedzynarodowych oraz skutki orzeczen Trybunatu w takich sprawach, nalezy
uwzglednia¢ nie tylko zasade nadrzednosci Konstytucji RP (art. 8 ust. 1), ale réwniez
zasade, zgodnie z ktorg Polska przestrzega wigzacego ja prawa miedzynarodowego
(art. 9 Konstytucji RP). Ostatnio wskazany przepis modyfikuje tres¢ kompetencji TK do
kontroli konstytucyjnosci prawa.

Jest to zwigzane z faktem, Ze cechg prawa miedzynarodowego - zwtaszcza wielo-
stronnych uméw miedzynarodowych - jest to, iz panstwa bedace stronami traktatu
nie posiadajg nieograniczonej swobody w ustalaniu jego tresci w praktyce stosowa-
nia prawa, o ile nie chcg narazi¢ sie na zarzut naruszenia swoich zobowiagzan miedzy-
narodowych. Jak to celnie ujat TK w orzeczeniu dotyczacym polsko-amerykanskiej
umowy o ekstradycji, ,podczas interpretacji umowy miedzynarodowej nalezy stoso-
wac metody interpretacji i narzedzia semantyczne wyksztatcone w ramach doktryny
autonomicznej wyktadni w prawie miedzynarodowym, w celu ustalenia zgodnej woli
panstw-stron. W ten sposéb unika sie sytuacji, ze umowa miedzynarodowa ma inna
tre$¢ w kazdym ze stosujacych ja panstw”e. Nie powinno wiec by¢ tak, ze w panstwach
bedacych stronami umowy miedzynarodowej z jej przepiséw wywodzi sie odmienne
tresci. Jest to dyrektywa adresowana do wszystkich organéw panstwa, w tym do sa-
déw konstytucyjnych. W Polsce jej Zzrédtem jest art. 9 Konstytucji RP.

6 Zob. np. wyrok TK z dnia 28 stycznia 2003 r., SK 37/01, Dz. U. Nr 24 poz. 201.

7" Na marginesie mozna odnotowac niekonsekwencje w orzecznictwie TK dotyczacg znaczenia praw-
nego orzeczen ETPCz bedacych przyczyna wydania analizowanych wyrokéw. W niektérych orzecze-
niach TK przyjmowat, ze wyrok ETPCz w sprawie Xero Flor jest ,nieistniejacy” (sententia non existens;
zob. np. postanowienie TK z dnia 15 czerwca 2021 r., P 7/20, M.P. poz. 557). Tymczasem w sprawie
K 6/21 ten sam wyrok zostat potraktowany — w zasadzie bazujac na identycznej argumentacji — jako
przesadzajacy o tresci normy wynikajacej z art. 6 EKPCz. Trudno o racjonalne wyjasnienie tej rozbiez-
nosci w sposéb inny niz préba poszukiwania argumentow i formut prawnych, ktérych skutkiem mia-
toby by¢ zablokowanie mozliwosci stosowania tego orzeczenia ETPCz przez sady i inne organy wtadzy
publicznej.

8 Wyrok TK z dnia 21 wrzesnia 2011 r,, SK 6/10, Dz. U. Nr 217, poz. 1293.
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W konsekwencji z perspektywy prawa miedzynarodowego wykluczone jest, aby na
skutek dziatania krajowych organéw wtadzy publicznej ta sama umowa miedzynaro-
dowa byta inaczej rozumiana w panstwach, ktére sg jej stronami. Sytuacja taka bytaby
trudna do pogodzenia z pryncypiami, na jakich opiera sie prawo traktatéow. Zasada
ta powinna by¢ uwzgledniana réwniez w toku interpretacji przepiséw Konstytucji RP
okresdlajacych zakres kompetencji TK i skutki orzeczen tego organu. Wymaga tego
art. 9 ustawy zasadniczej.

Nalezy doda¢, ze organy dziatajace na podstawie prawa miedzynarodowego,
w tym miedzynarodowe trybunaty, nie sg prawnie zobowigzane do respektowania
orzecznictwa krajowych instytucji sgdowych, w tym sagdéw konstytucyjnych, ani nie sg
zwigzane tym orzecznictwem. Rozstrzyganie pojawiajacych sie rozbieznosci miedzy
orzecznictwem sadow krajowych i miedzynarodowych jest co do zasady kwestia z ob-
szaru polityki zagraniczne;j.

5. Z punktu widzenia przedstawionego wyzej standardu szczegdlne znaczenie ma
okolicznos¢, ze istniejg umowy miedzynarodowe ustanawiajgce pewne zasady doty-
czace wyktadni ich postanowien. Sprowadzajg sie one do tego, ze instytucjami upo-
waznionymi do wyktadni postanowien niektérych uméw sg miedzynarodowe organy
sadowe. W takich sytuacjach prawo miedzynarodowe wyfacza lub ogranicza swobo-
de krajowego sadu w zakresie interpretacji postanowien traktatu®. Oczywiscie chodzi
tu o TSUE i ETPCz. W przypadku TSUE norma taka wynika z art. 267 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej'®, a w przypadku ETPCz - z art. 32 Konwencji. Mozna
powiedzie¢, ze Polska, stajac sie cztonkiem UE czy Rady Europy, zaakceptowata to, ze
ostatni gltos w procesie interpretacji prawa europejskiego czy EKPCz bedzie nalezat
nie do polskich organéw wtadzy publicznej, w tym sadowniczej, lecz do organéw mie-
dzynarodowych. Podkreslit to m.in. TK, oceniajac konstytucyjnos¢ podstaw prawnych
przystapienia Polski do UE. W wyroku z dnia 11 maja 2005 r. (K 18/04, Dz. U. Nr 86,
poz. 744) Trybunat wyjasnit, ze ,[rlatyfikujac Traktat akcesyjny oraz Akt dotyczacy wa-
runkow przystapienia, Rzeczpospolita Polska zaaprobowata podziat funkcji w ramach
systemu organéw Wspdlnot i Unii Europejskiej. Elementem tego podziatu pozostaje
przypisanie interpretacji prawa wspdlnotowego i troski o jej jednolitos¢ Trybunatowi
Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich”. Podobny sposéb rozumowania nalezy od-
nie$¢ do EKPCz i zawartej w tej umowie miedzynarodowej klauzuli wskazujacej, ze to
ETPCz jest organem witasciwym do rozpoznania wszystkich spraw dotyczacych inter-
pretacji i stosowania Konwencji i jej protokotéw. Organy krajowe sg zatem zwigzane
wyktadnia Konwencji przyjeta w orzecznictwie ETPCZ'".

Wynika ztego, ze tres¢ art. 188 w zw. z art. 9 Konstytucji RP nalezy odczytywad w taki
sposdb, ze TK, korzystajagc ze swoich kompetencji, nie moze — po pierwsze — przyjmowac

°  Zob. A. Wyrozumska, Umowy miedzynarodowe. Teoria i praktyka, Warszawa 2006, s. 365-366.

10" Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2007 r. - wersja skonsolidowana
(Dz. Urz. UE C 202 2 07.06.2016, s. 47).

1 Zob. I. Kondak, Komentarz do art. 32 EKPCz [w:] Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci. Tom I, red. L. Garlicki, Warszawa 2011, s. 103.
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takiej wyktadni EKPCz, ktéra bytaby sprzeczna z orzecznictwem ETPCz (np. ustalajac
przedmiot czy wzorzec kontroli krajowego aktu normatywnego), oraz — po drugie —
wydac orzeczenia, ktére zmierzatoby do podwazenia zasady wytacznej kompeten-
¢ji ETPCz do dokonywania wyktadni Konwencji. Rowniez bowiem TK jest adresatem
art. 32 EKPCz. Przepis ten powinien by¢ wspotstosowany z art. 188 pkt 1 Konstytu-
¢ji RP przy odczytywaniu zakresu whasciwosci TK do kontroli konstytucyjnosci uméw
miedzynarodowych, a takze z art. 190 Konstytucji RP, okreslajacym skutki wyrokéw
Trybunatu.

6. Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze z art. 9 Konstytucji RP, odczytywa-
nego w zw. z art. 32 EKPCz, wynika norma, zgodnie z ktérg dopoki Polska jest strong
EKPCz, dopoty wyrok krajowego organu wiadzy publicznej, w tym Trybunatu Konsty-
tucyjnego, nie moze doprowadzi¢ do podwazenia mocy wiazacej, jaka wobec Polski
maja orzeczenia ETPCz i zawarta w nich wyktadnia Konwencji'2. Norma, o ktérej mowa,
znajduje zastosowanie réwniez w postepowaniu sadowym, zwtaszcza w tych spra-
wach, w ktérych sady oceniaja skutek wyroku TK dla rozstrzygniecia sporu.

Oczywiscie w tym miejscu powstaje pytanie, jak taka teza ma sie do zasady nad-
rzednosci Konstytucji RP. Niniejsze opracowanie nie jest miejscem na szerszg ocene,
czy rzeczywiscie tresci wyprowadzone przez ETPCz we wskazanych na wstepie wyro-
kach naruszaja polska Konstytucje. Niemniej jednak, nawet jesli przyjeliby$Smy hipote-
tycznie takie zatozenie, to w dalszym ciggu nie oznaczatoby, ze TK jest upowazniony
do ,wykrojenia” ze skutkiem powszechnie obowigzujagcym niekonstytucyjnej tresci
z przepisu Konwencji. Wszak jedng z naczelnych zasad prawa miedzynarodowego,
ktérymi Polska jest zwigzana na mocy art. 9 Konstytucji RP, jest nakaz interpretowa-
nia uméw miedzynarodowych w dobrej wierze i z poszanowaniem zasady efektyw-
nosci oraz celu, jaki przy$wiecat twércom traktatu'. Celem Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka byto wprowadzenie wspdlnych standardéw ochrony praw cztowieka
w panstwach bedacych cztonkami Rady Europy, ktére to standardy sg definiowane
w sposdb wigzacy dla tych panstw w orzecznictwie ETPCz. Wartosci, o ktérych mowa,
zostaty wyrazone przede wszystkim w art. 32 i art. 46 ust. T Konwencji. Nalezy tez pod-
kresli¢, ze w preambule do Konwencji jest mowa o tym, iz ,celem Rady Europy jest
osiaggniecie wiekszej jednosci jej cztonkéw’, a ,jednym ze sposobdéw osiagniecia tego
celu jest ochrona oraz rozwéj praw cztowieka i podstawowych wolnosci”.

Przyjecie, ze wyrok TK mdgtby wywotaé nastepstwa polegajace na wylaczeniu sto-
sowania pewnych norm wywiedzionych przez ETPCz z Konwencji, prowadzitoby do
naruszenia preambuty, art. 32 Konwencji, a takze jej art. 46 ust. 1, zobowiazujacego
panstwa-strony Konwencji do przestrzegania ostatecznych wyrokéw ETPCz. Dodajmy,
ze oba te przepisy sg objete domniemaniem konstytucyjnosci i - co wiecej - maja
one fundamentalne znaczenie z punktu widzenia zasad cztonkostwa Polski w Radzie

12 Por. wyrok ETPCz z dnia 23 listopada 2023 r. w sprawie Watesa przeciwko Polsce, skarga nr 50849/21,
HUDOC, § 142-144.
13 Zob. M. Shaw, Prawo miedzynarodowe, przet. J.J. Gojto et al.,, wyd. 2 popr., Poznan 2006, s. 539-541.
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Europy'™. Rowniez te okolicznos¢ sady zobowigzane sg uwzgledniaé w procesie wy-
mierzania sprawiedliwosci.

Sposobem uchylenia cigzacego na panstwie i jego organach obowiazku wykony-
wania orzeczen ETPCz i stosowania Konwencji w sposéb ustalony w orzecznictwie
tego Trybunatu bytoby wypowiedzenie Konwencji albo doprowadzenie do jej zmiany
w trybie okreslonym w miedzynarodowym prawie traktatéw i Konstytucji RP'°. Przepi-
sy ustawy zasadniczej, w tym przepisy dotyczace kompetencji TK i skutkéw orzeczen
tego organu, nie powinny by¢ interpretowane w sposéb uzasadniajacy istnienie sytu-
acji, w ktérej — z jednej strony — Polska jest moca wtasnej suwerennej decyzji cztonkiem
Rady Europy, pozostaje zwigzana Konwencja i obowigzkiem wykonywania wyrokéw
ETPCz, a z drugiej strony — na poziomie krajowym istnieje zakaz wykonania okreslo-
nego orzeczenia czy grupy orzeczen tego Trybunatu. Wyktadnia przepiséw Konstytu-
¢ji RP powinna wyklucza¢ powstanie tego typu paradoksu, sprzecznego z zatozeniami,
na ktérych opiera sie prawo miedzynarodowe i cztonkostwo Polski w Radzie Europy.
Nie mozna wiec interpretowa¢ Konstytucji RP w sposéb przyznajacy Trybunatowi
Konstytucyjnemu kompetencje do pozbawienia organéw wiadzy publicznej, w szcze-
golnosci saddw, upowaznienia do stosowania Konwencji w rozumieniu przyjetym
w orzecznictwie ETPCZ'®.

7. Nalezy dodag, ze polski TK nie jest upowazniony do kontroli konstytucyjnosci aktow
stosowania prawa, w tym orzeczen sadowych. W zwiazku z tym od lat wiele watpli-
wosci budzito wydawanie przez Trybunat wyrokdw, ktérych celem byto kwestionowa-
nie linii orzeczniczych czy nawet konkretnych orzeczerh sadowych. Dos¢ wspomniec
o kontrowersjach, jakie towarzyszyty wydawaniu tzw. wyrokéw interpretacyjnych czy
aplikacyjnych. Z kolei w ostatnim czasie TK podejmuje préby podwazania orzeczen
sgdowych réowniez w procedurze sporéw kompetencyjnych, czy wrecz dokonujac bez-
posredniej kontroli konstytucyjnosci uchwat SN'8. Tego typu dziatania prowokujg do
stawiania Trybunatowi zarzutéw przekraczania swoich kompetencji lub co najmniej
obchodzenia konstytucyjnych przepiséw wyznaczajacych kompetencje TK. W konse-
kwencji w orzecznictwie pojawiaja sie poglady, ze takim orzeczeniom Trybunatu nie

4 Zgodnie z ogdéInymi zasadami prawa traktatow panstwa nie moga powotywac sie na prawo we-
wnetrzne — w tym konstytucyjne — w celu unikniecia wywigzania sie ze zobowigzan ptynacych z umo-
wy miedzynarodowej (art. 27 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow sporzadzonej w Wiedniu
dnia 23 maja 1969 ., Dz. U. 2 1990 r. Nr 74, poz. 439).

15 Jak sie wydaje, teoretycznie nie mozna réwniez wykluczy¢ ztozenia przez panstwo zastrzezenia do
umowy miedzynarodowej lub tzw. deklaracji interpretacyjnej.

16 Zob. L. Garlicki, Stosowanie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka przez sqdy krajowe a podporzqd-
kowanie sedziego Konstytucji i ustawie, EPS 2023, nr 11,s. 10-11.

17" Zob. np. J. Jaworski, Wyroki aplikacyjne Trybunatu Konstytucyjnego, ,Zeszyty Naukowe Sadownic-
twa Administracyjnego” 2014, nr 3, s. 89 i nn.; uchwata SN z dnia 17 grudnia 2009 r., Ill PZP 2/09, OSP
2010, z.10, poz. 103.

18 Zob. wyrok TK z dnia 20 kwietnia 2020 r., U 2/20, M.P. poz. 376 i postanowienie TK z dnia 21 kwiet-
nia 2020 r., Kpt 1/20, M.P. poz. 379. Zob. P. Tuleja, Ustrojowe znaczenie uchwaty SN z 23.01.2020 r., PiP
2020, z.10, s. 58.
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przystuguje moc powszechnie obowigzujgca (art. 190 ust. 1 Konstytucji RP), a wiec
sady nie sg zwigzane ich sentencjami i tym bardziej uzasadnieniami'®.

Wracajac do gtéwnego watku, nalezy odnotowac, ze wyroki TK w sprawach, o kto-
rych byta mowa na wstepie, zmierzaty do tego, aby ubezskuteczni¢ konkretne orzecze-
nia ETPCz czy - szerzej rzecz ujmujac — do tego, aby wykluczy¢ mozliwos¢ stosowania
w Polsce przepiséw Konwencji w rozumieniu przyjetym w orzecznictwie Trybunatu
w Strasburgu. Chodzi réwniez o orzeczenia ETPCz wydane w przysztosci na podstawie
analogicznej wyktadni Konwencji?’. Jednoznacznie wynika to z tresci uzasadnien tych
orzeczen?'. Wskazanymi na wstepie orzeczeniami Trybunat de facto przeprowadzit
kontrole - po pierwsze — kompetencji ETPCz do dokonania takiej, a nie innej wykfadni
art. 6 ust. 1 EKPCz oraz - po drugie - ocenit konstytucyjnos¢ wyrokéw ETPCz. Nie zmie-
nia tego sposob, w jaki sformutowano sentencje, polegajacy na stworzeniu pozorow
kontroli konstytucyjnosci przepiséw prawnych. Uzasadnienia wyrokéw TK, zwitaszcza
odczytywane w kontekscie wnioskéw inicjujacych postepowania w obu sprawach, nie
pozostawiajg watpliwosci co do tego, ze taka wiasnie intencja przyswiecata Trybuna-
towi?2,

Uprawnia to do stwierdzenia, ze analizowane w niniejszym opracowaniu wyroki
TK zostaly wydane poza kompetencjami, jakie Konstytucja RP przyznaje temu orga-
nowi. Prawidtowym rozstrzygnieciem byto umorzenie postepowania z uwagi na nie-
dopuszczalnos¢ orzekania wynikajace z tego, ze rzeczywistym celem wnioskodawcéw
nie byta kontrola norm, lecz konkretnych rozstrzygnie¢ ETPCz. Tymczasem Trybunat
Konstytucyjny nie sprzeciwit sie takiemu zabiegowi i, pod pozorem realizacji kompe-
tencji do kontroli konstytucyjnosci prawa, zamierzat osiggna¢ efekt wykluczony przez
Konstytucje RP, tj. zablokowanie mozliwosci sadowego stosowania wyrokéw ETPCz.
Jest to dosy¢ oczywisty przyktad proby obejscia Konstytucji RP?3,

8. Kolejng kwestig, ktora trzeba odnotowa¢, jest sposéb skonstruowania przez TK
przedmiotu kontroli. W cytowanych na wstepie sentencjach wyrokéw Trybunat przyjat
zatozenie, ze z art. 6 ust. 1 EKPCz wynikaja pewne tresci, a mianowicie ze przepis ten:

9 Ppor. np. uchwata SN z dnia 5 kwietnia 2022 r., [l PZP 1/22, OSNP 2022, nr 10, poz. 95; uchwata SN
z dnia 2 czerwca 2022 r., | KZP 2/22, OSNK 2022, nr 6, poz. 22. Nalezy doda¢, ze z uwagi na fakt, iz
publikacji w Dzienniku Urzedowym podlega tylko sentencja orzeczenia TK, sad nigdy nie jest zwia-
zany uzasadnieniem takiego orzeczenia (zob. np. uchwata NSA z dnia 10 stycznia 2011 r., | OPS 3/10,
ONSAiIWSA 2011, nr 2, poz. 23).

20 por. E. tetowska, Dyskurs prawniczy w Polsce: miejsce i znaczenie Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka, EPS 2023, nr 11, 5. 18.

21 7Zob. zwtaszcza fragment uzasadnienia wyroku z dnia 10 marca 2022 r. (K 7/21), w ktérym stwier-
dza sie, ze cztery wskazane tam wyroki ETPCz ,nie posiadaja dla panstwa polskiego atrybutu przewi-
dzianego art. 46 Konwencji (obowigzku wykonalnosci), jako wydane na podstawie lezacej poza zakre-
sem prawnych zobowigzan panstwa’”.

22 7ob. A. Wyrozumska, Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (K 6/21) dotyczqcy orzeczenia Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Xero Flor, ktére rzekomo ,nie istnieje”, EPS 2023, nr 2, s. 5.

2 Por. W. Brzozowski, Obejicie konstytucji, PiP 2014, 2.9, s. 8.
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- ,przyznaje Europejskiemu Trybunatowi Praw Cztowieka kompetencje do oceny le-
galnosci wyboru sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego”;

- ,dopuszcza pomijanie przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka lub sady krajo-
we przepiséw Konstytucji, ustaw oraz wyrokéw polskiego Trybunatu Konstytu-
cyjnego’;

- ,umozliwia samodzielne kreowanie norm dotyczacych procedury nominacyjnej
sedziéw sadow krajowych przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka lub sady kra-
jowe w procesie wyktadni Konwengji”;

- ,upowaznia Europejski Trybunat Praw Cztowieka lub sady krajowe do dokonywa-
nia oceny zgodnosci z Konstytucja i Konwencja ustaw dotyczacych ustroju sadow-
nictwa, wiasciwosci sagdéw oraz ustawy okreslajacej ustrdj, zakres dziatania, tryb
pracy i sposdb wyboru cztonkéw Krajowej Rady Sagdownictwa”

Niniejsze opracowanie nie jest miejscem na omawianie tresci art. 6 ust. 1 Konwencji.

Z pewnoscia jednak przepis ten nie przyznaje jakichkolwiek kompetencji czy upo-

waznien ETPCz ani sadom krajowym. Nie jest to bowiem przepis kompetencyjny, ale

przepis wyrazajacy prawo cztowieka. Kompetencje ETPCz i sadow krajowych wynikaja
z zupetnie innych regulacji miedzynarodowych i krajowych.

Poza tym niektdre ze wskazanych fragmentéw sentencji zawieraja btedy meryto-
ryczne. Przyktadowo trudno jest wskaza¢, z jakiego powodu organom miedzynarodo-
wym, takim jak ETPCz, nalezatoby czyni¢ zarzut zwigzany z ,pomijaniem [...] zgodno-
$ci przepisdéw Konstytucji, ustaw oraz wyrokéw polskiego Trybunatu Konstytucyjnego”.
Uznanie, ze organy miedzynarodowe stosuja, czy powinny stosowac, prawo krajowe
lub orzeczenia krajowe, bytoby catkowitym nieporozumieniem. Ponadto nie wiadomo,
z jakich przyczyn czyms$ niedopuszczalnym miatoby by¢ ocenianie przez sady krajowe
przepisow ustaw z Konwencja czy Konstytucjg. Gdy chodzi o zgodnos¢ z Konwencja,
to jest to przeciez wprost przewidziane w art. 91 ust. 2 Konstytucji RP, a gdy chodzi
0 zgodnos¢ z ustawg zasadniczg, to chocby jej art. 193 jednoznacznie dopuszcza sfor-
mutowanie przez sad takiej oceny i przedstawienie jej do zweryfikowania Trybunatowi
Konstytucyjnemu w formie pytania prawnego.

Trudno wiec wyjasni¢, jakie znaczenie prawne nalezy przypisac przywotanym frag-
mentom sentencji. Odnosza sie one bowiem do norm, ktére badz w ogdle nie wynika-
ja ze wskazanego w sentencji przepisu bedacego przedmiotem kontroli, badz tez za-
wieraja tezy oparte na nieporozumieniach, a wrecz btedach merytorycznych z zakresu
prawoznawstwa i prawa konstytucyjnego. Nie sposéb wiec uzna¢, aby te fragmenty
miaty jakiekolwiek znaczenie prawne?*,

9. Powstaje w tym miejscu pytanie, jaki skutek prawny — zwtaszcza dla orzecznictwa
sadowego — majg wskazane na wstepie wyroki TK. Niestety tworcy polskiej Konstytucji,

24 Podobne watpliwosci co do treéci sentencji wywotuje wyrok TK z dnia 7 pazdziernika 2021 r,,
K 3/21, Dz. U. poz. 1852 - por. M. Florczak-Wator, (Nie)skutecznos¢ wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
27.10.2021, K 3/21. Ocena znaczenia orzeczenia z perspektywy prawa konstytucyjnego, EPS 2021, nr 12,
s.10-11.
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przyznajac Trybunatowi kompetencje do kontrolowania uméw miedzynarodowych,
nie dostrzegli potrzeby jednoznacznego okreslenia skutkéw wyroku Trybunatu o nie-
konstytucyjnosci przepisu takiej umowy. Wydaje sie bowiem oczywiste, ze TK nie moze
samodzielnie doprowadzi¢ do utraty mocy obowiazujacej traktatu lub jego poszcze-
golnych postanowien, tak jak ma to miejsce w przypadku aktéw prawa krajowego.
Wszak moc obowigzujaca umowy miedzynarodowej wywodzi sie z woli panstw-stron
takiej umowy, a ponadto TK nie jest konstytucyjnie upowazniony do podjecia w imie-
niu Rzeczypospolitej Polskiej decyzji rbwnoznacznej w swoich skutkach w obszarze
prawa miedzynarodowego z wypowiedzeniem umowy, ztozeniem zastrzezenia czy
deklaracji interpretacyjnej. Ponadto, o czym byta juz mowa, orzeczenie TK nie posia-
da mocy prawnej wzgledem organizacji miedzynarodowych czy organéw sagdowych
dziatajacych w ramach tych organizacji.

Analizujac te kwestie, TK wyrazit przed laty poglad, ze stwierdzenie niekonstytucyj-
nosci rozporzadzenia UE oznaczatoby ,pozbawienie aktéw unijnego prawa pochod-
nego mozliwosci stosowania przez organy polskie i wywierania skutkéw prawnych
w Polsce. Skutkiem wyroku Trybunatu Konstytucyjnego bytoby zatem zawieszenie
stosowania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej niezgodnych z Konstytucjag norm
prawa unijnego”?. Jestem zdania, ze takiego podejscia nie nalezy odnosi¢ do umowy
miedzynarodowej, skoro nie zostato to wprost przesagdzone w Konstytucji RP. Tym bar-
dziej TK, o czym byta juz mowa, nie ma kompetencji do pozbawienia moca swojego
wyroku skutku prawnego wywotanego przez konkretne orzeczenie lub grupe orze-
czen miedzynarodowego organu sagdowego, w tym ETPCz.

Nie mozna bowiem domniemywac, ze wyrok TK, realizujgcy zasade nadrzednosci
Konstytucji, mégtby réwnoczesnie prowadzi¢ do nastepstw niedajacych sie w spo-
s6b fundamentalny pogodzi¢ z art. 9 Konstytucji RP. Tego typu wniosek mogtby by¢
uzasadniony tylko wéwczas, gdyby Konstytucja RP dawata do tego wyrazna podsta-
we?6, W konsekwencji wywazenie wchodzacych w gre wartosci, stuzace zapewnieniu
zgodnosci prawa miedzynarodowego z Konstytucja RP, jest zadaniem innych organéw
wiadzy publicznej — ustawodawczej, wykonawczej i sadowniczej. Przyktadowo wyrok
TK o niekonstytucyjnosci umowy miedzynarodowej mozna by potraktowac jako uza-
sadnienie podjecia przez Rade Ministréw okreslonych czynnosci z zakresu polityki
zagranicznej (np. zmierzajagcych do zmiany spornego postanowienia traktatowego)
albo przedstawienia Sejmowi projektu ustawy o wyrazeniu zgody na wypowiedzenie
umowy miedzynarodowej. Na marginesie warto wspomnie¢, ze w praktyce nie jest
niczym nadzwyczajnym, iz istnieja takie wyroki TK, ktére nie wywotuja bezposrednich
skutkéw prawnych dla systemu prawa i praktyki sagdowej, lecz wytacznie moga aktuali-
zowac pewne kompetencje dla organéw odpowiadajacych za ksztatt polskiego prawa

25 Wyrok TK z dnia 16 listopada 2011 ., SK 45/09, Dz. U. Nr 254, poz. 1530. Zob. tez M. Grzybow-
ski, Prawo miedzynarodowe i wspélnotowe jako wzorzec i przedmiot kontroli norm [w:] Ksiega XX-lecia
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, red. M. Zubik, Warszawa 20086, s. 342.

26 Por. art. 140a Konstytucji Austrii, w ktorym wprost wskazano, ze wyrok TK co do zasady zakazuje
organom witadzy publicznej stosowania niekonstytucyjnej umowy miedzynarodowej.
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(np. wyroki o tzw. pominieciu prawodawczym)?’. Do tej grupy orzeczeh mozna zali-
czy¢ wyroki stwierdzajgce niekonstytucyjnos¢ przepiséw uméw miedzynarodowych,
a zwiaszcza tych umoéw, ktérych postanowienia sa w sposéb wigzacy interpretowane
przez miedzynarodowe organy sadowe.

Z powyzszego wynika, ze wykonanie wyroku TK stwierdzajacego niekonstytucyj-
nos¢ umowy miedzynarodowe;j jest pozostawione przede wszystkim decyzji organéw
odpowiedzialnych za prowadzenie polityki zagranicznej Rzeczypospolitej Polskiej. To
te organy powinny ustali¢, jakiego typu dziatania nalezy podja¢, aby doprowadzi¢ do
zgodnosci wigzacego Polske prawa miedzynarodowego z Konstytucja. Rolg TK jest
w takiej sytuacji — w imie wyrazonej w preambule Konstytucji RP zasady wspétdzia-
tania wtadz - skorzystanie ze swoich kompetencji w taki sposdb, aby stworzy¢ orga-
nom odpowiedzialnym za prowadzenie polityki zagranicznej warunki umozliwiajace
podjecie decyzji o sposobie wykonania wyroku Trybunatu. Powinno to polega¢ przede
wszystkim na odroczeniu wejscia w zycie wyroku (art. 190 ust. 3 Konstytucji RP)?. Po-
nadto przepisy prawa przyznaja TK kompetencje do wydawania tzw. postanowien
sygnalizacyjnych, ktére moga by¢ wykorzystane réwniez w przypadkach, gdy Trybu-
nat dostrzeze niezgodnosc¢ czy niespdjnos¢ prawa krajowego (w tym Konstytucji RP)
z prawem miedzynarodowym?.

10. W przywotanych na wstepie wyrokach TK stwierdzit, ze ich skutkiem jest zakaz sto-
sowania przez polskie organy wiadzy publicznej, w tym sady, art. 6 EKPCz w okreslo-
nym rozumieniu, wynikajacym z orzeczent ETPCz. Trzeba w zwiazku z tym wyjasni¢, ze
TK nie ma, poza art. 190 ust. 3 Konstytucji RP, kompetencji do wigzgcego okreslania
skutkéw prawnych swoich orzeczen wzgledem organéw innych wiadz oraz sadéw?°.
Zastosowanie wyroku Trybunatu w konkretnej sprawie, obejmujace ustalenie na-
stepstw, jakie wywotat dany wyrok, jest zadaniem z obszaru wymiaru sprawiedliwosci,
a wiec lezy w kompetencjach sadéw. Interpretacji sgdowej podlegajg bowiem nie tyl-
ko akty normatywne, lecz réwniez orzeczenia TK.

W przesztosci zdarzato sie, ze sady nie podzielaty stanowiska TK co do istnienia
kompetencji Trybunatu do wydawania okreslonego typu orzeczen ze skutkiem po-
wszechnie obowiagzujagcym. Przyktadem sa wspomniane juz wyzej tzw. wyroki inter-
pretacyjne, stwierdzajace w sentencji niekonstytucyjnos¢ okreslonej wyktadni prze-
pisu. W uchwale z dnia 17 grudnia 2009 r. (Ill PZP 2/09, OSP 2010, z. 10, poz. 103) Sad
Najwyzszy stwierdzit wprost, ze tego typu orzeczenia nie tworza podstawy prawnej do
wznowienia postepowania cywilnego. Nie jest wiec niczym niespotykanym w polskiej

27" Zob. np. wyrok TK z dnia 13 czerwca 2011 r.,, SK 41/09, Dz. U. Nr 130, poz. 762. Por. M. Florczak-
-Wator, Orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego i ich skutki prawne, Poznarn 2006, s. 152 i nn.

28 7ob. wyrok TK z dnia 16 listopada 2011 r., SK 45/09, Dz. U. Nr 254, poz. 1530.

2% Por.T. Jaroszynski, Postanowienie sygnalizacyjne Trybunatu Konstytucyjnego jako instrument zapew-
nienia efektywnosci rozporzqgdzeniom wspdlnotowym, ,Przeglad Legislacyjny” 2007, nr 2, s. 73 i nn.

30 7ob. M. Florczak-Wator, Orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego..., s. 116.
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praktyce, ze sady wyrazaja odmienny od TK poglad dotyczacy znaczenia prawnego
konkretnych orzeczen Trybunatu?'.

Nalezy doda¢, ze gdy przedmiotem kontroli TK jest ustawa czy inny akt prawa kra-
jowego, to skutek prawny wyroku Trybunatu nie polega na pozbawieniu mocy obo-
wigzujacej orzeczenia sagdowego czy grupy orzeczen wydanych na podstawie niekon-
stytucyjnej normy. Orzeczenie sadowe oparte na takiej normie moze by¢ wzruszone
w trybie przewidzianym w przepisach, o ktérych mowa w art. 190 ust. 4 Konstytucji RP.
Zazwyczaj jest to wznowienie postepowania, prowadzace do ponownego rozstrzy-
gniecia sprawy. Wyrok TK nie powoduje natomiast automatycznego pozbawienia
mocy wiazacej jakiegokolwiek orzeczenia sadowego. Moze by¢ tak, ze wyrok sadu
powinien by¢ uchylony na skutek orzeczenia TK, ale w Swietle art. 190 ust. 4 Konstytu-
¢ji RP jest to wynikiem decyzji sadu, a nie samego Trybunatu. Skoro zatem wyrok TK nie
prowadzi do automatycznego wzruszenia orzeczenia sadu krajowego, to z pewnoscia
skutku takiego nie wywiera wobec orzeczenia trybunatu europejskiego.

Ponadto, gdy chodzi o orzeczenia trybunatéw europejskich, ktére zostaty oparte
na normie uznanej za niekonstytucyjna, to oczywiscie trudno méwic, aby taki trybu-
nat byt zwigzany art. 190 ust. 4 Konstytucji RP czy miat obowigzek rewizji stanowiska
zajetego w swoim orzecznictwie. Ponadto polskie prawo nie przewiduje mozliwosci
pozbawienia na ptaszczyznie prawa krajowego skutku prawnego wyroku wydanego
przez sad miedzynarodowy. Co wiecej, stworzenie takiej procedury w drodze ustawy
bytoby trudne do pogodzenia z art. 9 Konstytucji RP. Przepis art. 190 ust. 4 Konstytu-
¢ji RP mozna w takim wypadku rozumie¢ jako upowazniajacy polskie sady do ustale-
nia, jakie nastepstwa wywotat wyrok TK dla spraw, w ktérych zostat zastosowany lub
ma zosta¢ zastosowany uznany przez Trybunat za niekonstytucyjny przepis umowy
miedzynarodowej, ktérego rozumienie wywodzi sie z orzecznictwa trybunatu euro-
pejskiego.

11. Z powyzszych rozwazan wynika, ze sad, rozstrzygajac sprawe, w ktérej zachodzi
koniecznos¢ odwotania sie do art. 6 EKPCz, posiada upowaznienie do ustalenia, ja-
kie znaczenie dla rozstrzygniecia majg przywotane na wstepie wyroki TK. Sagd moze
w szczegolnosci uzna¢, ze ze wzgledu na art. 9 Konstytucji RP w zw. z art. 32 i art. 46
EKPCz, a takze art. 27 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw wyroki TK nie wywota-
ty skutku polegajacego na uniemozliwieniu zastosowania art. 6 Konwencji w rozumie-
niu przyjetym w orzecznictwie ETPCz. Takie stanowisko jest uzasadnione, gdyz - jak
wynika z powyzszych rozwazan - w kompetencji polskiego TK nie miesci sie ocena
konstytucyjnosci orzeczen ETPCz réwniez wdwczas, gdy jest dokonana pod pozorem
kontroli przepisu Konwencji. A taki, zakazany konstytucyjnie, efekt Trybunat zamierzat
osiaggnac. Ta okolicznos¢ nie moze pozostaé niedostrzezona w orzecznictwie sado-
wym.

W tym kontekscie warto podkresli¢, ze wydane w ostatnich latach orzeczenia Try-
bunatu Konstytucyjnego dotyczace prawa Unii Europejskiej czy prawa Rady Europy

31 Zob. np. wyrok NSA z dnia 14 czerwca 2017 r., | OSK 2920/16, niepubl.
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obnazaja stabos¢ regulacji konstytucyjnej okreslajacej wiasciwos¢ i skutki wyrokow TK.
Tworcy polskiej Konstytucji — z jednej strony — nie wykluczyli mozliwosci nastepcze-
go skontrolowania przez TK umowy miedzynarodowej, jednak - z drugiej strony — nie
wyjasnili, jaki skutek wywotuje wyrok wydany w takim trybie. Zagadnienie to niewat-
pliwie powinno by¢ wziete pod uwage w czasie, gdy w Polsce rozpocznie sie powazna
dyskusja nad nowelizacja Konstytugji.
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Streszczenie
Marcin Wigcek

Europejska Konwencja Praw Cztowieka przed Trybunatem Konstytucyjnym.
O kontroli konstytucyjnosci uméw miedzynarodowych i skutkach orzeczen TK

Artykut dotyczy wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego, w ktérych stwierdzono czesciowg nie-
zgodnos$¢ z Konstytucja RP art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Celem wyrokéw byto
uniemozliwienie stosowania art. 6 Konwencji przez sady w sposéb wskazany w niektérych orze-
czeniach Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. W artykule przeanalizowano zagadnienie
dopuszczalnosci kontroli konstytucyjnosci uméw miedzynarodowych, a takze kwestie skutkow
wyrokdéw Trybunatu Konstytucyjnego wydanych w odniesieniu do prawa miedzynarodowego.
W opracowaniu w szczegdlnosci podkreslono, ze wyrok TK nie moze doprowadzi¢ do zakaza-
nia stosowania orzeczen ETPCz, a sady krajowe majg kompetencje do samodzielnego ustalenia
skutkéw prawnych wyroku TK podczas rozstrzygania konkretnej sprawy sagdowe;.

Stowa kluczowe: Trybunat Konstytucyjny, Europejski Trybunat Praw Cztowieka, skutki wyrokéw
Trybunatu Konstytucyjnego, kontrola konstytucyjnosci prawa miedzynarodowego.

Summary
Marcin Wigcek

The European Convention on Human Rights before the Polish Constitutional Court:
On Review of the Constitutionality of International Treaties and the Effects of Judgments
Issued by the Polish Constitutional Court

This article deals with the judgments of the Polish Constitutional Court which declared Article 6
of the European Convention on Human Rights partially incompatible with the Polish Constitu-
tion. The aim of the judgments was to prevent the application of Article 6 of the Convention by
Polish courts in the manner indicated in certain judgments of the European Court of Human
Rights. The article analyses the issue of the admissibility of review of the constitutionality of
international treaties, as well as the issue of the effects of the judgments of the Polish CT issued
in relation to international law. In particular, the article emphasizes that a CT judgment cannot
lead to a prohibition on applying judgments of the European Court of Human Rights, and that
national courts are competent autonomously to determine the legal effects of a CT judgment
when deciding a particular court case.

Keywords: Constitutional Court, European Court of Human Rights, legal effects of Constitution-
al Court judgments, constitutional review of international law.
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Konstytucyjne wolnosci i prawa czlowieka i obywatela -
analiza zagrozen'

Rzeczpospolita Polska, jak wynika to z art. 2 Konstytucji RP?, jest demokratycznym paii-
stwem prawnym, urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej. W swietle
postanowien Konstytucji RP panstwo prawne oparte jest m.in. na takich wartosciach,
jak: ochrona zaufania obywateli do panstwa i stanowionego przez to panstwo prawa;
lojalno$¢ panstwa wzgledem obywateli; przewidywalnos¢ i pewnos¢ prawa; bezpie-
czenstwo prawne; ochrona praw nabytych, niedziatanie prawa wstecz; poprawna legi-
slacja; jednolito$¢ stosowania prawa, ochrona praw i wolnosci jednostki konstytucyjnie
gwarantowanych3. Czy praktyka dziatania wladz panstwowych w trakcie VIl i IX ka-
dencji Sejmu szanowata te wartosci? Niestety juz na wstepie trzeba udzieli¢ nega-
tywnej odpowiedzi na to pytanie. Jak wskazuje Piotr Tuleja, w rozdziale pierwszym —
Rzeczpospolita - rzetelnie opracowanego i szczegétowo udokumentowanego raportu
pt. Stan przestrzegania Konstytucji RP w okresie IX kadencji Sejmu RP (2019-2023): ,Prak-
tyka funkcjonowania wielu organéw panstwa oraz dziatalnos¢ wielu oséb uczestni-
czacych w zyciu publicznym wskazuje, ze doszto do zanegowania tych zasad. Przede
wszystkim negowana byfa zasada rzagdéw prawa, podziatu wtadzy i zasady dotyczace
praw cztowieka™.

Fundamentem catego systemu prawa winna by¢ konstytucja. Normy konstytucyj-
ne winny ksztattowac nie tylko sposéb funkcjonowania wtadz panistwowych, ich wza-
jemne relacje, ale réwniez wyznaczac pozycje prawng jednostki w panstwie, chronic

1 W tekscie wykorzystano fragmenty pracy: R. Wieruszewski, Czy nadal funkcjonujq konstytucyjne

gwarancje wolnosci i praw jednostki? [w:] Wokét kryzysu praworzqdnosci, demokracji i praw cztowieka.
Ksiega jubileuszowa Profesora Mirostawa Wyrzykowskiego, red. A. Bodnar, A. Ploszka, Warszawa 2020,
s.479-492.

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.; dalej:
Konstytucja RP lub ustawa zasadnicza).

3 Por. M. Kordela, Paristwo prawne - zasada, doktryna, warto$¢ czy idea? [w:] Demokracja, teoria prawa,
sqdownictwo konstytucyjne. Ksiega jubileuszowa dedykowana prof. zw. nauk prawnych Adamowi Jamro-
zowi z okazji piecdziesieciolecia pracy zawodowej, red. M. Aleksandrowicz, M. Andruszkiewicz, A. Brecz-
ko, S. Oliwniak, Biatystok 2018, s. 236.

4 P.Tuleja, Rzeczpospolita [w:] Stan przestrzegania Konstytucji RP w okresie IX kadencji Sejmu RP (2019~
2023). Raport, oprac. Krakowski Instytut Prawa Karnego Fundacja, Krakéw 2023, s. 21.
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i gwarantowac jej wolnosci i prawa. W doktrynie trafnie podkresla sie, ze w Konsty-
tucji z 1997 r. ,zastosowano mechanizm sprzezonego systemu identyfikacji zakresu
oraz charakteru ochrony wolnosci i praw jednostki’, czyli oprécz poswieconego wol-
nosciom i prawom cztowieka i obywatela rozdziatu ustrojodawca funkcjonalnie badz
systemowo w réznych czesciach ustawy zasadniczej nawigzat do tych wolnosci i praw
oraz ich gwarangji®.

Nalezy zarazem zauwazy¢, ze w polskiej kulturze konstytucyjnej, historycznie rzecz
ujmujac, ustawa zasadnicza kojarzyta sie bardziej z ideg niepodlegtosci niz z zasada-
mi, bedacymi istota demokratycznego panstwa prawa. W doktrynie trafnie zwraca sie
uwage, ze tradycje konstytucyjne w Polsce funkcjonowaty bowiem bardziej w war-
stwie ideologicznej niz instytucjonalnej. Wspodtczesne instytucje ustrojowe zaczety
ksztattowac swojg forme prawng dopiero po 1989 r. i ich recepcja, w sytuacji braku
wczesniejszych doswiadczen whasnych, spowodowata, ze do dzisiaj nie sa one gtebo-
ko zakorzenione ani w $wiadomosci prawnej, ani w ogdlnie pojetej sSwiadomosci spo-
tecznej. W Polsce mamy wiec do czynienia z tzw. konstytucjonalizmem adaptacyjnym,
w ktérym ksztatt kluczowych instytucji konstytucyjnych w niewielkim stopniu jest
efektem naszych wiasnych doswiadczen ustrojowych®.

Warto w tym miejscu przypomnie(, ze po 1989 r. ksztattowanie polskiego systemu
konstytucyjnego odbywato sie przede wszystkim poprzez odwotywanie sie do ana-
logicznych rozwigzan przyjetych w panstwach europejskich oraz na podstawie bo-
gatego w tym zakresie orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej:
ETPCz), a takze miedzynarodowych, uniwersalnych norm praw cztowieka.

Krajowe rozwigzania konstytucyjne ksztattowaly sie poprzez orzecznictwo Trybu-
natu Konstytucyjnego (dalej: TK lub Trybunat), sadéw powszechnych oraz doktryne
prawnicza. Uchwalona w 1997 r. Konstytucja byta w pewnym sensie zwiericzeniem
tych dziatan. Jak trafnie wskazuje Hanna Suchocka, ksztattujgca sie w ten sposoéb toz-
samos¢ konstytucyjna byta zbudowana na tozsamej z traktatami zatozycielskimi Unii
Europejskiej podstawie aksjologicznej, jaka sa wartosci demokratycznego panstwa
prawnego’. Wszelkie préby, a takie byly czesto podejmowane w poprzednich latach,
przeciwstawiania polskiego porzadku konstytucyjnego systemowi UE w imie rzeko-
mej obrony polskiej tozsamosci konstytucyjnej s z gruntu nierzetelne, oparte na fat-
szywych zatozeniach i sg w istocie sprzeczne z dobrze rozumiang polska racja stanu.

5 M. Jabtonski, Wolnosci, prawa i obowiqzki cztowieka i obywatela [w:] Stan przestrzegania Konstytu-
Gji RP..., s. 41. Autor wskazuje, ze problematyce praw i wolnosci poswiecono ponad 25% catosci po-
stanowien ustawy zasadniczej.

6 Por. A. kawniczak, Krétka historia polskiego sformalizowanego konstytucjonalizmu, ,Wroctawsko-
-Lwowskie Zeszyty Prawnicze” 2016, nr 7, s. 31-33.

7" H. Suchocka, Lectio doctoris. Zmienne (czy zmieniajqce sie) pojecie funkcji tozsamosci konstytucyjnej,
Torun 2023, s. 32. Autorka pisze:,Na poczatku lat dziewiecdziesigtych poszukiwanie tozsamosci euro-
pejskiej nie byto postrzegane jako negowanie czy przekreslanie wiasnej tozsamosci konstytucyjnej.
A wrecz przeciwnie - sieganie do tozsamosci europejskiej miato pozwoli¢ kazdemu z panstw zmie-
niajacych woweczas konstytucje na zakotwiczenie wiasnej konstytucji i wtasnej tradycji w dziedzictwie
europejskim i w tym kontekscie, w tym odniesieniu ksztattowa¢ wtasna tozsamos¢ konstytucyjng” -
ibidem, s. 25-26.
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Trzeba pamieta¢, ze ksztattowanie sie demokratycznego panstwa prawnego jest
dtugotrwatym procesem. Z natury rzeczy podlega on réznym fluktuacjom i zawirowa-
niom. Owe zawirowania nie zaburzaja w sposéb zasadniczy idei konstytucjonalizmu,
jezeli w tym procesie sa przestrzegane fundamentalne zasady wyznaczajace istote de-
mokratycznego panstwa prawnego. Taki stan rzeczy pozwala bowiem na ksztattowa-
nie sie konstytucyjnej kultury prawnej. Jezeli jednak dochodzi do podwazania wska-
zanych wyzej fundamentéw ustroju demokratycznego, wéwczas nastepuje erozja
delikatnej natury, jaka jest kultura konstytucyjna w panstwach, w ktérych demokracja
jest relatywnie stabo zakorzeniona, a takim panstwem jest niewatpliwie Polska.

Nastepujace zjawiska sygnalizujg podwazanie ustroju demokratycznego:

- ograniczenie funkcjonowania niezaleznych organéw panstwa;

- likwidacja tzw. réwnego boiska wyborczego poprzez naruszenie zasady rzetelno-
$ci wyborow, przede wszystkim w zakresie finansowania i dostepu do medioéw pu-
blicznych;

- ,odesfanie na fawke rezerwowych” przedstawicieli opozycji®.

W trakcie VIII i IX kadencji Sejmu mozna byto zaobserwowac pojawienie sie tych zja-
wisk, co prowadzito do powolnej erozji budowanego od 1989 r. systemu konstytucyj-
nego. Co znamienne sygnat, ze Konstytucja nie bedzie przestrzegana, wyszedt z naj-
mniej spodziewanego zZrédta, a mianowicie od Prezydenta RP. Prezydent w $wietle
art. 126 ust. 2 ustawy zasadniczej ,czuwa nad przestrzeganiem Konstytucji” W dok-
trynie podkresla sig, ze to ,czuwanie” oznacza ,zaréwno jego ingerencje w sytuacjach
rozmaitych dziatan organéw panstwa, sprzecznych z wymogami konstytucyjnymi, jak
i ingerencje wystepujgce w sytuacjach niepodejmowania przez wiasciwe organy dzia-
tan majacych na celu rozwijanie Konstytucji”®. Oczywiscie to,,czuwanie” musi oznaczaé
przede wszystkim sumienne przestrzeganie przez ,straznika” litery i ducha Konsty-
tucji. Tymczasem takie dziatania Prezydenta, jak korzystanie z prawa taski w sposéb
sprzeczny z Konstytucjg'® czy tez niewykonywanie cigzacych na nim konstytucyjnych
obowiazkéw - nieprzyjecie slubowania prawidtowo wybranych sedziéw Trybunatu
Konstytucyjnego - spowodowaty, ze powstata, uzasadniona w Swietle pézniejszych
dziatan wiadz panstwowych, watpliwos¢, czy konstytucyjne gwarancje praw jednostki
beda mogty nadal petni¢ swoja funkcje.

Pewne dziatania wtadzy wykonawczej i ustawodawczej podczas VIl i IX kadencji
Sejmu prowadzity do wniosku, ze zagrozona jest w Polsce fundamentalna koncepcja
zasady tréjpodziatu wtadzy wyrazonej w art. 10 Konstytucji RP poprzez dominacje

8 g, Levitsky, D. Ziblatt, Tak umierajq demokracje, przet. O. tabendowicz, £6dz 2018, 5. 93 i nn., cyt. za:
P.Tuleja, Rzeczpospolita [w:] Stan przestrzegania KonstytucjiRP..., s. 6.

° P. Sarnecki, Komentarz do Rozdziatu V. Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej (art. 126) [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 4, red. L. Garlicki, Warszawa 2005, s. 10.

19 Por. J. Ciapata, Pozycja Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w zakresie stosowania prawa faski jako
refleks dawnej funkcji gtowy panstwa [w:] Konstytucjia w paristwie demokratycznym, red. S. Patyra,
M. Sadowski, K. Urbaniak, Poznan 2017, s. 29-30. Autor pisze: ,Przyktad tak zwanego utaskawienia
M. Kaminskiego przez A. Dude stanowit dowdd nie tylko lekcewazenia opinii publicznej, lecz przede
wszystkim — wpisujacy sie w karty historii — przypadek kompromitacji Prezydenta RP jako straznika
Konstytucji”.
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wiadzy wykonawczej nad sgdownicza. Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich (dalej:
RPO lub Rzecznik) poprzedniej kadencji takie zagrozenie stopniowo sie materializowa-
to. Wystepujac przed Sejmem w 2020 r., stwierdzit on, ze ,ustréj Polski nie moze juz by¢
definiowany jako prawdziwa demokracja konstytucyjna, lecz raczej jako demokracja
nieskonsolidowana czy demokracja hybrydowa"'".

Tworcy polskiej konstytucji mieli swiadomos¢, ze konstytucyjna regulacja wolno-
$ci i praw cztowieka niepoparta systemem konstytucyjnych gwarancji oraz srodkéw
ochrony wolnosci i praw traci na praktycznym znaczeniu i w istocie pozbawia jednost-
ke szansy na skuteczne dochodzenie swoich praw. W ujeciu doktrynalnym gwarancje,
czyli catoksztatt Srodkéw prawnych i srodkéw o charakterze instytucjonalnym, kto-
re panstwo stworzyto i stosuje dla zapewnienia realizacji praw i wolnosci jednostki,
dzieli sie na gwarancje ustrojowe, prawno-instytucjonalne, spoteczne i moralne oraz
materialne’. W tym miejscu chcialbym podda¢ analizie te dwie pierwsze kategorie,
aby uzyska¢ odpowiedz na pytanie, czy i w jakim zakresie spetniajg one swojg kon-
stytucyjna funkcje. Nie chodzi przy tym tylko o strone formalna. Skuteczne dziatanie
wspomnianych gwarancji uwarunkowane jest harmonijnym funkcjonowaniem catego
systemu ustrojowego, a Konstytucja RP z 1997 r. taki system wprowadza.

W Konstytucji PRL z 1952 r. nacisk ktadziono na tzw. materialne gwarancje praw.
Przyktadowo prawo do ochrony zdrowia miata gwarantowa¢é,rozbudowa urzadzen sa-
nitarnych [...], state podnoszenie warunkéw bezpieczenstwa, ochrony i higieny pracy”
itp. Warto réwniez przypomnie¢, ze dopiero powotanie na poczatku lat 80. Naczelnego
Sadu Administracyjnego umozliwito obywatelom zaskarzanie decyzji administracyj-
nych naruszajacych ich prawa.

W Konstytucji RP w rozdziale Il poswieconym regulacji wolnosci, praw i obowigz-
kéw obywateli osobny podrozdziat zatytutowano - ,Srodki ochrony wolnosci i praw”.
Srodki te obejmuja takie kwestie, jak prawo do wynagrodzenia szkody, jaka zostata wy-
rzagdzona przez niezgodne z prawem dziatanie organu wtadzy publicznej, gwarancja
drogi sadowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw, dwuinstancyjnos¢ drogi
sadowej, skarga konstytucyjna, wniosek o pomoc do Rzecznika Praw Obywatelskich.

Trzeba zarazem podkresli¢, ze te wymienione powyzej,$rodki ochrony” bynajmniej
nie wyczerpuja konstytucyjnego katalogu gwarancji praw i wolnosci jednostki. Analiza
catego systemu tych gwarancji niewatpliwie wykracza poza ramy niniejszego tekstu.
W tym miejscu chciatbym jedynie odpowiedzieé na pytanie, czy przewidziane w usta-
wie zasadniczej reguty gwarancyjne nadal funkcjonuja, czy moze zostaty podwazone.
Te reguty to nie tylko konkretne postanowienia, jak wspomniana wyzej dwuinstancyj-
nosc¢ drogi sadowej, ale przede wszystkim niezaleznos¢ sagdownictwa, niezawistosc sa-
dow, funkcjonowanie niezaleznych od wiadzy mediéw publicznych, sposéb tworzenia
prawa i zachowanie regut poprawnej legislacji, poszanowanie zasady subsydiarnosci
w dziataniu aparatu panstwowego itp. Ponadto wazna gwarancja jest sposéb ksztat-
towania aparatu panstwowego, czyli stuzby cywilnej, a takze stuzby dyplomatycznej,

" Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich w Sejmie dnia 14 sierpnia 2020 .
12° Tak L. Wiéniewski, Gwarancje podstawowych praw i wolnosci obywateli PRL, Wroctaw 1981, s. 26.
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oraz dziatanie na rzecz spoteczenistwa obywatelskiego, czyli umacnianie roli i znacze-
nia organizacji pozarzadowych.

Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt problematyki gwaran-
¢ji konstytucyjnych praw jednostki. Jest nim wspomniana wyzej kultura konstytucyjna
jako kluczowy czynnik porzadkujacy relacje spoteczne. Chodzi w tym przypadku nie
tylko o przestrzeganie norm konstytucyjnych, ale zwtaszcza o szacunek dla zasad i idei
zawartych w Konstytugji i dla aksjologii, ktéra legta u podstaw tekstu ustawy zasadni-
czej. Dla ksztattowania sie kultury konstytucyjnej wazne jest nie tylko zachowanie or-
gandéw wiadzy publicznej, cho¢ niewatpliwie ma ono kluczowe znaczenie, ale réwniez
stosunek do Konstytucji innych aktoréw zycia publicznego - partii politycznych, orga-
nizacji spotecznych, zwigzkéw wyznaniowych i wreszcie catego spoteczernstwa. W dok-
trynie trafnie wskazuje sie, ze:,istniejgce w Konstytucji RP rozwiagzania charakteryzuja
sie bardzo silnym zakotwiczeniem ustawy zasadniczej w kulturze konstytucyjnej cha-
rakterystycznej dla konstytucjonalizmu, rozumianego jako ograniczenie wtadzy przez
prawa cztowieka, nie zas dla konstytucjonalizmu, rozumianego jako nieograniczona
akceptacja woli wiekszosci w dziedzinie ksztattowania tekstu konstytucji”'3.

Oczywiscie kultura konstytucyjna jest tylko czescig szerszej kultury politycznej,
stan za$ tejze od wielu lat musi budzi¢ najwyzsza troske. Przytoczony ponizej opis —
powstaty na kanwie sytuacji sprzed 20 lat — brzmi jak relacja z aktualnych wydarzen.
Wybitny polski socjolog prof. Wtadystaw Markiewicz w eseju opublikowanym niespet-
na 20 lat temu zauwaza:,,na przekér diagnozie Jerzego Jedlickiego, ze »podstawowym
warunkiem kultury politycznej, otwartej i sprzyjajacej przemianom, jest dostrzeganie
przez przeciwnikéw politycznych jakiego$ obszaru wspdlnych wartosci i przypisywa-
nie sobie wzajem godziwych motywoéw postepowania« w Polsce pleni sie ordynarne
partyjniactwo. »Zohydzanie przeciwnikdéw czy niedawnych sojusznikow w imie je-
dynie stusznych intereséw mojego ugrupowania — pisze Antoni Styrczula - stato sie
jedna z podstawowych form aktywnosci sporej grupy politykéw. ObraZliwe epitety,
klamstwa i grozby zastgpity rzeczowa dyskusje o sprawach wrazliwych dla kraju«”™,

Aby Konstytucja mogta petni¢ swoja funkcje regulacyjna, nie moze by¢ nadmier-
nie kazuistyczna, szczegdtowa. Dzieki temu praktyka konstytucyjna moze sie zmie-
nia¢ i ewoluowac bez koniecznosci czestych zmian samej litery Konstytucji. Jednak
ta ewolucja zawsze musi dokonywac sie w obrebie fundamentalnych regut i zasad
ustawy zasadniczej oraz z poszanowaniem jej aksjologii. Na poczatku lat 90. poja-
wito sie w obiegu publicznym okreslenie ,falandyzacja prawa”. Oznaczato naginanie
norm konstytucyjnych na potrzeby éwczesnego prezydenta Lecha Watesy, ktérych
symbolem byt jego doradca, wybitny prawnik Lech Falandysz. Jednak wéwczas nie
mieliSmy nowej Konstytucji i obowigzywat dos¢ skomplikowany system norm rangi

13 R. Piotrowski, Ex iniuria iudex non oritur. Uwagi o ustrojowym znaczeniu tozsamosci konstytucyjnej
Krajowej Rady Sqdowniczej [w:] Wokdt kryzysu..., s. 284.

4 W. Markiewicz, Stan terazniejszy kultury politycznej spoteczeristwa polskiego [w:] Konstytucja i wia-
dza we wspéitczesnym swiecie. Doktryna — prawo — praktyka. Prace dedykowane Profesorowi Wojciecho-
wi Sokolewiczowi na siedemdziesieciolecie urodzin, red. M. Kruk, J. Trzcinski, J. Wawrzyniak, Warszawa
2002, s. 29.
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konstytucyjnej wywodzacy sie z réznych zrodet, co w pewnym sensie sprzyjato pré-
bom manipulacji. Uchwalenie Konstytucji winno byto potozy¢ kres takim dziataniom.
Zarazem w jej tekscie starano sie uregulowac w sposéb mozliwie precyzyjny kwestie
mogace budzi¢ watpliwosci interpretacyjne. Okazato sie jednak, ze nie uchronito to
przed manipulowaniem tekstem Konstytucji. Podrecznikowym wrecz przyktadem jest,
wspomniane wyzej, zastosowanie przez Prezydenta prawa faski w stosunku do oséb
niewinnych, czyli skazanych w | instancji, przed zakorczeniem procesu apelacyjne-
go. Podobnie mozna oceni¢ przypisywanie sobie przez Prezydenta aktywnej, wrecz
recenzyjnej roli, w procesie mianowania profesoréw, gdy tymczasem Konstytucja RP
wyznacza mu w tym przypadku wytacznie role formalna. Czy to oznacza, ze tekst Kon-
stytugji jest mato precyzyjny i ze niezbedna jest wieksza szczegdtowos¢ jej niektorych
postanowien?

W 2015 r. w zwigzku z kampania prezydencka pojawity sie opinie wskazujace na
potrzebe uchwalenia nowej Konstytucji badz gruntownej nowelizacji obecnie obo-
wigzujacej'. Okazato sie jednak, ze pomimo wysitkow ze strony Kancelarii Prezyden-
ta do powaznej debaty ogdlnospotecznej na temat zmiany Konstytucji nie doszto'.
Natomiast partia rzadzaca wprowadzita zmiany w regutach funkcjonowania panstwa,
zmiany ewidentnie naruszajace reguty konstytucyjne, przy zachowaniu dotychczaso-
wej litery ustawy zasadniczej'’. Ten stan rzeczy powoduje, Ze erozji ulega ksztattowana
przez wiele lat konstytucyjna kultura prawna. Zostata réwniez powaznie naruszona
pozycja Konstytucji jako najwazniejszego aktu prawnego w polskim systemie prawa.
Mamy zatem do czynienia ze zmiana regut funkcjonowania panstwa bez zmiany nor-
matywnych konstytucyjnych ram, w ktérych panstwo winno funkcjonowac. Zarazem
dokonuje sie to w atmosferze politycznej konfrontacji, bez prob poszukiwania kon-
sensusu. Jak trafnie pisze Mirostaw Wyrzykowski: ,nie majac wymaganej wiekszosci
koniecznej do zmiany Konstytucji, wiekszos¢ parlamentarna realizuje proces poza-
konstytucyjnej zmiany porzadku konstytucyjnego. [...] Celem i efektem dziatan legi-
slacyjnych parlamentu jest albo faktyczne pozbawienie znaczenia konstytucyjnych
instytucji i organéw panstwa, albo taka zmiana ich dotychczasowych konstrukcji lub
kompetencji, ze maja sie sta¢ nic nieznaczacymi ozdobnikami konstytucyjnymi”'é,

15 Szerzej zob. R. Wieruszewski, Czy czas na nowq konstytucje? [w:] Wyzwania wspétczesnego prawa.
Ksiega pamiqtkowa dedykowana SSN Tadeuszowi Szymankowi, red. B. Bajor, P. Saganek, Warszawa 2018,
s.255-264.

16 Na temat stanowiska doktryny w kwestii nowelizacji badz uchwalenia nowej Konstytucji zob.
M. Florczak-Wator, P. Radziewicz, M.M. Wiszowaty, Ankieta o Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Wyni-
ki badan przeprowadzonych wsrdd przedstawicieli nauki prawa konstytucyjnego w 2017 r., PiP 2018, z. 6.
7" W cytowanym wczesniej Raporcie M. Zubik pisze: ,faktyczne zmiany w tresci norm konstytucyj-
nych odbywaja sie w drodze orzecznictwa sagdowego, gtéwnie SN czy TK w oderwaniu od pierwot-
nych zatozen Konstytucji RP oraz faktycznego dziatania organéw wiadzy publicznej. Dochodzi zatem
do coraz gtebszego rozejscia sie tekstu Konstytucji z 1997 r. z praktyka ustrojowq” — Stan przestrzega-
nia KonstytucjiRP...,s. 228.

18 M. Wyrzykowski, Obrona suwerennosci [w:] O prawach cztowieka. Ksiega jubileuszowa Profesora
Romana Wieruszewskiego, red. G. Baranowska, A. Gliszczynska-Grabias, A. Hernandez-Potczynska,
K. Sekowska-Koztowska, Warszawa 2017, s. 32-33.
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W tej sytuacji rodza sie uzasadnione watpliwosci, czy nadal funkcjonuja konsty-
tucyjne gwarancje wolnosci i praw cztowieka. Czy jednostka w obronie swoich praw
moze liczy¢ na te gwarancje oraz na $rodki ochrony wolnosci i praw? Te watpliwosci
wyrazit Rzecznik Praw Obywatelskich, piszac: ,mamy przy tym swiadomos¢, ze zwy-
czajne mechanizmy obrony prawnej moga okazac sie nieskuteczne, wtasnie ze wzgle-
du na kryzys dotykajacy Trybunat Konstytucyjny. Procedury prawne traktowane s3
instrumentalnie do osiggniecia konkretnych politycznych rezultatéw, a pdzniej do le-
galizowania osiggnietego konstytucyjnego bezprawia. [...] Stopniowo demontowane
sa mechanizmy ochrony praw (Trybunat i sady). Stopniowo mozemy liczy¢ na coraz
mniejsza ochrone ze strony instytucji do tego powotanych. Przestrzeni naszej wolno-
$ci — ze wzgledu na dziatalnos¢ ustawodawcy, ale takze jako$¢ procesu legislacyjne-
go - zaweza sie”"°.

Odpowiadajac na pytanie o aktualng role gwarancji konstytucyjnych, chciatbym
odniesc sie do kilku kwestii — roli Trybunatu Konstytucyjnego, niezaleznosci sgdownic-
twa i niezawistosci sedzidw, procesu legislacyjnego oraz roli mediéw.

Ustrojodawca oprécz wskazania na srodki ochrony wolnosci i praw cztowieka i oby-
watela wprowadzit do Konstytucji regute, ktéra jest jednym z fundamentow konstytu-
cyjnego systemu ochrony wolnosci i praw jednostki. Zgodnie z art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RP ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw musza
by¢ ustanowione w ustawie. Oznacza to, ze wszelkie ingerencje legislacyjne mu-
szg spetniac szereg wymogow. Musi to by¢ akt prawny uchwalony przez uprawniony
do tego organ, w jasno okreslonej procedurze legislacyjnej, z zachowaniem wszelkich
wymaganych regut?®®, Reguty te zdekodowat TK w wyroku z dnia 10 grudnia 2013 r.!
Gwarancja jest zatem nie tylko fakt, ze dany akt prawny ma range ustawy, ale réw-
niez to, w jakiej jest uchwalany procedurze, kto w niej uczestniczy, czy zachowana jest
transparentnosc tej procedury, czy zachowano vacatio legis itp. Ponadto ograniczenia
muszg by¢ podyktowane wymienionymi w cytowanym artykule okoliczno$ciami, czyli
by¢ konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo wol-
nosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw.

Ponadto Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze fakt, iz ograniczenia praw i wolno-
$ci musza by¢ ustanowione w ustawie, oznacza, ze te unormowania musza by¢ kom-
pletne i musza ,samodzielnie okresla¢ wszystkie podstawowe elementy ograniczenia
danego prawa i wolnosci, tak aby juz na podstawie lektury przepiséw ustawy mozna

9 A.Bodnar, Poczekajmy troche, moze sie rozwidni...” Ochrona praw obywatelskich w czasie turbulen-
¢ji [w:] O prawach cztowieka..., s. 73-74. Tytut tekstu pochodzi z wiersza opublikowanego w tomiku
pt. Zasadnicze trudnosci autorstwa Juliana Kornhausera z 1979 r. Poeta konczy utwér zawotaniem —
+hiech trabka gra, niech tragbka gra”. Na kanwie tego wezwania A. Bodnar pisze:,od nas wszystkich i od
kazdego z nas z osobna zalezy, jak gtosny i czysty dZzwiek bedzie sie z niej donosit” - ibidem, s. 80-81.
20 por. ciekawy wywod na ten temat: M. Wiacek, Zasada wytqcznosci ustawy przy ograniczaniu kon-
stytucyjnych wolnosci i praw [w:] Konstytucjonalizm polski. Refleksje z okazji 70-lecia urodzin i 45-lecia
pracy naukowej profesora Andrzeja Szmyta, red. A. Gajda, K. Grabowski, A. Rytel-Warzocha, P. Uziebto,
M.M. Wiszowaty, Gdansk 2020, s. 697-711 i cytowana tam literatura.

21 Wyrok TK z dnia 10 grudnia 2013 r, K 16/13, OTK-A 2013, nr 9, poz. 135.
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byto wyznaczy¢ kompletny zarys (kontur) tego ograniczenia. Niedopuszczalne jest na-
tomiast przyjmowanie w ustawie uregulowan blankietowych, pozostawiajacych orga-
nom witadzy wykonawczej czy organom samorzadu lokalnego swobode normowania
ostatecznego ksztattu owych ograniczen, a w szczego6lnosci wyznaczania zakresu tych
ograniczen”?2,

Powstaje pytanie, kto stoi na strazy wypetniania przez ustawodawce tych warun-
kéw. Z zatozenia te funkcje ustrojodawca powierzyt Trybunatowi Konstytucyjnemu.
Rola TK jest szczegdlnie wazna, gdy w obu izbach parlamentu wiekszos¢ ma partia,
ktorej przedstawiciele sprawujg réwniez wtadze wykonawcza. W takim uktadzie z re-
guly projekty rzadowe sg przyjmowane bez wiekszych trudnosci, nawet gdy nie spet-
niaja powyzszych kryteriéw. Praktyka ustawodawcza z lat 2015-2023 w petni potwier-
dza ten stan rzeczy. Sytuacja, w ktérej w Senacie IX kadencji wiekszos¢ miata opozycja,
w niewielkim stopniu wptynefa na jakos¢ legislacji. Czy to oznacza, ze te konstytucyj-
ne reguty ustawowe traca na znaczeniu? Jedna z mozliwosci kontroli prawidtowosci
procedur legislacyjnych oraz jakosci prawa jest przewidziana w art. 79 Konstytucji RP
skarga konstytucyjna.

Obecny kryzys ustrojowy i demontaz zasady tréjpodziatu wtadzy rozpoczat sie
od swoistego ,przejecia” Trybunatu Konstytucyjnego przez partie rzadzaca. Sytuacja,
w jakiej znalazt sie aktualnie TK, jest dobrze opisana?®. Spadek zaufania do Trybunatu,
zarowno w srodowisku prawniczym, jak i wynikajacy z sondazy opinii publicznej, jest
oczywisty. Znaczaco spadt tez prestiz polskiego TK za granicg. Dowodem sa krytyczne
stowa Andreasa Vosskuhle, ustepujacego Przewodniczacego niemieckiego Trybunatu
Konstytucyjnego, pod adresem polskiego TK. W obszernym wywiadzie, opublikowa-
nym w tygodniku ,Die Zeit” niemiecki sedzia ocenia, ze trybunaty konstytucyjne od
zawsze sg instytucjami narazonymi na niebezpieczenstwo. ,Jesli chcesz zdoby¢ abso-
lutng wiadze w kraju, to szybko musisz podporzadkowa¢ sobie niezawisty sad kon-
stytucyjny, bo potem mozesz fatwo wytgczy¢ takze prase, ktéra w przeciwnym razie
bytaby chroniona przez sad konstytucyjny. To mozna wtasnie zaobserwowac w wielu
krajach, w ktérych prébuje sie ustanowic trwatg wiadze partii” — ocenit A. Vosskuh-
le. Na pytanie dziennikarzy, czy sad, taki jak Trybunat Konstytucyjny w Polsce, jest
jeszcze dla niego partnerem, Vosskuhle odpart: ,Nie. To nie jest juz sad, ktéry nalezy
traktowac powaznie, to jest atrapa”?*. Podzielam te krytyczna ocene aktualnego sta-
nu polskiego TK. Okazuje sie, ze budowany przez dziesieciolecia prestiz tak waznego
organu mozna zniszczy¢ w ciggu kilku lat?. Ta sytuacja powoduje wystepowanie po-
waznych wad prawnych orzeczen TK wydawanych z udziatem oséb nieuprawnionych

2 Wyrok TK z dnia 12 stycznia 2000 r., P 11/98, OTK 2000, nr 1, poz. 3.

2 Por. m.in. M. Wyrzykowski, Obrona suwerennosci..., s. 38-41. Por. rdwniez Z. Rudziiska-Bluszcz,
Ochrona praw i wolnosci jednostki w warunkach kryzysu konstytucyjnego [w:] Konstytucja w panstwie
demokratycznym..., s. 409-426.

24 Cyt. za:,Die Zeit” 14. Mai 2020, Nr. 21.

25 Por. m.in. J. Stepien, Cata wstecz [w:] Konstytucja w paristwie demokratycznym..., s. 301-310.
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do orzekania?. Stan obecny oznacza, ze ten konstytucyjny srodek kontroli ustawowe;j,
jakim jest skarga konstytucyjna, nie moze spetniac¢ swojej funkgji.

Czy w tej sytuacji mozna liczy¢ na droge sgdowa w postaci tzw. rozproszonej kon-
troli konstytucyjnosci ustaw sprawowanej przez sady powszechne oraz administracyj-
ne? Marek Safjan trafnie zauwazyt, ze ,istnienie sadu konstytucyjnego, zaktadajacego
co do zasady model scentralizowanej kontroli konstytucyjnosci, per se nie wyklucza —
ani tez nigdy nie wykluczato — bezposredniego stosowania Konstytucji przez sady
orzekajace w konkretnych sprawach”?’. W doktrynie podkresla sie zarazem, ze ,w braku
mozliwosci przeprowadzenia kontroli przed Trybunatem Konstytucyjnym sad bedzie
musiat sam rozstrzygna¢, czy wywotujaca watpliwosci ustawa nie narusza Konstytucji.
W sytuacji zas gdy ustawy w sposdb zgodny z Konstytucja zinterpretowac sie nie da,
sad zobowigzany bedzie do bezposredniego zastosowania Konstytugji i pominiecia
sprzecznej z nig ustawy przy rozstrzyganiu konkretnej sprawy”?. Ten poglad jest do$c¢
powszechnie akceptowany i praktykowany przez sady.

Po przejeciu petnej kontroli nad Trybunatem Konstytucyjnym partia éwczesnie
rzadzaca pod hastem ,reformy sgdownictwa” podjeta dziatania majgce na celu podpo-
rzagdkowanie sobie sadow, zaczynajac od Sadu Najwyzszego (dalej: SN). Doprowadzito
to do konfliktu m.in. z Unig Europejska, w tym takze z Trybunatem Sprawiedliwosci UE.

Reakcja srodowisk prawniczych, zwtaszcza zdecydowanej wiekszosci sedzidw, na
te poczynania wtadzy sprawita, ze préby przejecia petnej kontroli nad sagdami przez
wiadze wykonawcza nie powiodty sie. W efekcie nadal w Polsce funkcjonuje kluczo-
wa gwarancja praw jednostki, jaka sg niezawiste sady. W doktrynie trafnie zauwaza
sie, ze ,pomimo ponawianych préb nie udato sie wiadzy zachwia¢ autorytetu sadéw,
w szczegodlnosci zas konkretnych Izb Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego. Dziatalnos$¢ tych instytucji, jak i organéw jest dowodem, ze warto wie-
rzy¢ w gwarancje konstytucyjne i podmiotowe traktowanie kazdego cztowieka"?.

Nie mozna jednak traci¢ z pola widzenia faktu, ze od dtuzszego czasu mozna
byto obserwowa¢ tendencje wiadzy wykonawczej do rozszerzania kompetencji Mi-
nistra Sprawiedliwosci w stosunku do witadzy sadowniczej. Efektem byto ,powolne
sprowadzanie sagdéw do roli organéw uzaleznionych od Ministra Sprawiedliwosci”>°.
W tym kierunku szly zmiany legislacyjne przeprowadzone na poczatku 2017 r., takie
jak nowelizacja prawa o ustroju sgdow powszechnych?' czy ustawa o Krajowej Radzie

26 por. M. Dabrowski, Wyroki Trybunatu Konstytucyjnego wydane z udziatem oséb nieuprawnionych do
orzekania. Sententia non existens czy orzeczenia wydane w niewaznym postepowaniu [w:] Konstytucjo-
nalizm polski..., s. 1019-1029.

27 M. Safjan, Trybunat Konstytucyjny po trzydziestu latach — doswiadczenie i przysztos¢, ,Przeglad Kon-
stytucyjny” 2017, nr 1, s. 40.

28 7. Rudzinska-Bluszcz, Ochrona praw i wolnosci..., s. 417-418; podobnie R. Balicki, Zycie bez Trybu-
natu. Rozproszona kontrola konstytucyjnosci [w:] Paristwo i jego instytucje. Konstytucja — sqdownictwo
- samorzqd terytorialny, red. idem, M. Jabtonski, Wroctaw 2018, s. 277-286.

29 M. Jabtoniski, Wolnosci, prawa..., s. 61-62.

30 ), Sobczak, Niezawistos¢ sedziowska i niezaleznosc sqdow i trybunatow [w:] Konstytucja w panstwie
demokratycznym..., s. 344.

31 Ustawa z dnia 12 lipca 2017 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1452).
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Sadownictwa?2, Nastgpita rowniez préba swoistego przejecia Sadu Najwyzszego33. Po-
nadto rozpoczat sie proces stosowania odpowiedzialnosci dyscyplinarnej wobec se-
dziéw w odniesieniu do ich dziatalnosci orzeczniczej, co samo w sobie jest niedopusz-
czalng ingerencjg w niezawisto$¢ sedziowska. Pomimo tych wysoce niepokojacych
zjawisk wydaje sie, iz mozna nadal twierdzi¢, ze ,s3 jeszcze sady w Polsce”. Dowodzi
tego m.in. ponizszy kazus.

Rozpatrujac sprawe o ukaranie mezczyzny za jazde na rowerze bez maseczki, Sad
Rejonowy (dalej: SR) w Koscianie odmowit wszczecia postepowania i w sposéb wysoce
kompetentny i merytoryczny podwazyt sposéb ograniczenia wolnosci poruszania sie
w czasie epidemii. Dokonujac rekonstrukgcji konstytucyjnych wymogoéw ograniczenia
wolnosci poruszania sie, Sad stwierdzit, ze ,ograniczenie konstytucyjnej wolnosci po-
ruszania sie musi miec¢ range ustawy. Nalezy wskaza¢, ze ustawa o zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi nie wprowadza takiego ograniczenia,
lecz subdeleguje mozliwos¢ jego ustanowienia na ministra wtasciwego do spraw zdro-
wia oraz Rade Ministréw (a takze na wojewode) w drodze aktu wykonawczego. Brak
jest jednak przy tym wprowadzenia w przepisie ustawowym znamion czynu, ktory byt-
by zabroniony w ramach dopuszczalnego ograniczenia konstytucyjnej wolnosci, ktore
to znamiona podlegatyby doprecyzowaniu w akcie podstawowym”. SR trafnie stwier-
dza, ze z uwagi na blankietowy charakter upowaznienia, w tym przypadku to rozpo-
rzadzenie, a nie ustawa jest aktem ograniczajacym konstytucyjnie chroniona wolnos¢.
W konkluzji SR zauwaza, ze doszto do naruszenia art. 92 ust. 1 i 2 oraz art. 7 Konsty-
tucji RP oraz ze ,brak jest podstaw prawnych umozliwiajacych ustanowienie zakazu
przemieszczania sie po terytorium RP bez wprowadzenia stanu nadzwyczajnego oraz
umozliwiajacych ustanowienie powszechnego obowigzku zakrywania ust i nosa”34.
To postanowienie Sadu Rejonowego w Koscianie dowodzi, ze nadal mozna liczy¢ na
sady jako gwaranta wolnosci i praw cztowieka. Tak wiec przynajmniej w przypadku tej
konstytucyjnej gwarancji wolnosci i praw cztowieka nie mozna twierdzi¢, ze podmioty
prawa zostaly jej skutecznie pozbawione.

Na kanwie tej sprawy uwidacznia sie zarazem powazny problem, jakim jest fatal-
na jakos¢ stanowionego prawa. W doktrynie trafnie wskazuje sie, ze ,zta jakos¢ pra-
wa i dramatyczny wzrost regulacji, z jakim mamy do czynienia w Polsce od kilku lat,
to zjawisko bardzo niepokojace i sktaniajagce do negatywnej oceny zycia polityczne-
go"*. Na sytuacje te zwrocit uwage Rzecznik Praw Obywatelskich w sprawozdaniu za

32 Ustawa z dnia 12 lipca 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. poz. 1452).

33 Por. L. Garlicki, Absorpcja czy neutralizacja? Uwagi o zmianach ustawy o Sqdzie Najwyzszym w latach
2017-2018 [w:] Konstytucjonalizm polski..., s. 1040-1056.

34 postanowienie SR w Koscianie z dnia 3 czerwca 2020 r., Il W 71/20, niepubl. Warto podkresli¢, ze
Sad Rejonowy, powotujac sie na wyrok SN z dnia 5 listopada 2009 r. w sprawie Ill KK 270/09 (LEX
nr 608052), podkresla, iz podstawa odpowiedzialnosci za wykroczenie nie moze by¢ akt rangi pod-
ustawowej. A taki whasnie charakter miaty powotywane przepisy majace stanowi¢ podstawe ukarania
sprawcy.

35 A. Miynarska-Sobaczewska, Proces legislacyjny a jakos¢ stanowionego prawa [w:] Konstytucja
w panstwie demokratycznym..., s. 162. Autorka m.in. zwraca uwage na negatywne zjawisko, jakim
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rok 2019, stwierdzajac: ,W dalszym ciaggu parlamentarny proces stanowienia prawa
odbiega od modelu opisanego w Konstytucji, zakladajacego kierowanie sie zasada
dialogu spotecznego i wspoétdziatania wtadz. Praktyka uchwalania ustaw, w tym tych
dotyczacych newralgicznych z punktu widzenia ochrony praw jednostki obszaréw (sa-
downictwo, prawo karne), wskazuje, ze wcigz utrzymuje sie praktyka polegajaca na
kierowaniu do Sejmu projektéw ustaw podpisanych przez postéw, a w rzeczywisto-
$ci przygotowanych przez administracje rzadowa. Celem tej praktyki jest unikniecie
konsultacji i opiniowania projektéw ustaw przed ich skierowaniem do Sejmu, a wiec
unikniecie dialogu spotecznego, do ktérego odwotuje sie Konstytucja w preambule”®,
Takie metody legislacyjne stanowig powazne zagrozenie dla sytuacji prawnej obywa-
teli i stusznie RPO bije na alarm. Jednak, jak dotad, rzadzacy nie reaguja na te sygnaty.

Pewnym pozytywnym sygnatem w tym zakresie moze by¢ wyrok Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 14 lipca 2020 r.3” stwierdzajacy, ze ustawa z dnia 13 czerwca 2019r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1694) jest
w catosci niezgodna z art. 7 w zw. z art. 112 i art. 119 ust. 1 Konstytucji RP. A zatem
powodem tej niekonstytucyjnosci, zdaniem TK, byty btedy legislacyjne. Czy jest to
zapowiedz bardziej skrupulatnej kontroli przez Trybunat oraz Prezydenta, gdyz to on
skierowat te ustawe do TK, proceséw legislacyjnych w przysztosci? Niestety nie ma
podstaw do takiej opinii. Dowodem na to jest fakt, ze caty szereg zmian proponowa-
nych w przywotanej ustawie zostat niejako ,przemycony” w tzw. tarczy 4.0, ktdrg Prezy-
dent podpisat bez wahania, mimo ze uchwalona zostata w réwnie niekonstytucyjnym
trybie jak powyzsza nowelizacja kodeksu karnego.

W demokratycznym panstwie prawa jedng z najwazniejszych konstytucyjnych
gwarancji wolnosci i praw cztowieka sg niezalezne media publiczne. Dotyczy to nie
tylko wolnosci stowa czy prawa do informacji, ale réwniez catego spektrum wolnosci
i praw cztowieka. Zgodnie z art. 213 Konstytucji RP,Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji
(dalej: KRRIT) stoi na strazy wolnosci stowa, prawa do informacji oraz interesu publicz-
nego” Jak trafnie zauwaza M. Wyrzykowski, ,jedng z gwarancji niezaleznosci byta kom-
petencja Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji do powotywania w trybie konkursu wtadz
publicznych jednostek Radia i Telewizji. Wiadze publicznej radiofonii i telewizji miaty
gwarantowang kadencyjnos¢ jako wyraz funkcji ochronnej cztonkéw wtadz i samych
instytucji, ochrony ciagtosci wtadzy w spétkach realizujacych misje publicznej radiofo-
nii i telewizji, jak rowniez istotny gwarant stabilnosci kadrowej”8. Ten stan rzeczy ulegt
zmianie w efekcie wejscia w zycie ustawy z dnia 30 grudnia 2016 r. o zmianie usta-
wy o radiofonii i telewizji (Dz. U. poz. 25). Jak wskazuje M. Wyrzykowski, skutkiem tej
ustawy byto odebranie kluczowych kompetencji konstytucyjnemu organowi panstwa

byto w ostatnich latach instrumentalne naduzywanie procedury tzw. szybkiej Sciezki legislacyjnej —
ibidem, s. 153.

36 Informacja o dziatalnosci Rzecznika Praw Obywatelskich w roku 2019 oraz o stanie przestrzegania
wolnosci i praw cztowieka i obywatela, s. 6, https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/informacja-roczna-
rpo-2019 [dostep: 4.09.2024].

37 Wyrok TK z dnia 14 lipca 2020 1., Kp 1/19, M.P. poz. 647.

38 M. Wyrzykowski, Obrona suwerennosci..., s. 35.
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i powierzenie ich organowi wtadzy wykonawczej. W efekcie ,konstytucyjny organ pan-
stwa ponosi odpowiedzialno$¢ za zdarzenia, na ktére nie ma wptywu (realizacja misji
publicznej radiofonii i telewizji), natomiast organ wtadzy wykonawczej ma wptyw na
zdarzenia, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci, bo ta jest przypisana konstytucyjnie
Krajowej Radzie"*.

W ten sposéb, pomimo pozornego zachowania litery Konstytugji, w istocie doszto
do pozbawienia tego waznego konstytucyjnego organu mozliwosci realizacji funkgji
gwarancyjnej. Zwrécit na to uwage Rzecznik Praw Obywatelskich, piszac, ze uchylone
zostaty prawne zabezpieczenia przed bezposrednim wptywem organéw wiadzy wy-
konawczej na media publiczne. Nalezy zaznaczy¢, ze wyrok Trybunatu Konstytucyj-
nego z 2016 r. uznajacy te sytuacje za niezgodna z Konstytucja nie zostat wykonany.
Skutki tego stanu rzeczy sa szczeg6lnie widoczne w trakcie kampanii wyborczych, kie-
dy to, jak stwierdza Rada Etyki Mediéw: ,Wiadomosci TVP1 w prezydenckiej kampanii
wyborczej sa wytacznie narzedziem propagandy PiS nakierowanej na promocje An-
drzeja Dudy i zohydzenie jego przeciwnika”'.

W sytuacji erozji wielu instytucjonalnych gwarancji praw cztowieka ro$nie znacze-
nie i rola Rzecznika Praw Obywatelskich. Trzeba z uznaniem podkresli¢, ze RPO po-
przedniej kadencji byt Swiadomy zagrozen dla praw cztowieka wynikajacych z dziatan
konstytucyjnych organéw panstwa i w zwiazku z tym bardzo zintensyfikowat swoje
dziatania na réznych ptaszczyznach w tym zakresie.

W doktrynie podkresla sie, ze: ,w ocenie wielu konstytucjonalistow polskich,
ombudsmanéw panstw demokratycznych i z analizy danych statystycznych wynika,
ze rzecznik jest w ostatnim czasie postrzegany jako coraz bardziej izolowane, nieza-
lezne remedium w obszarze ochrony praw i wolnosci obywatelskich, a liczba skarg
kierowanych do RPO wzrosta o blisko 50% w ostatnich pieciu latach”2. Trzeba jednak
miec¢ Swiadomos¢, ze Rzecznik moze tylko wspomagac obywateli w walce o ich wolno-
$ci i prawa. Nie ma jednak mozliwosci naprawy szkdd, jakie wyrzadzajg organy wiadzy
panstwowej swoja niekonstytucyjng dziatalnoscia. RPO powinien by¢ zarazem swo-
istym sumieniem spoteczenstwa. Winien aktywnie wspotpracowac z organizacjami
spoteczenstwa obywatelskiego.

Powyzej zaprezentowane zostaty, w sposéb z natury rzeczy syntetyczny, proble-
my, ktére wptywaja na ocene stanu funkcjonowania konstytucyjnych gwarancji praw
jednostki. Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze w coraz szerszym zakresie funkcjonowanie
tych gwarancji byto zaréwno w VIII, jak i w IX kadencji Sejmu ograniczane, a niekiedy

39 Ibidem, s. 36.

40 Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 marca 2016 r.
(VI11.603.2016) o stwierdzenie niezgodnosci przepiséw noweli ustawy z dnia 30 grudnia 2015 r. 0 zmia-
nie ustawy o radiofonii i telewizji, s. 22.

41" Rada Etyki Mediéw, Odpowiedz na skarge pana Jakuba Niznowskiego z dnia 6 lipca 2020 r., https:/
www.rem.net.pl/data/20200706.pdf [dostep: 4.09.2024]. Rada informuje zarazem, ze nie moze ukarac
TVP za emisje zaskarzonego materiatu,,Przedwyborcza mobilizacja’, gdyz jedynie KRRiT moze zwrdcic¢
uwage temu nadawcy. Jednak organ ten nie zareagowat na skarge na ten materiat.

42 p Sadowski, Kilka uwag o roli Rzecznika Praw Obywatelskich w czasach ustrojowego przetomu [w:]
Paristwo i jego instytucje..., s. 271.
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wrecz eliminowane. Nie przekfadato to sie jeszcze na radykalny spadek poziomu prze-
strzegania praw cztowieka w Polsce, cho¢ coroczne raporty Rzecznika Praw Obywatel-
skich sygnalizowaty te niebezpieczna tendencje.

Przywracanie praworzadnosci, zapoczatkowane w X kadencji Sejmu, daje nadzieje
na odzyskanie przez opisane wyzej gwarancje ich roli w demokratycznym panstwie
prawa.
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Streszczenie
Roman Wieruszewski
Konstytucyjne wolnosci i prawa cztowieka i obywatela — analiza zagrozen

Praktyka ustrojowa w trakcie VIl i IX kadencji Sejmu stanowita powazne zagrozenie dla systemu
wolnosci i praw cztowieka i obywatela. Artykut porusza zagadnienie tozsamosci Konstytucji jako
elementu tozsamosci europejskiej. W opracowaniu pojawity sie réwniez rozwazania na temat
tego, czym charakteryzowaly sie naruszenia Konstytucji, a takze jak funkcjonowaty podstawowe
gwarancje wolnosci i praw jednostki.

Stowa kluczowe: konstytucyjne gwarancje wolnosci i praw cztowieka, tozsamos¢ konstytucyj-
na, praworzadnos¢, kontrola konstytucyjnosci prawa, niezawistos¢ sagdownictwa, wolnos¢ me-
didw.

Summary
Roman Wieruszewski
Constitutional Freedoms and Human Rights: An Analysis of Threats

The political practice during the eighth and ninth terms of the Polish Sejm constituted a serious
threat to the constitutional system of freedoms and human rights. The identity of the Constitu-
tion is seen as an element of a European identity. What were the characteristics of the violations
of the Constitution? How, in those circumstances, did basic guarantees of individual freedoms
and rights function?

Keywords: constitutional guarantees of freedoms and human rights, constitutional identity,
rule of law, control of the constitutionality of law, independence of the judiciary, freedom of the
media.
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Analiza instytucji wylaczenia mozliwosci warunkowego
przedterminowego zwolnienia na podstawie standardow
wynikajacych z orzecznictwa ETPCz

Uwagi wstepne

Nowela kodeksu karnego z dnia 7 lipca 2022 r., bedaca ukoronowaniem okresu
populistyczno-penalnych rzadéw Prawa i Sprawiedliwosci, budzita od poczatku roz-
liczne watpliwosci'. W krétkim opracowaniu nie sposéb odnies¢ sie do wszystkich jej
watkdéw. Z koniecznosci, w niniejszym tekscie autorzy postanowili podda¢ ocenie je-
den z jej najbardziej kontrowersyjnych efektéw legislacyjnych w postaci stworzenia
regulacji, ktéra moze wyklucza¢ mozliwo$¢ warunkowego przedterminowego zwol-
nienia przy wymierzaniu kary dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Nie uprzedzajac toku analizy, juz na wstepie trzeba zauwazy¢, ze na tle orzecz-
nictwa trybunatu strasburskiego wywodzi sie teze, iz waga czynu nie moze by¢ je-
dynym czynnikiem decydujacym o karze. Podkre$la sie znaczenie resocjalizacji, jako

! Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.

poz. 2600). Por. w przedmiocie pierwotnych propozycji zwlaszcza: M. Melezini, Wybrane problemy no-
wego podejscia do filozofii karania w Swietle ustawy z 13 czerwca 2019 r., ,lus Novum” 2020, nr 2, s. 47
i nn.; M. Ptatek, Opinia prawna na temat Projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekté-
rych innych ustaw (druk 2154), s. 20-21, https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/opinieBAS.xsp?nr=2154
[dostep: 14.01.2024]. Opinia ta zostata wydana do projektu ustawy z 2019 r., ktéry przewidywat ana-
logiczny przepis, w interesujgcym nas obecnie kontekscie: W. Hermelinski, B. Nita-Swiattowska, Kara
dozywotniego pozbawienia wolnosci bez dostepu do warunkowego przedterminowego zwolnienia - re-
fleksje w kontekscie gwarancji wynikajqcych z Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, ,Palestra” 2018,
nr 10, s. 21-29; E. Dawidziuk, A. Kosyto, M. Nietaczna, Dozywotnie wiezienie na wokandzie trybunatu
strasburskiego, Warszawa 2020, zwtaszcza s. 51-54. Na temat omawianej nowelizacji zob. A. Barczak-
-Oplustil, M. Matecki, S. Tarapata, M. lwanski, Populistyczna nowelizacja prawa karnego. Ustawa z dnia
7.07.2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych ustaw (druk senacki nr 762), Krakéw,
19.07.2022, https://kipk.pl/wp-content/uploads/2022/07/nowelizacja2022.pdf [dostep: 14.01.2024];
K. Wiak, Z. Gadzik, Zmiany w zakresie warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia kary w no-
welizacji Kodeksu karnego z 7 lipca 2022 r., ,Probacja” 2023, nr 1, s. 41-60; T. Tyburcy, Geneza i motywy
wprowadzenia do Kodeksu karnego mozliwosci wymierzenia kary nieredukowalnego dozywotniego po-
zbawiania wolnosci, Biuletyn Kryminologiczny” 2023, nr 30, s. 1-18.
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dyrektywy realizowanej nie tylko wobec skazanych sprawcéw, ale takze wobec catosci
spoteczenstwa (rehabilitation of offenders and societies)?. Resocjalizacje podnosi sie do
rangi zasady konstytucyjnej i coraz cze$ciej mowi sie o, prawie do nadziei”.

Celem tego opracowania jest, po pierwsze, przedstawienie standardéw wynikaja-
cych z prawa do nadziei wypracowanych na gruncie europejskich standardéw praw
cztowieka oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPCz,
Trybunat lub trybunat strasburski) i zestawienie ich z polska regulacja. Po drugie zas,
podjeta zostanie préba oceny regulacji kary dozywotniego pozbawienia wolnosci
w prawie polskim, w tym zwiaszcza w konteksécie mozliwego orzeczenia zakazu przed-
terminowego warunkowego zwolnienia.

1. Prawo do nadziei w orzecznictwie strasburskim

Prawo do nadziei wynika z orzecznictwa ETPCz dotyczacego kar dozywotniego po-
zbawienia wolnosci. Nalezy jednak od razu wyjasni¢, ze samo wymierzenie kary dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci dorostemu sprawcy nie jest jako takie zakazane lub
tez uznawane za niezgodne z art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka* zawiera-
jacym zakaz tortur, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania®. Problem pojawia sie
woweczas, gdy wymierzona zostaje kara bezwzglednego dozywotniego pozbawienia
wolnosci bez prawa do przedterminowego warunkowego zwolnienia (irreducible life
sentence).

W celu stwierdzenia, czy kara dozywotniego pozbawienia wolnosci moze by¢
w danej sprawie uznana za kare bezwzgledna, Trybunat dazy do ustalenia, ,czy mozna
powiedzie¢, ze dozywotni wieziern ma jakakolwiek perspektywe zwolnienia”s. Analiza
orzecznictwa ETPCz w tej kwestii pokazuje, iz,w tych przypadkach, gdzie prawo kra-
jowe przewiduje mozliwos¢ kontroli kary dozywocia pod katem jej ztagodzenia, umo-
rzenia, zakonczenia lub warunkowego zwolnienia skazanego, bedzie to wystarczaja-
ce do spetnienia wymogéw wynikajacych z art. 3"7. Jak stwierdzit Trybunat w sprawie
Kafkaris przeciwko Cyprowi, ,kara dozywocia nie staje sie »nieredukowalna« przez sam
fakt, ze w praktyce moze zostac¢ odbyta w catosci. Do celéw art. 3 wystarczy, ze kara
dozywocia moze by¢ de iure i de facto ztagodzona”®.

2 Por. N.Kisic, S. King, Toward a More Lenient Law: Trends in Sentencing from the European Court of Hu-
man Rights,,Human Rights Brief” 2014, vol. 21, no. 2, 5. 9-15.

3 Por. np. E. Rotman, Do Criminal Offenders Have a Constitutional Right to Rehabilitation?, ,Journal of
Criminal Law and Criminology” 1986, vol. 77, no. 4, s. 1028.

4 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2
(Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284; dalej: EKPCz lub Konwencja).

5> Zob.wyrok ETPCz z dnia 12 lutego 2008 . w sprawie Kafkaris przeciwko Cyprowi, skarga nr 21906/04,
HUDOC (dalej: Kafkaris przeciwko Cyprowi), § 97.

6 Ibidem, § 98.

7 Ibidem.

8 Ibidem.
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Kwestia zgodnosci wymiaru kary dozywotniego pozbawienia wolnosci z Konwen-
Cjg zostata rozwinieta w sprawie Vinter i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu?®.
W kontekscie wymogu, iz kara nie powinna by¢ razgco nieproporcjonalna, w przypad-
ku kar dozywocia, ETPCz stwierdzit, ze nalezy rozrézni¢ trzy rodzaje kary: (i) kare dozy-
wocia z mozliwoscig zwolnienia po odbyciu minimalnego okresu; (ii) uznaniowa kara
dozywotniego pozbawienia wolnosci bez mozliwosci zwolnienia warunkowego oraz
(iii) obowigzkowa kare dozywotniego pozbawienia wolnosci bez mozliwosci zwolnie-
nia warunkowego.

W pierwszym przypadku, wedtug ETPCz, kara jest redukowalna i z tego powodu
nie powstaja problemy na podstawie art. 3 EKPCz. W drugim przypadku, dotyczacym
uznaniowej kary dozywotniego pozbawienia wolnosci bez mozliwosci zwolnienia wa-
runkowego, zdaniem Trybunatu, takie kary sg zazwyczaj orzekane w przypadku naj-
ciezszych przestepstw, takich jak morderstwo lub nieumysine spowodowanie smier-
ci. W kazdym systemie prawnym za takie przestepstwa, jesli nie grozi dozywocie, to
zwykle grozi kara wieloletniego pozbawienia wolnosci. Dlatego tez kazdy oskarzony
skazany za takie przestepstwo musi sie spodziewac, ze spedzi wiele lat w zaktadzie
karnym, zanim bedzie mégt realistycznie mie¢ nadzieje na przedterminowe zwolnie-
nie, niezaleznie od tego, czy zostanie skazany na dozywocie, czy na okreslong liczbe
lat pozbawienia wolnosci. Jezeli zatem sad orzeknie uznaniowg kare dozywocia po
nalezytym rozwazeniu wszystkich istotnych czynnikéw tagodzacych i obciazajacych,
w chwili jej wymierzania nie pojawi sie kwestia naruszenia art. 3 Konwencji'®. W trze-
cim przypadku, tj. obowigzkowej kary dozywotniego pozbawienia wolnosci bez moz-
liwosci zwolnienia warunkowego, Trybunat stoi na stanowisku, ze wymagana jest tu
zwiekszona kontrola. Wada kazdego wyroku orzekajgcego obowiazkowa kare dozy-
wocia jest to, ze pozbawia on oskarzonego mozliwosci przedstawienia przed sagdem
orzekajacym jakichkolwiek czynnikéw fagodzacych lub szczegdlnych okolicznosci.
Dotyczy to przede wszystkim przypadku obowigzkowej kary dozywotniego pozba-
wienia wolnosci bez mozliwosci zwolnienia warunkowego. W takim przypadku sad
skazuje oskarzonego na spedzenie reszty dni w wiezieniu, niezaleznie od stopnia jego
winy i niezaleznie od tego, czy sad wydajacy wyrok uwaza kare za uzasadniona. Jednak
zdaniem Trybunatu ,rozwazania te nie oznaczaja, ze obowigzkowa kara dozywotnie-
go pozbawienia wolnosci bez mozliwosci zwolnienia warunkowego jest sama w sobie
niezgodna z Konwencja, chociaz tendencja w Europie wyraznie sprzeciwia sie takim
karom [...]. Wzgledy te oznaczaja raczej, ze istnieje znacznie wieksze prawdopodo-
bienstwo, ze taka kara bedzie razaco nieproporcjonalna niz jakikolwiek inny rodzaj
kary dozywocia"".

Pomimo ze wyroki dozywocia wydane wobec trzech skarzacych w sprawie Vin-
ter zostaty uznane przez ETPCz za dyskrecjonalne kary dozywotniego pozbawienia

° Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 9 lipca 2013 r. w sprawie Vinter i inni przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, skargi nr 66069/09, 130/10 i 3896/10, HUDOC (dalej: Vinter i inni przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu).

19 Kafkaris przeciwko Cyprowi, § 91-92.

" Ibidem, § 93.
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wolnosci bez mozliwosci wczesniejszego zwolnienia, Izba Trybunatu nie doszukata sie
w tej sprawie naruszenia art. 3 Konwencji. Stwierdzono bowiem, iz skarzacy nie pod-
niesli zarzutu razacej nieproporcjonalnosci natozonych kar, kwestia faktycznej redu-
kowalnosci kary dozywocia nie podlegata badaniu, a wymierzone kary w przypadku
wszystkich skarzacych stuzyty uzasadnionym celom penologicznym w postaci ukara-
nia oraz odstraszania'2.

Orzekajac w sprawie Vinter, Wielka Izba Trybunatu uznata jednak, inaczej niz Izba,
ze w tej sprawie doszto do naruszenia art. 3 Konwengji. W kontekscie bowiem kary
dozywocia art. 3 EKPCz nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wymaga on mozliwosci
ztagodzenia kary w sensie zapewnienia kontroli, ktéra pozwala wtadzom krajowym
rozwazy¢, czy jakiekolwiek zmiany w wyroku dozywotniego skazanego sa na tyle zna-
czace, a w trakcie odbywania kary nastapit taki postep w kierunku resocjalizacji, ze dal-
sze pozbawienie wolnosci nie moze by¢ juz oparte na uzasadnionych wzgledach pe-
nologicznych'3. Wielka Izba stwierdzita przy tym, ze istnieje kilka przyczyn, z powodu
ktérych, aby kara dozywotniego wiezienia mogta by¢ uznana za zgodna z art. 3 EKPCz,
musi istnie¢ zaréwno perspektywa zwolnienia skazanego, jak i mozliwo$¢ ponownego
przegladu orzeczonej kary'.

Po pierwsze, muszg istnie¢ uzasadnione podstawy penologiczne przemawiajace
za skazaniem na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci, takie jak dolegliwos¢ kary,
prewencja, ochrona spoteczenstwa oraz resocjalizacja. Zdaniem ETPCz w trakcie od-
bywania kary waga tych celéw ulega zmianom, i w zwigzku z tym cele kary, stanowig-
ce gtéwne jej uzasadnienie w chwili skazania, moga traci¢ na znaczeniu po diugim
okresie odbywania kary. Dlatego tez dopiero dokonanie kontroli zasadnosci dalszego
dozywotniego pozbawienia wolnosci we wtasciwym momencie pozwala na nalezyta
ocene wagi poszczegdlnych celéw kary'.

Po drugie, jezeli wiezien zostanie osadzony w zaktadzie karnym bez perspektywy
zwolnienia i mozliwosci ponownego rozpatrzenia zasadnosci dozywotniego pozba-
wienia wolnosci, istnieje ryzyko, ze nigdy nie bedzie moégt odpokutowac za swoje
przestepstwo, bowiem niezaleznie od tego, co zrobi on w wiezieniu, niezaleznie od
tego, jak wyjatkowe beda jego postepy na drodze do resocjalizacji, jego kara pozosta-
nie stata i nie bedzie podlegata ponownej ocenie w toku jej wykonywania'®.

Po trzecie, ETPCz powotat sie na orzecznictwo Niemieckiego Federalnego Trybuna-
tu Konstytucyjnego, ktéry w jednej ze spraw uznat, ze niepodlegajaca skréceniu kara
bezwzglednego dozywotniego pozbawienia wolnosci jest niezgodna z przepisem
dotyczacym godnosci ludzkiej zawartym w ustawie zasadniczej poprzez pozbawienie
skazanego szansy na odzyskanie wolnosci w przysztosci. W konsekwencji, zdaniem

12 bidem, § 95.
Vinter i inni przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, § 119.
1% Ibidem, § 110.
15 Ibidem, § 111.
16 Ibidem, § 112.
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ETPCz, ,podobne wzgledy musza mie¢ zastosowanie w ramach systemu Konwencji,
ktérego istota, jak czesto stwierdzat Trybunat, jest poszanowanie godnosci ludzkiej”'”.

Po czwarte, zdaniem trybunatu strasburskiego, pomimo Ze zadanie osobistej dole-
gliwosci ,pozostaje jednym z celéw pozbawienia wolnosci, europejska polityka karna
ktadzie obecnie nacisk na resocjalizacyjny cel pozbawienia wolnosci, zwtaszcza pod
koniec diugiej kary pozbawienia wolnosci”'®. ETPCz powotat sie przy tym na zasady
Europejskich Regut Wieziennych'®. Zgodnie z reguta 6 - ,Kazde pozbawienie wolnosci
jest prowadzone tak, by utatwi¢ osobom pozbawionym wolnosci reintegracje w wol-
nym spoteczenstwie” Z kolei zgodnie z reguta 102.1 — ,rygor dla odbywajacych kare
ma na celu umozliwienie wieZniom prowadzenia odpowiedzialnego i zgodnego z pra-
wem zycia"?,

Wskazane przyczyny doprowadzity Wielka Izbe Trybunatu do wniosku, ze ,w kon-
tekscie kary dozywocia art. 3 [Konwencji] nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wy-
maga on redukowalnosci kary w tym sensie, iz bedzie zapewniona jej okresowa kon-
trola. Pozwoli ona wtadzom krajowym na rozwazenie, czy jakiekolwiek zmiany w karze
dozywotniego pozbawienia wolnosci sg na tyle znaczace, a w trakcie odbywania kary
poczyniono taki postep w kierunku resocjalizacji, ze dalsze osadzenie w zaktadzie kar-
nym nie moze by¢ juz wspierane uzasadnionymi wzgledami penologicznymi”?'. Po-
nadto, co istotne, osadzony juz na samym poczatku odbywania kary pozbawienia wol-
nosci powinien mie¢ swiadomos¢, co musi zrobi¢, zeby mozna byto rozpatrzy¢ jego
wczesniejsze zwolnienie??,

W celu wzmocnienia przyjetej argumentacji dla uzasadnienia tezy o znaczeniu re-
socjalizacji wieznidw skazanych na dozywocie, jak rowniez koniecznosci zapewnienia
perspektywy ich ostatecznego zwolnienia ETPCz powotat sie w szerokim zakresie nie
tylko na odpowiednie instrumenty przyjete w ramach Rady Europy i ONZ, ale takze na
statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego i praktyke panstw-stron?3,

Ustanowiony przez ETPCz w sprawie Vinter standard, dotyczacy prawa do nadziei,
nasuwa jednak szereg watpliwosci i pytan. Dotycza one w szczegdlnosci tego, jaka role
w tym standardzie odgrywa prawo faski, czy prawo do nadziei wymaga, aby w kazdym
przypadku skazani na kary dozywotniego pozbawienia wolnosci odzyskiwali przed-
terminowo wolno$¢, oraz czy panstwa posiadajg w tym zakresie margines oceny, a jesli
tak, to czego dotyczy swoboda wynikajaca z tej doktryny.

W decyzji w przedmiocie dopuszczalnosci w sprawie Tibor Térkoly przeciwko We-
grom skarzacy zostat skazany na dozywocie z mozliwoscig zwolnienia warunkowego

7" Ibidem, § 113.

18 Ibidem, § 115.

19 Zalecenie Rec(2006)2-rev Komitetu Ministrow dla Panstw Cztonkowskich Rady Europy w spra-
wie Europejskich Regut Wieziennych (przyjete przez Komitet Ministréw w dniu 11 stycznia 2006 r. na
952. posiedzeniu delegatéw ministréw).

20 Vinter i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 115.

21 Ibidem, § 119.

2 Ibidem, § 122.

2 Ibidem, § 114-118.
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po 40 latach. Trybunat uznat, ze wydany wyrok gwarantuje mu odlegtg, ale realng moz-
liwos¢ zwolnienia. Co wiecej, ETPCz zauwazyt, ze skarzacy moze ubiegac sie o utaska-
wienie Prezydenta nawet wczesniej. Majac swiadomosc, iz prezydenckie prawo faski
jest uprawnieniem uznaniowym, niewykonywanym przez organ sadowy, Trybunat
przypomniat jednak, ,ze gtéwna kwestia z punktu widzenia art. 3 [Konwencji] jest to,
czy istnieje w ogdle nadzieja na zwolnienie skarzacego. [...] Zdaniem Trybunatu w tym
kontekscie godne uwagi jest to, ze oskarzony ma swobode ztozenia wniosku o utaska-
wienie w dowolnym momencie po wydaniu wyroku skazujacego”4.

W rozpoznawanej trzy lata pézniej sprawie LdszI6 Magyar przeciwko Wegrom ETPCz
odmoéwit przyznania instytucji prawa taski jakiegokolwiek znaczenia z punktu widze-
nia prawa do nadziei. Trybunat stwierdzit, ze instytucja utaskawienia przez Prezydenta,
rozpatrywana niezaleznie od ewentualnych regulacji dotyczacych prawa do zwolnie-
nia warunkowego, nie pozwala wiezniowi na uzyskanie wiedzy odnosnie do tego, co
musi zrobi¢, aby mogt zosta¢ zwolniony, oraz na jakich warunkach. Instytucja ta nie
gwarantuje nalezytego uwzglednienia zmian i postepéw w resocjalizacji poczynio-
nych przez wieznia skazanego na dozywocie, bez wzgledu na to, jak znaczace by one
nie byty. Dlatego w tej sprawie ETPCz stwierdzit, iz nie mozna uzna¢ wymierzonej kary
dozywocia za podlegajaca zmniejszeniu jedynie w kontekscie teoretycznej mozliwosci
skorzystania przez Prezydenta z prawa faski?°.

Kwestie znaczenia prawa taski z punktu widzenia prawa do nadziei ETPCz rozpatry-
wat m.in. takze w sprawie Petukhov przeciwko Ukrainie. Trybunat rozwazat m.in. zgod-
nos¢ z prawem do nadziei sytuacji, w ktérej wiezniowie skazani na kare dozywocia na
Ukrainie moga spodziewac sie odzyskania wolnosci jedynie w dwoch przypadkach:
jezeli zapadna na powazna chorobe uniemozliwiajacg dalsze uwiezienie lub jezeli
otrzymaja utaskawienie Prezydenta?.

Analizujac instytucje prezydenckiego prawa taski w Swietle prawa ukrainskiego,
Trybunat zwrécit uwage na brak obowigzku uzasadnienia decyzji Prezydenta Ukrainy
i podlegtych mu organéw w sprawie wnioskéw o utaskawienie dodatkowo przy jed-
noczesnym braku kontroli sgdowej tego typu decyzji. W tej sytuacji, zdaniem ETPCz,
skorzystanie przez skazanych dozywotnio z prawa do rewizji kary dozywocia w drodze
utaskawienia Prezydenta nie moze by¢ uwazane za objete wystarczajagcymi gwaran-
cjami proceduralnymi”?’. Prowadzi to do wniosku, ze instytucja prezydenckiego prawa
utaskawienia jest wspotczesnym odpowiednikiem krélewskiej prerogatywy taski, a nie
mechanizmem opartym na przestankach penologicznych i z odpowiednimi gwaran-
cjami proceduralnymi.

24 Decyzja ETPCzz dnia 5 kwietnia 2011 r. w kwestii dopuszczalnosci w sprawie Tibor Torkoly przeciw-
ko Wegrom, skarga nr 4413/06, HUDOC.

25 Wyrok ETPCzzdnia 20 maja 2014 r.w sprawie LdszIé Magyar przeciwko Wegrom, skarga nr 73593/10,
HUDOC (dalej: Ldszlé Magyar przeciwko Wegrom), § 58.

26 Wyrok ETPCz z dnia 12 marca 2019 r. w sprawie Petukhov przeciwko Ukrainie, skarga nr 41216/13,
HUDOC, § 178.

27 Ibidem, § 179.
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Podobnie jak w sprawie Vinter, trybunat strasburski zwrécit uwage, ze europejska
polityka karna ktadzie obecnie nacisk na resocjalizacyjny cel pozbawienia wolnosci,
nawet w przypadku oséb skazanych na dozywocie. Wedtug ETPCz,Obowiagzek zapew-
nienia mozliwosci resocjalizacji nalezy postrzegac jako obowigzek srodkéw, a nie re-
zultatu. Jednakze pocigga to za soba pozytywny obowigzek zapewnienia wiezniom
dozywotnim takich systeméw penitencjarnych, ktére sa zgodne z celem resocjalizacji
i umozliwiaja takim wiezniom osiggniecie postepu na drodze do ich resocjalizacji. [...]
Taki obowiazek istnieje w sytuacjach, gdy to rezim wiezienny lub warunki osadzenia
utrudniaja resocjalizacje"?8. Dotyczy to sytuacji panujacej na Ukrainie, gdzie skazani na
dozywocie sg oddzieleni od innych wiezniéw i spedzaja do 23 godzin dziennie w swo-
ich celach, ktére sa zwykle obsadzone dwu- lub trzykrotnie, z niewielka iloscia zorgani-
zowanej dziatalnosci i mozliwosci socjalizacji. Rzadowi Ukrainy nie udato sie wyjasnic,
w jaki sposdb moze nastepowac resocjalizacja wieznia w takich warunkach?.

Przy ocenie, czy kara dozywocia podlega de facto skroceniu, istotne moze sie oka-
za¢, wedtug Trybunatu, uwzglednienie informacji statystycznych na temat liczby oséb,
ktére zostaty utaskawione. Opierajac sie na dostepnych danych, ETPCz stwierdzit, ze
.jak dotad na Ukrainie uwzgledniono tylko jedna prosbe o utaskawienie od skazanego
na dozywocie. Ze statystycznego punktu widzenia pokazuje to, ze w praktyce skaza-
ni na dozywocie majg znikome szanse na uwzglednienie ich présb o utaskawienie”*°,
W konsekwencji Trybunat, uznajac, iz istniejacy na Ukrainie system dotyczacy wiez-
niow dozywotnich jest niezgodny z celem resocjalizacji, stwierdzit naruszenie art. 3
Konwencji z uwagi na nieredukowalng kare dozywotniego pozbawienia wolnosci
skarzacego w tej sprawie3'.

Trybunat wyjasnit tez, ze prawo do nadziei nie oznacza, iz orzeczona kara dozywo-
cia nie moze zostac¢ odbyta w catosci. Naruszeniem art. 3 EKPCz jest sam fakt natoze-
nia nieredukowalnej kary dozywocia. Kara ta jednak, jak wyjasnit Trybunat, ,nie staje
sie nieredukowalna przez sam fakt, ze w praktyce moze zosta¢ odbyta w catosci, o ile
tylko deiure i de facto podlega skréceniu. Sytuacja zatem, w ktérej skazany na dozywo-
cie miatby zgodnie z prawem krajowym prawo do przedterminowego warunkowego
zwolnienia, ale zwolnienia tego odmoéwiono by mu na tej podstawie, ze nadal stwa-
rza on zagrozenie spoteczenstwu, nie stanowitaby naruszenia Konwencji". ETPCz pod-
kreslit, ze panstwa maja w tym przypadku pozytywny obowiazek ,podjecia srodkéw
w celu ochrony spoteczenstwa przed brutalnymi przestepstwami, a Konwencja nie
zabrania panstwom poddania osoby skazanej za powazne przestepstwo karze dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci, umozliwiajacej w razie potrzeby dalsze pozbawienie
wolnosci sprawcy w celu ochrony spoteczenstwa”2,

W przypadku orzekania kar dozywotniego pozbawienia wolnosci panstwa-strony
EKPCz korzystaja réwniez ze stosunkowo szerokiego pod wzgledem przedmiotowym

28 Ibidem, § 181.

29 Ibidem.

30 Ibidem, § 184-186.
31 Ibidem, § 186-187.
32 Ibidem, § 48-49.
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marginesu oceny. W ramach tego marginesu wtadze krajowe maja swobode wybo-
ru ,konkretnego systemu sadownictwa karnego, w tym ustalen dotyczacych kontroli
kary i zwolnienia. Zasadniczo pozostaje to poza zakresem nadzoru sprawowanego
przez Trybunat na poziomie europejskim, pod warunkiem ze system taki nie narusza
zasad okreslonych w Konwencji”*3, Co wiecej, panstwa-strony EKPCz korzystaja z mar-
ginesu oceny takze ,przy podejmowaniu decyzji o odpowiedniej dtugosci kar pozba-
wienia wolnosci za poszczegdlne przestepstwa’, a rolg Trybunatu ,nie jest okreslanie,
jaki jest odpowiedni okres pozbawienia wolnosci w odniesieniu do konkretnego prze-
stepstwa ani orzekanie o odpowiedniej dtugosci aresztu lub innej kary, jaka powinna
odby¢ osoba po skazaniu przez wiasciwy sad”34. Margines swobody obejmuje przy
tym réwniez ,swobode wymierzania kar dozywocia wobec dorostych przestepcéw za
szczegolnie powazne przestepstwa, takie jak morderstwo’, bowiem ,natozenie takiej
kary na dorostego przestepce nie jest samo w sobie zabronione lub niezgodne z art. 3
lub jakimkolwiek innym artykutem Konwencji ,w szczegdélnosci w przypadku, gdy taka
kara nie jest obowigzkowa, ale jest wydawana przez niezaleznego sedziego po rozwa-
zeniu przez niego wszystkich czynnikéw fagodzacych i obciagzajacych wystepujacych
w danej sprawie”*,

Standard wynikajacy z prawa do nadziei wymaga zapewnienia mozliwosci ztago-
dzenia kary w sensie kontroli, ktéra pozwoli wtadzom krajowym na ocene, czy jakiekol-
wiek zmiany u skazanego na dozywocie sa wystarczajgco znaczace, a takze czy w trak-
cie odbywania kary nastgpit taki postep w kierunku jego resocjalizacji, ze mozna
w konsekwencji uznag, iz dalsze pozbawienie wolnosci nie moze by¢ juz uzasadnione
wzgledami penologicznymi®. Margines oceny przystuguje jednak pafistwom w od-
niesieniu do formy, w jakiej powinna sie odby¢ taka kontrola, a takze w odniesieniu do
czasu, kiedy powinna ona zostac przeprowadzona w trakcie odbywania kary dozywot-
niego pozbawienia wolnosci przez skazanego®.

Linie orzeczniczg ze sprawy Vinter ETPCz kontynuowat w kolejnych orzeczeniach.
W wyroku sprawie Ocalan przeciwko Turcji z 18 marca 2014 r. Trybunat zauwazyt, ze
obowiagzujace ustawodawstwo w Turcji wyraznie zabrania skarzagcemu, jako osobie
skazanej na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci za przestepstwo przeciwko
bezpieczenstwu panstwa, ubiegania sie, w dowolnym momencie odbywania kary,
o zwolnienie na podstawie uzasadnionych podstaw penologicznych®. Wprawdzie tu-
recki ustawodawca w dos$¢ regularnych odstepach czasu przyjmowat ustawy o ogélnej
lub cze$ciowej amnestii (ten ostatni rodzaj prawa przyznaje zwolnienie warunkowe
po minimalnym okresie), jednak ETPCz uznat, ze nie ma dowodéw na to, iz w przypad-
ku skarzacego istniata realna perspektywa jego zwolnienia. Co wiecej, obowigzujace

33 LdszI6 Magyar przeciwko Wegrom, § 46.

3 Ibidem.

35 Ibidem, § 47.

36 Ibidem, § 50.

37 Ibidem, § 51.

38 Wyrok ETPCzz dnia 18 marca 2014 r.w sprawie Ocalan przeciwko Turcji, skargi nr 24069/03, 197/04,
6201/06 i 10464/07, HUDOC, § 203.
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regulacje prawa tureckiego cechuje brak mechanizmu kontroli, w celu sprawdzenia,
czy po uptywie okreslonego minimalnego okresu pozbawienia wolnosci istniejg uza-
sadnione powody, aby kontynuowa¢ odbywanie kary pozbawienia wolnosci*®. Warto
zwréci¢ uwage, ze wtadze tureckie powotywaty sie na to, iz skarzacy zostat skazany
na dozywocie bez mozliwosci wczesniejszego zwolnienia ze wzgledu na popetnie-
nie szczegdlnie powaznych przestepstw terrorystycznych. W odpowiedzi na ten ar-
gument Trybunat przypomniat, ze postanowienia art. 3 Konwencji nie dopuszczaja
zadnych odstepstw i zakazuja nieludzkiego lub ponizajacego karania w kategoriach
bezwzglednych*°.

W konsekwencji ETPCz uznal, ze orzeczona wobec skarzacego kara dozywocia
nie moze zosta¢ uznana za podlegajacg zmniejszeniu w rozumieniu art. 3 Konwengji,
a zatem wymogi tego postanowienia nie zostaty spetnione w przedmiotowej sprawie
i dlatego nastgpito jego naruszenie*'. Trybunat zastrzegt jednoczesnie, podobnie jak
w wyroku Wielkiej Izby w sprawie Vinter, iz stwierdzenia naruszenia Konwencji w tym
zakresie nie mozna rozumiec jako dajacego skarzacemu perspektywe rychtego zwol-
nienia. Wtadze krajowe musza bowiem przeprowadzi¢ kontrole w ramach procedury,
ktéra zostanie ustanowiona w drodze przyjecia odpowiednich instrumentéw praw-
nych zgodnie z zasadami okreslonymi przez Trybunat w § 111-113 wyroku Wielkiej
Izby w sprawie Vinter*2.

Naruszenie art. 3 Konwencji Trybunat orzekt takze w sprawie Freddy’ego André Ho-
riona, wielokrotnego mordercy, ktéry zostat skazany za morderstwo pieciu 0séb naj-
pierw w 1981 r. na kare $mierci, ktdra zostata nastepnie zamieniona na kare dozywocia
z uwagi na zniesienie kary $mierci w Belgii w lipcu 1996 r.#* Stwierdzenie naruszenia
art. 3 EKPCz wiazato sie w tej sprawie z sytuacja impasu, w jakiej znalazt sie skarzacy
od kilku lat. Impas ten wynikat z praktycznej niemoznosci umieszczenia go na oddzia-
le psychiatrycznym z uwagi na jego status ,skazanego’, pomimo ze jego dalsze osa-
dzenie w zakfadzie karnym nie byto juz uwazane za wskazane, zaréwno ze wzgledu
na bezpieczenstwo publiczne, jak i cele jego resocjalizacji i reintegracji ze spoteczen-
stwem**. W rezultacie skarzagcemu nie zapewniono realnej perspektywy zwolnienia, co
skutkowato stwierdzeniem naruszenia art. 3 EKPCz*.

Interesujace w tym kontekscie jest takze orzeczenie w sprawie Bodein przeciwko
Francji z 13 listopada 2014 r., w ktérym Trybunat uznat, ze dopuszczenie warunkowego
zwolnienia osoby skazanej na dozywocie dopiero po 30 latach nie narusza Konwengji.
W tej sprawie ETPCz oceniat zgodnos¢ Konwencji z regulacjg art. 720-4 francuskiego
kodeksu postepowania karnego, zgodnie z ktérg po uptywie 30 lat pozbawienia wol-
nosci skazany moze skorzystac z dostosowania wymiaru kary. Konieczne jest w takim

39 Ibidem, § 204.

40 Ibidem, § 205.

41 Ibidem, § 206-207.

42 Ibidem.

43 Wyrok ETPCz z dnia 9 maja 2023 r. w sprawie Horion przeciwko Belgii, skarga nr 37928/20, HUDOC.
4 Ibidem, § 691 75.

4 Ibidem, § 74-76.
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przypadku wydanie opinii przez trzech biegtych, ktérzy maja sie wypowiedzie¢ w kwe-
stii stwarzanego przez takg osobe zagrozenia. Dodatkowo wobec takiej osoby moga
by¢ stosowane $rodki majace na celu kontrole jej zachowania na wolnosci*®. Mecha-
nizm ten zostat uznany za spetniajacy wymég konwencyjnego standardu, bowiem
jego warunki byty znane skazanemu od poczatku odbywania kary. Natomiast wymo-
gow tych nie spetnia ani mozliwos¢ utaskawienia skazanego przez Prezydenta, z uwagi
na uznaniowos¢ tej instytugji, ani regulacja pozwalajaca na opuszczenie zaktadu kar-
nego z powoddw zdrowotnych?’.

2, Prawo do nadziei a polskie prawo karne

Zagadnienie zgodnosci kary dozywotniego pozbawienia wolnosci w swietle standar-
doéw praw cztowieka podejmowane byto od dawna w literaturze przedmiotu. Przy-
ktadowo jeszcze w 1995 r. Zbigniew Hotda pisat, niezwykle trafnie z perspektywy ak-
tualnego orzecznictwa ETPCz w tym zakresie, ze ,wydaje sie zreszta, iz sama natura
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci prowadzi do naruszenia praw cztowieka.
Ochrona praw cztowieka, z poszanowaniem godnosci ludzkiej jako zasadg podstawo-
wa, czyni utrzymywanie lub — jak w naszym kraju — przywrécenie takiej kary sprawg
wysoce dyskusyjng”4.

W mysl nowelizacji kodeksu karnego z 2022 r.#°, ktéra weszla w zycie 1 pazdziernika
2023 r.,, w zwigzku ze zniesieniem kary 25 lat pozbawiania wolnosci oraz wydtuzeniem
kary terminowej pozbawiania wolnosci, po raz kolejny podniesiono progi warunko-
wych zwolnien. W przypadku kar skrajnie dtugich oraz dozywotniego pozbawiania
wolnosci wspomniang nowelg wprowadzono takze mozliwos¢ wylaczenia warunko-
wego przedterminowego zwolnienia. Wymierzajac kare dozywotniego pozbawienia
wolnosci sprawcy za czyn popetniony przez niego po prawomocnym skazaniu za prze-
stepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu, wolnosci, wolnosci seksualnej, bezpieczenstwu
powszechnemu lub za przestepstwo o charakterze terrorystycznym na kare dozywot-
niego pozbawienia wolnosci albo kare pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy niz
20 lat, sagd moze orzec zakaz warunkowego zwolnienia. Podobnie wymierzajac kare
dozywotniego pozbawienia wolnosci, sgd moze orzec zakaz warunkowego zwolnie-
nia sprawcy, jezeli charakter i okolicznosci czynu oraz wilasciwosci osobiste sprawcy
wskazuja, iz jego pozostawanie na wolnosci spowoduje trwate niebezpieczenstwo dla

46 Wyrok ETPCz z dnia 13 listopada 2014 r. w sprawie Bodein przeciwko Francji, skarga nr 40014/10,
HUDOC, § 58.

47" Ibidem, § 59-61.

48 7. Hotda, Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci (w Swietle standardéw ochrony praw cztowieka)
[w:] Standardy praw cztowieka a polskie prawo karne, red. J. Skupinski, J. Jakubowska-Hara, Warszawa
1995,s.172.

49 Ustawa zdnia 7 lipca 2022 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
poz. 2600).
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zycia, zdrowia, wolnosci lub wolnosci seksualnej innych oséb (art. 77 § 3 i 4 kodeksu
karnego w brzmieniu z 1 pazdziernika 2023 r.).

Wspomniana nowelizacja spotkata sie ze stuszna krytyka w nauce juz w fazie pro-
jektéw i budowania zatozen°. Przeciwko temu rozwigzaniu podnosi sie argumenty
z obszaru prawa karnego, konstytucyjnego, praw cztowieka, a takze racje penologicz-
ne i penitencjarne. Nie sg to argumenty nowe. Zbigniew Hotda wskazywat juz dawno,
ze kary skrajne w kodeksie karnym z 1997 r.>! budza watpliwosci, a wysoki prég do
warunkowego zwolnienia przy dozywotnim pozbawianiu wolnosci okreslony na 25 lat
narusza postanowienia rezolucji (76)2 Komitetu Ministrow Rady Europy®?, ktére reko-
mendujg duzo nizsze minima. Zgodnie z pkt 12 tego dokumentu sprawdzenie moz-
liwosci warunkowych przedterminowych zwolnien ma nastepowac juz po 8-14 la-
tach®3. Wbrew zastrzezeniom polski prawodawca nie wziagt pod uwage watpliwosci
zwigzanych z wylgczeniem tzw. prawa do nadziei®*, zwtaszcza tych w kontekscie art. 3
EKPCz, czyli obaw o okrutne, nieludzkie i ponizajace traktowanie.

W polskim pismiennictwie podnoszono watpliwosci co do praktyki stosowania
warunkowych przedterminowych zwolnien. Zastrzezenia budzita zwtaszcza praktyka
ptynaca z mozliwosci podwyzszania formalnego progu z art. 77 § 2 k.k. w postaci od-
bycia 25 lat kary pozbawienia wolnosci®>, jak rowniez arbitralno$¢ sagdoéw w zakresie
stosowania warunkowych zwolniefi co do kar skrajnych®¢. Jézef Korecki przytoczyt
casus, w ktérym sad, odmawiajgc udzielenia warunkowego zwolnienia, po raz piet-
nasty stwierdzit, ze bytoby ono przedwczesne (,odlegty koniec kary”), a po kilku mie-
sigcach, w tej samej sprawie uznat, ze ponad 19 lat pobytu w zakfadzie karnym to wy-
starczajaco dlugo®’. Spodziewano sie racjonalizacji w stanowieniu i stosowaniu prawa,
tymczasem jednak kolejny raz zwyciezyt populizm penalny.

Zaostrzenie kursu polityki penitencjarnej widac¢ przede wszystkim po przeanali-
zowaniu danych dotyczacych przedterminowych zwolnien in genere. W statystykach

50 Por. przypis nr 1, a takze A. Jaworska-Wieloch, Reforma prawa karnego w latach 2015-2019. Wa-
runkowe zwolnienie — czy proponowane zmiany sq racjonalne? [w:] Reforma prawa karnego w latach
2015-2019, red. P. Goralski, A. Muszynska, Warszawa 2020, s. 331-350.

51 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r,, poz. 17; dalej: k.k.).

52 Rezolucja (76)2 Komitetu Ministrow Rady Europy w sprawie postepowania ze skazanymi na kary
dtugoterminowe (przyjeta dnia 17 lutego 1976 r. podczas 254. zgromadzenia delegatow ministréw).
53 Por. Z. Hotda, Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci..., s. 174-176.

54 K. Brownlee, Punishment and Precious Emotions: A Hope Standard for Punishment, ,Oxford Journal
of Legal Studies” 2021, vol. 41, no. 3, s. 602-603.

55 Tak trafnie J. Lachowski, Warunkowe zwolnienie z kary dozywotniego pozbawienia wolnosci — wy-
brane zagadnienia [w:] Dtugoterminowe kary pozbawienia wolnosci w teorii i praktyce, red. W. Zalewski,
Gdarnisk 2015, s. 204.

56 Por. M. Nietaczna, Warunkowe przedterminowe zwolnienie skazanych na kary skrajnie dtugie. Prawo
do drugiej szansy [w:] Dtugoterminowe kary pozbawienia wolnosci w teorii i praktyce..., s. 223. Autorka
zauwaza dwie ambiwalentne i przeciwstawne tendencje w orzecznictwie sadéw réznych apelacji.

57" Por. J. Korecki, Postanowienia sqdéw penitencjarnych w sprawach o warunkowe zwolnienie spraw-
cow zabdjstw odbywajqcych kare 25 lat pozbawienia wolnosci [w:] Kary dtugoterminowe: polityka karna.
Wykonywanie. Warunkowe zwolnienia, red. T. Gardocka, Warszawa 2006, s. 333. Autor omawia szereg
podobnych przypadkoéw.
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odnotowuje sie wyrazny spadek liczby orzekanych warunkowych zwolnien. O ile
w roku 2010 byto 26 238 wnioskow pozytywnie rozpatrzonych, to juz w 2015 r. jedynie
14880, w 2020 1. — 6158, w 2021 r. — 4973, za$ w 2022 r. tylko 5209°8. Spadajaca liczba
orzeczen przy w miare stabilnej liczbie oséb przebywajacych w zaktadach karnych po-
kazuje znaczace zaostrzenie polityki karnej i penitencjarnej. Wyjatkowo niskie sa licz-
by warunkowych zwolnien z kar skrajnych. Wedtug Marii Nietacznej i Joanny Klimczak
zaden z wiezniéw dozywotnich od 1995 r. (data przywrdcenia kary dozywotniego po-
zbawienia wolnosci) do roku 2020 nie zostat w Polsce warunkowo zwolniony>°.

Gdy rozwazamy warunkowe zwolnienie z kary skrajnej (dozywotniego pozba-
wienia wolnosci; dalej: kdpw), musimy precyzyjnie zdefiniowaé, o czym w istocie
mowimy. Stusznie w pismiennictwie zwraca sie uwage, ze zwolnienie z zaktadu kar-
nego nie oznacza petnej wolnosci. Poréwnujac trendy swiatowe, nalezy zauwazy¢, ze
osoba zwalniana pozostaje w nadzorze, zazwyczaj do konca zycia®. W Polsce liczba
0s6b odbywajacych kdpw systematycznie rosnie, co $wiadczy o braku zwolnien wa-
runkowych®'. Dla poréwnania w 2022 r. byto 502 osadzonych odbywajacych dkpw,
aw czwartym kwartale 2023 r. juz 530 osadzonych.

Rozwazajac kare dozywotniego pozbawienia wolnosci nalezy mie¢ w pamieci, ze
kara ta sama w sobie byta przedmiotem krytyki®. Jeszcze w toku prac nad kodeksem
karnym z 1969 r. podnoszono szereg argumentéw natury ogoélnoludzkiej, ustrojowej,
wychowawczej i praktycznej, w efekcie ktorych kary tej kodeks nie przewidywat.

Jézef Wasik wskazywal, ze kara dozywotniego pozbawienia wolnosci jest ze swej
istoty zaprzeczeniem oddziatywania poprawczego, bo ma charakter srodka zabezpie-
czajacego (jesli nie bierzemy pod uwage mozliwosci osiggniecia reedukacji w pota-
czeniu z instytucjg warunkowego zwolnienia)"®, Podwazano sens tej kary, albowiem
Jwiezienie dozywotnie przestato by¢ dozywotnim z chwila, gdy objete zostato instytu-

8 prawomocne skazania i warunkowe umorzenia oséb dorostych w latach 2001-2020 - czyn gtéwny,
Wydziat Statystycznej Informacji Zarzadczej, DSiFE Ministerstwo Sprawiedliwosci, https://isws.ms.gov.
pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie [dostep: 14.01.2024].

59 Por. J. Klimczak, M. Nietaczna, Extreme criminal penalties - death penalty and life imprisonment in the
Polish penal and penitentiary system, ,Archiwum Kryminologii” 2020, vol. 42, no. 1, s. 234-235. Autorki
wskazuja, ze,By 1 January 2020, two prisoners with a life sentence had died a natural death, and none
of those sentenced to this punishment in Poland had been granted conditional early release or clem-
ency. For these reasons, the number of lifetime prisoners continues to increase, which will continue
until they start to leave prison either through parole or death”.

60 por. D. van Zyl Smit, C. Appleton, Life Imprisonment: A Global Human Rights Analysis, Harvard 2019,
s.235inn.

61 Por. J. Warylewski, Diugoterminowe kary pozbawienia wolnosci - przyczynek do analizy statystycz-
nej, jurydycznej i kryminologicznej [w:] Dtugoterminowe kary pozbawienia wolnosci w teorii i praktyce...,
s.182inn.

62 Por. R. Zawtocki, Przeciw karze dozywotniego pozbawiania wolnosci w polskim prawie karnym, RPEiS
1996, nr 2,s. 105 i nn.

63 ). Wasik, Kara dozywotniego wiezienia w Polsce, Warszawa 1963, s. 77; idem, Zmierzch kary dozy-
wotniego wiezienia, ,Nowe Prawo” 1962, nr 5, s. 656-669. W podobnym duchu wypowiadat sie przed
wojng W. Wolter, wskazujac, ze ,Kara dozywotniego wiezienia, podobnie jak kara $mierci, ma raczej
charakter srodka zabezpieczajacego, o ile wykonana jest rzeczywiscie dozywotnio”. W. Wolter, Zarys
systemu prawa karnego. Czes¢ ogdlna. Tom Il, Krakdw 1934, s. 37.
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Cjg warunkowego przedterminowego zwolnienia”®. Eksponowano niehumanitarno$¢
kdpw. Jerzy Bafia stwierdzit, ze ,samo istnienie kary, ktorej zatozeniem jest, ze cztowiek
ma cate zycie przebywac¢ w miejscu odosobnienia, z humanitarnego punktu widzenia
wywotuje odruch oporu”®. Inni powotywali sie do tego na wzgledy ustrojowe. Jerzy
Sliwowski wskazywat przyktadowo, ze ,u podtoza socjalistycznego ustawodawstwa
karnego nie moze trwac przekonanie o koniecznosci dozywotniej eliminacji cztowie-
ka"®, Nadto obserwowano tendencje do rezygnacji z kary dozywotniego wiezienia
w wielu panstwach®”. W jej miejsce wprowadzano woéwczas diugoterminowe kary po-
zbawienia wolnosci w wymiarze 20 lub 25 lat. Réwnolegle obowigzywata jednak kara
Smierci.

Ostatecznie kodeks karny z 1969 r. nie przewidywat kdpw. Po jej przywrdceniu
w 1995 r. od poczatku podnoszono przeciwko niej szereg zastrzezen. Wprowadzono jg
dla uspokojenia nastrojow spotecznych po zniesieniu kary Smierci (majacej wielu zwo-
lennikéw w spoteczenstwie), przy petnej sSwiadomosci wad wdrazanego rozwiazania.
Wskazywano, ze po rezygnacji z kary $mierci®, funkcje zabezpieczenia spoteczenstwa
przed najgrozniejszymi przestepcami moze skutecznie przeja¢ kara dozywotniego
pozbawienia wolnosci, ktéra moze takze czyni¢ zado$¢ spotecznemu poczuciu spra-
wiedliwosci"®.

Jednak watpliwosci co do kary dozywotniego pozbawienia wolnosci pozostaty.
W 2008 r. Leszek Wilk podnosit, ze ,w istocie kara dozywotniego pozbawienia wolnosci
nie ma zbyt dobrej reputacji”’®. Autor dokonat swoistego podsumowania wczesniej-
szych sporéw. Trafnie przyjat, ze zarzuty wobec kdpw mozna sprowadzi¢ do trzech
podstawowych: 1) empirycznej fikcyjnosci, 2) niehumanitarnej beznadziejnosci i wy-
nikajacej z niej 3) bezkarnosci skazanych, gdyz skazany na te kare moze np. bezkar-
nie zabi¢ w wiezieniu zaktadnika przy prébie ucieczki, gdyz jezeli ustawodawstwo nie
przewiduje kary smierci, to nie ryzykuje niczym wiecej niz to, na co zostat juz skaza-
ny. Do przywofanych zarzutéw nalezy dodac ten wynikajacy z elementarnych zasad

64 W. Wolter, Z problematyki wymiaru kary (Sredni wymiar kary), PiP 1958, 2.7, s. 19.

65 ). Bafia, System kar zasadniczych w k.k. z 1969 roku, PiP 1969, 2.2, 5. 11.

66 ). Sliwowski, Czasowe ramy kary pozbawiania wolnosci w projekcie k.k. PRL na tle przepiséw socja-
listycznego prawa karnego, PiP 1957, z. 1, s. 124. Zob. przeglad gtoséw w dyskusji nad zniesieniem
kdpw np. w: J. Korecki, Kara 25 lat pozbawienia wolnosci w Polsce, Warszawa 1988, s. 7 i nn., a takze
E. Janiszewska-Talago, Wykonywanie kar dfugoterminowego pozbawienia wolnosci, Warszawa 1980.

57 1. Andrejew, Zarys prawa karnego paristw socjalistycznych, Warszawa 1975, s. 157; J. Korecki, Kara
25 lat pozbawienia wolnosci..., s. 20 i nn. Kare dozywotniego pozbawiania wolnosci zachowaty: Nie-
miecka Republika Demokratyczna, Wegierska Republika Ludowa i Chifska Republika Ludowa.

8 Warto dla porzadku odnotowac, ze ta rezygnacja nie byta jednomyslnie popierana, nawet w nauce
byty nieliczne wyjatki. Por. oméwienie dyskusji w: J. Wojciechowska, W sprawie zniesienia kary Smierci
w Polsce [w:] Standardy praw cztowieka..., s. 157 i nn.

% Por. Projekt kodeksu karnego (redakcja z grudnia 1991 r.), Komisja do spraw Reformy Kodeksu
Karnego, Zespét Prawa Karnego Materialnego i Wojskowego, cz. 2, Warszawa 1991, s. 30 oraz Projekt
kodeksu karnego, Komisja do spraw Reformy Kodeksu Karnego, Zespét Prawa Karnego Materialnego
i Wojskowego, cz. 2, Warszawa 1995, s. 24.

70 L. Wilk, Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci a instytucje warunkowego zwolnienia i prawa faski,
Prok.iPr.2008, nr 10,s. 11.
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klasycznego prawa karnego. Mozna bytoby go nazwad: 4) brakiem moznos$ci pomiaru
adekwatnosci kary, a tym samym okreslenia ram retrybutywnie pojmowanej spra-
wiedliwosci. Nie mozna przewidzie¢ czasu zycia skazanego i dobra¢ don adekwatnej
sankgcji’!. W istocie wiec kara dozywotniego pozbawienia wolnosci jest srodkiem za-
bezpieczajacym.

Ponadto L. Wilk trafnie zauwazyt, Ze dwa pierwsze zarzuty do pewnego stopnia
wzajemnie sie wykluczaja. Z jednej strony zarzuca sie kdpw, ze pozbawia ona nadziei,
a zdrugiej, ze kara ta jest fikcyjna, gdyz bywata,,niedozywotnia”. Dawniej wyliczano, ile
w istocie trwa kara dozywotniego pozbawienia wolnosci’2.

Obecnie, zwhaszcza po nowelizacji kodeksu karnego z lipca 2022 r., analizy te sg
w duzej mierze bezprzedmiotowe, gdyz nie odnotowuje sie juz de facto przedtermi-
nowych zwolnien.

Obowigzujaca od 1 pazdziernika 2023 r. nowelizacja kodeksu karnego jest oparta
na populistycznych przestankach pomijajacych zaréwno ustalenia statystyczne, wie-
dze kryminologiczng, jak i trendy orzecznictwa europejskiego. W Komunikacie Mini-
sterstwa Sprawiedliwosci stwierdzono, ze ,.kary musza by¢ na tyle surowe, by skutecz-
nie odstraszaty przed popetnianiem przestepstw’, a ponadto ze ,sprawcéw powaznych
przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu, bezpieczenstwu i mieniu Polakéw trzeba na
dtugo izolowag, by nie zagrazali spoteczenstwu, a nie traktowac ich ulgowo"’3. Autorzy
nowelizacji przemilczeli fakt, ze polski wspotczynnik prizonizacji juz obecnie pozostaje
jednym z najwyzszych w Europie (blisko 200 przy sredniej europejskiej na poziomie
104).

Wazkim problemem pojawiajagcym sie w systemach penitencjarnych w Europie
jest rosnacy wspotczynnik samobdjstw. W wielu krajach europejskich sredni wskaznik
samobojstw w wiezieniach wynosi ponad 10 na 10 000 wiezniéw. Francja ma obec-
nie jeden z najwyzszych wskaznikéw samobojstw w wiezieniach w Europie - 12,6 sa-
mobdjstw na 10 000 wieznidéw w 2017 r. (dla poréwnania: Austria — 12,3, za$ Niem-
cy - 11,8). W Wielkiej Brytanii kazdego roku okoto 100 oséb, w tym dziesigtki mtodych
ludzi, odbieraja sobie zycie, gdy przebywaja w wiezieniu’*. W Polsce w podobnym cza-
sie (przed pandemia COVID-19) stwierdzono: 3608 zdarzer w 2017 r., 2637 - w 2018r.,
2594 zdarzenia w 2019 r., w tym: 25 samobdjstw i 186 usitowan popetnienia samobdj-
stwa wsréd osadzonych w 2017 r.,, 25 samobdjstw i 168 usitowan wsréd osadzonych
w 2018 r., 23 samobdjstwa i 173 usitowania wsrdd osadzonych w 2019 r.”>

Problem depresji i samobdjstw dotyka, co oczywiste, takze osoby skazane na kare
dozywotniego pozbawienia wolnosci. Jak to ujat jeden z wiezniéw odbywajacych kare

71 R. Zawtocki, Przeciw karze. ..

72 Por. ibidem, s. 112-113.

73 Reforma Kodeksu karnego - bezpieczeristwo dla Polakéw, https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/
reforma-kodeksu-karnego-bezpieczenstwo-dla-polakow [dostep: 14.01.2024].

74 Por. dane za: K. Brownlee, Punishment and Precious Emotions...

7> A.Mattacz, NIK po kontroliwwiezieniach:cele nie sq przeludnione, ale brakuje funkcjonariuszy, Prawo.pl,
9.10.2020, https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/kontrola-nik-w-wiezieniach-raport-2020,503686.
html [dostep: 14.01.2024].
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dozywocia bez mozliwosci zwolnienia warunkowego: ,Zycie w wiezieniu to powolna,
petna bélu i cierpienia droga ku smierci. Moze bytoby lepiej, gdyby po prostu dali mi
krzesto elektryczne i zakonczyli moje zycie zamiast dozywotniego wyroku, pozwalajgc
mi gni¢ w wiezieniu. To nie stuzy zadnemu celowi. Staje sie ciezarem dla wszystkich”7S.

Whnioski

Z orzecznictwa ETPCz dotyczacego prawa do nadziei wynikaja w istocie konkretne
normatywne konsekwencje, ktére maja odniesienie zaréwno do ksztattu regulacji kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci w prawie polskim, jak i do praktyki wykonywa-
nia tej kary. Istota prawa do nadziei nie jest obowigzek wczesniejszego wypuszczania
na wolnos¢ osob skazanych na kary pozbawienia wolnosci. Chodzi tu przede wszyst-
kim o obowigzek zapewnienia takim osobom takiego mechanizmu przedterminowe-
go zwolnienia, aby od samego poczatku odbywania kary dozywocia wiedziaty one,
co muszga zrobi¢, aby mogty sie ubiega¢ o przedterminowe warunkowe zwolnienie,
a takze kiedy i na jakich warunkach takie zwolnienie moze nastapi¢. Wazne jest za-
pewnienie skazanym klarownej i realnej perspektywy mozliwosci przedterminowego
warunkowego zwolnienia, a nie zapewnienie gwarancji takiego zwolnienia. ETPCz nie
wyklucza bowiem, ze skazany w konkretnej sytuacji spotka sie zodmowa przedtermi-
nowego warunkowego zwolnienia z uwagi np. na zagrozenie, jakie stwarza dla spote-
czenstwa. Co wiecej, w trakcie odbywania kary dozywotniego pozbawienia wolnosci
réwniez nie moga pojawiac sie sytuacje, w ktérych skazany nie wie, czy, kiedy i na
jakich warunkach moze sie ubiega¢ o zwolnienie.

Nie ulega watpliwosci, ze znowelizowane przepisy art. 77 § 3 i 4 k.k. przewidujace
mozliwos¢ orzeczenia przez sad zakazu stosowania warunkowego przedterminowego
zwolnienia w przypadku wymierzenia kary dozywotniego pozbawienia wolnosci sa
sprzeczne z przedstawionymi tu wymogami prawa do nadziei. Dlatego tez konieczna
jest pilna nowelizacja tych przepiséw, w przeciwnym razie Polska bedzie przegrywac
sprawy, ktdre moga by¢ wnoszone przez osoby skazane na niepodlegajace redukgji
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Warto zaznaczy¢, ze standard strasburskiego prawa do nadziei nie polega na wy-
muszaniu na panstwach-stronach EKPCz wypuszczania na wolno$¢ groznych prze-
stepcéw. Nie na tym polega istota tego prawa. Chodzi tu bowiem przede wszystkim
0 zapewnienie, iz takze osoba skazana na dozywocie za najpowazniejsze przestepstwo
ma prawo do poszanowania swojej godnosci dzieki zapewnieniu jej nawet bardzo
odlegtej w czasie, ale realnej perspektywy przedterminowego zwolnienia. Wyraza sie
w tym istota wspodtczesnej koncepcji praw cztowieka, ktére przystuguja wszystkim jed-
nostkom, niezaleznie od dzielgcych je réznic i sytuacji, w ktérych sie znalazty.

76 Por. K. Reade, Life imprisonment: A practice in desperate need of reform, 2018, https://www.penalre-
form.org/blog/life-imprisonment-a-practice-in-desperate-need-of-reform [dostep: 14.01.2024].
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Streszczenie
Adam Wisniewski, Wojciech Zalewski

Analiza instytucji wytaczenia mozliwosci warunkowego przedterminowego zwolnienia
na podstawie standardéw wynikajacych z orzecznictwa ETPCz

Autorzy poddaja analizie jeden z najbardziej kontrowersyjnych efektéw legislacyjnych noweliza-
cji kodeksu karnego z 7 lipca 2022 r. w postaci mozliwosci wykluczenia warunkowego przedter-
minowego zwolnienia przy wymierzaniu kary dozywotniego pozbawienia wolnosci. Punktem
odniesienia jest orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, a zwtaszcza rozwiniety
w tym orzecznictwie standard w postaci prawa do nadziei. Samo wymierzenie kary dozywot-
niego pozbawienia wolnosci dorostemu sprawcy nie jest jako takie zakazane lub tez uznawane
za niezgodne z art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Problem z punktu widzenia zgod-
nosci z tym artykutem pojawia sie woéwczas, gdy wymierzona zostaje kara bezwzglednego do-
zywotniego pozbawienia wolnosci bez prawa do przedterminowego warunkowego zwolnienia
(irreducible life sentence). Istotg prawa do nadziei nie jest obowigzek wczesniejszego wypuszcza-
nia na wolno$¢ oséb skazanych na kary pozbawienia wolnosci, lecz konieczno$¢ zapewnienia
takim osobom takiego mechanizmu przedterminowego zwolnienia, aby od samego poczatku
odbywania kary wiedziaty one, co muszg zrobi¢, aby mogty ubiegac sie o takie zwolnienie. Zno-
welizowane przepisy art. 77 § 3 i 4 kodeksu karnego przewidujace mozliwos¢ orzeczenia przez
sad zakazu stosowania warunkowego przedterminowego zwolnienia w przypadku wymierze-
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nia kary dozywotniego pozbawienia wolnosci sa sprzeczne z wymogami prawa do nadziei. Dla-
tego tez konieczna jest pilna nowelizacja tych przepiséw, w przeciwnym razie Polska przegry-
wac bedzie sprawy, ktére moga by¢ wnoszone przez osoby skazane na niepodlegajace redukgji
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Stowa kluczowe: kara dozywotniego pozbawienia wolnosci, warunkowe przedterminowe
zwolnienie, prawo do nadziei, Europejska Konwencja Praw Cztowieka, Europejski Trybunat Praw
Cztowieka.

Summary
Adam Wisniewski, Wojciech Zalewski

Analysis of the Institution of Excluding the Possibility of Conditional Early Release
Based on Standards Resulting from Case Law of the ECHR

The authors analyze one of the most controversial legislative effects of the amendment to the
Penal Code of 7 July 2022, in the form of the possibility of excluding conditional early release
when imposing a life sentence. The point of reference is the case law of the European Court of
Human Rights, especially the standard of the right to hope developed in its case law. The mere
imposition of a life sentence on an adult perpetrator is not prohibited as such or considered in-
consistent with Art. 3 of the European Convention on Human Rights. A problem from the point
of view of compliance with this article arises when a sentence of absolute life imprisonment
without the right to early conditional release (irreducible life sentence) is imposed. The essence
of the right to hope is not the obligation to release people sentenced to imprisonment earlier,
but the need to provide such persons with an early release mechanism so that they know from
the very beginning of serving their sentence what they must do to be able to apply for such
release. The amended provisions of Art. 77 § 3 and 4 of the Penal Code, which provide for the
possibility for a court to prohibit the application of conditional early release when imposing
a sentence of life imprisonment, are contrary to the requirements of the right to hope. Therefore,
it is necessary urgently to amend these provisions, otherwise Poland will lose cases that may be
brought by persons sentenced to life imprisonment that is not subject to reduction.

Keywords: life imprisonment, conditional early release, right to hope, European Convention on
Human Rights, European Court of Human Rights.
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Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka -
aktualnos¢ pewnego trudnego kompromisu’

Kiedy dyskutuje sie o Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka (dalej: PDPCz), zwtasz-
cza przy okazji réznego rodzaju okragtych rocznic, to najczesciej towarzyszy temu
pewien patos idyllicznego obrazu: oto mamy wreszcie dokument bedacy uznaniem
dla powszechnie obowigzujacej i uniwersalnej humanistycznej aksjologii. W tym opra-
cowaniu nie chcemy zbyt gwattowanie burzy¢ tego wizerunku, sprébujemy go tylko
troche zracjonalizowac¢ i urealni¢ w perspektywie filozoficzno-prawnej. Przy blizszym
ogladzie okazuje sie bowiem, ze do przyjecia takiego stanowiska powinna nas sktania¢
zaréwno historia powstawania PDPCz, jak i wspotczesna dyskusja wokét praw cztowie-
ka. Wydaje sie, ze rezygnacja z nadmiernego aprioryzmu aksjologicznego moze wyjsc¢
tylko na dobre implementacji tego fundamentalnego dla catej ludzkosci dokumentu.
Na poczatku nowego millenium Peter R. Baehr, nestor holenderskiej nauki prawa

miedzynarodowego w zakresie praw cztowieka, podjat probe okreslenia podstawo-
wych kontrowersji, wokét ktérych toczy sie wspoétczesna swiatowa debata. Jego zda-
niem sprowadzaja sie one do szesciu podstawowych problemow?:

1. uniwersalnego charakteru praw cztowieka;

2.znaczenia praw zbiorowych;

3. promocji praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych obok praw osobistych

i politycznych;

4. znaczenia korporacji transnarodowych;

5. odpowiedzialnosci za masowe naruszenia praw cztowieka;

6. miedzynarodowej interwencji w obronie praw cztowieka.

! Zmieniona i zaktualizowana wersja referatu wygtoszonego z okazji 70. rocznicy uchwalenia Po-

wszechnej Deklaracji Praw Cztowieka — w pierwotnej wersji opublikowanego w: 70 lat Powszechnej
Deklaracji Praw Cztowieka, red. M. Florczak-Wator, M. Kowalski, Krakéw 2019, s. 11-29.

2 PR. Baehr, Controversies in the Current International Human Rights Debate, ,Human Rights Review”,
October-December 2000, s. 7; bardzo podobnie P. Hayden, ktéry za gtéwne tematy wspotczesnych
dyskusji o filozofii praw cztowieka uznaje problemy uniwersalizmu i relatywizmu, mniejszosci kul-
turowych, humanitarnych interwencji, praw kobiet, praw mniejszosci seksualnych oraz ochrony
srodowiska - P. Hayden, The Philosophy of Human Rights, St. Paul 2001, s. 369-637.
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Ta konstatacja zachowata aktualnos¢ do dzi$ wiasciwie we wszystkich punktach, ale
na szczegodlne podkreslenie zastuguje fakt, iz na pierwszym miejscu tej listy umieszczo-
no problem uniwersalizmu praw cztowieka. Rzeczywiscie, spér pomiedzy zwolennika-
mi etycznego uniwersalizmu i kulturowego relatywizmu ma charakter fundamentalny,
a sposob jego rozstrzygniecia wptywa nie tylko na pojmowanie istoty praw cztowieka,
lecz takze na ich praktyczng implementacje. Trzeba tez podkresli¢, ze Swiatowa debata
na ten temat ma juz dtuga i dosy¢ burzliwa historie. Z punktu widzenia uniwersalizmu
praw cztowieka mozna ja, w pewnym skrécie, podzieli¢ na trzy etapy:

- uproszczony aprioryzm (od 1945 r. do konca lat 70. XX w.);
- kontestacja uniwersalnych wartosci pod hastem relatywizmu kulturowego (od

konca lat 70. do potowy lat 90. XX w.);

- weryfikacja stanowisk i poszukiwanie konsensusu pomiedzy uniwersalizmem i re-
latywizmem (od konca lat 90. XX w. do chwili obecnej)3.

1. Uniwersalizm contra relatywizm

Problem charakteru praw cztowieka zdominowat wiekszos¢ wspotczesnych inte-
lektualnych sporéw, jak np. w filozofii politycznej — pomiedzy liberalizmem i ko-
munitaryzmem, w filozofii prawa — pomiedzy pozytywizmem i niepozytywizmem,
w etyce — pomiedzy uniwersalizmem i relatywizmem. Z punktu widzenia przyszto-
$ci miedzynarodowej ochrony praw cztowieka szczegdlne znaczenie ma zwtaszcza
ostatni z nich. W nauce $wiatowej ozywiona dyskusja nad problemem uniwersalizmu/
relatywizmu praw cztowieka rozpoczeta sie w latach 80. i swoje apogeum osiggneta
w potowie lat 90. XX w., zwlaszcza w trakcie Wiedenskiej Konferencji Praw Cztowie-
ka w 1993 r,, i gldwnie w zwigzku z tzw. wartosciami azjatyckimi*. W tych debatach
brali i biorg udziat prawie wszyscy wybitni wspdtczesni etycy, filozofowie, politolodzy,
prawnicy, socjologowie — Robert Alexy, Philip Alston, Noam Chomsky, Jack Donnelly,
Francis Fukuyama, Johan Galtung, Amy Gutmann, Jiirgen Habermas, Rhoda Howard,
Otfried Hoffe, Samuel P. Huntington, Alasdair Maclntyre, Wolfgang Kersting, Martha
Nussbaum, John Rawls, Richard Rorty, Michael Sandel, Amartya Sen, Charles Taylor
czy Michael Walzer, by wymieni¢ tylko niektérych i tylko tytutem przyktadu. Te na-
zwiska swiadcza nie tylko formalnie, ze problem jest istotnie powazny, a sposéb jego
rozwigzania moze mie¢ daleko idace konsekwencje praktyczne. Jest takze inna cha-
rakterystyczna cecha tego przyktadowego wyliczenia - ot6z wskazatem wytgcznie na
myslicieli reprezentujgcych szeroko pojeta kulture zachodnig (lub przynajmniej z niag

3 W literaturze éwiatowej zapanowata zreszta swoista moda na ,ponowne przemyslenie” (rethink-
ing) praw cztowieka — por. np. Rethinking Human Rights. Critical Approaches to International Politics,
ed. D. Chandler, New York 2002; A. Belden Fields, Rethinking Human Rights for the New Millennium,
New York 2003.

4 W literaturze polskiej na ten temat por. zwtaszcza R. Kuzniar, Prawa cztowieka. Prawo, instytucje,
stosunki miedzynarodowe, wyd. 3 uzup., Warszawa 2004.
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powigzanych), tymczasem spor o uniwersalizm praw cztowieka ma charakter dyskusji
miedzycywilizacyjnej i biorg w nim udziat takze uczeni ze $wiata Islamu, Afryki Sub-
saharyjskiej czy Dalekiego Wschodu. To tylko poteguje jeszcze stopien ztozonosci
problemu, poniewaz zgody co do sposobu pojmowania lub wrecz akceptacji uniwer-
salizmu/relatywizmu praw cztowieka nie ma nie tylko w wymiarze interkulturowym,
lecz takze w ramach pozornie homogenicznej formacji myslowej Zachodu. Jak pisze
J. Habermas, ta intelektualna debata ma charakter nie tylko miedzycywilizacyjny, ale
jest tez sporem ,Zachodu z samym soba™.

W ostatnich latach ta ogdlnoswiatowa dyskusja stracita nieco swoj pierwotny im-
pet®, co nie pozostawato bez zwiazku z atakiem terrorystycznym z 11 wrzesnia 2001 r.
i ogtoszeniem swiatowej wojny z terroryzmem. Subtelne rozwazania filozoficzne o uni-
wersalizmie badz relatywizmie praw cztowieka usunety sie wéwczas nieco w cien, na-
tomiast na pierwszy plan wyszta kwestia legalnosci i legitymizacji akcji zbrojnej pod-
jetej w celu powstrzymania masowych naruszen praw cztowieka. W literaturze sprawa
relacji pomiedzy wojna z terroryzmem a humanitarna interwencja nie jest jednoznacz-
na. Z jednej bowiem strony prébuje sie tworzy¢ paralele pomiedzy wojna prewencyj-
ng a humanitarng interwencja na tle tradycji tzw. wojny stusznej, z drugiej natomiast
strony pojawia sie coraz czesciej pytanie, czy Swiatowa wojna z terroryzmem nie ozna-
cza konca epoki,czystej” humanitarnej interwencji, skoro motywy humanitarne sa wy-
pierane przez cele strategicznego narodowego i miedzynarodowego bezpieczenstwa
(zob. Afganistan, Irak, Libia, Syria)”. Tak czy inaczej, przynajmniej przez jakis czas obser-
wowano z pewnoscig swoisty renesans doktryny bellum justum, tym razem w formie
okreslanej niekiedy w literaturze mianem bellum americanarum®.

5 J.Habermas, Zur Legitimation durch Menschenrechte [w:] Das Recht der Republik, hrsg. H. Brunkhorst,
P. Niesen, Frankfurt a. Main 1999, s. 386.

6 Mimo to problem uniwersalizmu praw czlowieka stale cieszy sie zainteresowaniem ze stro-
ny nauki — por. zwlaszcza obszerng monografie E. Brems, Human Rights: Universality and Diversity,
The Hague-Boston-London 2001; zob. takze S. Caney, Justice Beyond Borders. A Global Political Theory,
Oxford 2005, zwtaszcza s. 25-62 oraz W.J. Talbott, Which Rights Should Be Universal?, Oxford 2005, pas-
sim. Jest to o tyle zrozumiate i oczywiste, ze wtasciwie cafa retoryka praw cztowieka opiera sie na zato-
zeniu istnienia obiektywnych, uniwersalnych wartosci - R. Trigg, Morality Matters, Malden 2005, s. 135:
»Much modern rethoric abort human rights presupposes the existence of objective moral standards”.
7 Por.G.R. Lucas, The Role of the ,International Community”in Just War Tradition — Confronting the Chal-
lenges of Humanitarian Intervention and Preemptive War, ,Journal of Military Ethics” 2003, vol. 2, no. 2,
s. 122-144; Sung-han Kim, The End of Humanitarian Intervention?,,Orbis — A Journal of World Affairs’,
Fall 2003, s. 721-736; T.G. Weiss, The Sunset of Humanitarian Intervention? The Responsibility to Protect
in the Unipolar Era, ,Security Dialogue” 2004, vol. 35, no. 2, s. 135-153.

8 Tak np. M.N. Schmitt, Bellum Americanarum Revisited: U.S. Security Strategy and the Jus ad Bellum,
+Military Law Review” 2003, vol. 176, s. 364-421.
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2. Afilozoficznos¢ praw cztowieka?

Z punktu widzenia rozwoju miedzynarodowej ochrony praw cztowieka po 1945 r,,
a zwilaszcza genezy podstawowego dokumentu ideowego, jakim byta PDPCz, mamy
wiec do czynienia z pewnym historycznym paradoksem. Pierwotnie odwotanie sie do
uniwersalnego charakteru przyrodzonych i niezbywalnych praw jednostki nawigzywa-
to do okrutnych doswiadczen drugiej wojny Swiatowej i posiadato charakter zdecydo-
wanie antywojenny, wspétczesnie natomiast wpisuje sie w retoryke prointerwencyjna,
jesli nie wrecz prowojenna. Warto wieg, jak sadze, przyjrzec sie nieco blizej historii po-
wstania PDPCz i jej ideowo-politycznym Zrédtom?®. Szczegdlnie interesujgca moze by¢
w tym kontekscie préba odpowiedzi na pytanie, czy spory prowadzone w procesie po-
wstawania tego dokumentu upowazniajg zgodnie z jego nazwg'® do konstruowania
uniwersalnej koncepcji praw cztowieka, czy tez wrecz przeciwnie i wbrew tej nazwie —
racje maja zwolennicy relatywizmu kulturowego i etycznego.

Rzecz jest o tyle istotna, ze wspotczesne kontrowersje na linii uniwersalizm - rela-
tywizm tocza sie w duzej mierze wokét tresci PDPCz, ale jednoczes$nie bardzo czesto
catkowicie abstrahujg od historii powstania tego dokumentu. Ten swoisty,ahistoryzm”
argumentacji powoduje, ze zaréwno etyczny aprioryzm uniwersalistow, jak i zarzuty
kulturowego imperializmu ze strony relatywistéw nie sg do korca uzasadnione w kon-
tekscie faktow towarzyszacych uchwaleniu omawianego dokumentu. Micheline R.
Ishay, autorka najnowszej monografii poswieconej historii praw cztowieka od czaséw
starozytnych az do epoki globalizacji'', stusznie zwraca uwage, ze wspoétczesne spory
wokét praw cztowieka majg swoje gtebokie zrédta historyczne i dotycza szesciu pod-
stawowych problemoéw: zrédet praw cztowieka, dziedzictwa oswiecenia, dziedzictwa
socjalizmu, uniwersalizmu i relatywizmu, bezpieczeristwa miedzynarodowego, wpty-
wu globalizacji'?. Wiekszo$¢ z tych kontrowersji wpisuje sie w geneze PDPCz — wbrew
wszelkim pozorom i obiegowym opiniom na ten temat PDPCz jest z tego punktu wi-
dzenia bardzo eklektyczna, ale w pozytywnym znaczeniu tego stowa, poniewaz na jej
tre$¢ wptyneta nie tylko oswieceniowa tradycja Zachodu, lecz takze inne koncepcje,
jak np. latynoamerykanski socjalizm, katolicki personalizm, ideologia antykolonialna
czy nawet idee rodzacego sie feminizmu. René Cassin przedstawiat pézniej PDPCz

9 Trzeba przyznad, ze historia powstania PDPCz przezywa w ostatnich latach renesans zainteresowa-
nia, zwtaszcza w anglojezycznej literaturze przedmiotu - por. np. M.A. Glendon, A World Made New:
Eleanor Roosevelt and the Universal Declaration of Human Rights, New York 2002; P.G. Lauren, The Evo-
lution of International Human Rights. Visions Seen, Philadelphia 1998; J. Morsink, The Universal Declara-
tion of Human Rights: Origins, Drafting, and Intent, Philadelphia 1999 oraz idem, Inherent Human Rights.
Philosophical Roots of the Universal Declaration, Philadelphia 2009.

10 Zwré¢my uwage na pewng niescistos¢ w polskim ttumaczeniu nazwy — Universal Declaration prze-
tozono bowiem jako ,Powszechna Deklaracja’, a nie ,Uniwersalna Deklaracja”; problem jest istotny,
poniewaz w semantyce jezyka polskiego przymiotniki,powszechny”i,uniwersalny” moga mie¢ rézne
znaczenia.

" MR. Ishay, The History of Human Rights from Ancient Times to the Globalization Era, Berkeley 2004,
2 MR. Ishay, What are human rights? Six historical controversies, ,Journal of Human Rights” 2004,
vol. 3, no. 3, 5. 359-371.
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w obrazowej formie frontonu $wigtyni: podstawe budowli stanowig podstawowe
zasady godnosci, wolnosci, réwnosci i braterstwa (art. 1-2); schody tej budowli (pre-
ambuta) prowadzg do wejscia opartego na czterech kolumnach - sg to odpowiednio
gwarancje zycia, wolnosci, praw osobistych i bezpieczenstwa (art. 3-11), prawa w spo-
teczenstwie obywatelskim (art. 12-17), prawa we wspodlnocie politycznej (art. 18-21)
oraz prawa ekonomiczne, spoteczne i kulturalne (art. 22-27); catos¢ zwienczona jest
normami symbolizujagcymi obowigzki, ograniczenia i porzadek (art. 28-30).
Rozwiazanie sporu uniwersalizm - relatywizm jest mozliwe tylko na gruncie tzw.
czesciowego konsensusu (overlapping consensus) w rozumieniu J. Rawlsa'. Znany
amerykanski teoretyk praw cztowieka J. Donnelly proponuje w zwigzku z tym przy-
jecie koncepdji ,relatywnego uniwersalizmu”. Jego zdaniem jest moralnym absurdem
kwestionowanie postepowego i uniwersalnego charakteru mysli oswieceniowej tylko
dlatego, ze miata ona zachodni rodowdéd. Rdwnie absurdalne jest jednak takze poda-
wanie w watpliwos¢ faktycznego charakteru pluralizmu i relatywizmu kulturowego'®.
Wzgledna nierozwigzywalno$¢ sporu pomiedzy uniwersalizmem i relatywizmem skta-
nia nawet niektérych autorow'® do wniosku, ze nalezy by¢ moze w ogéle zrezygnowac
z poszukiwania filozoficznych podstaw praw cztowieka i skupic sie na ich rzeczywi-
stej implementacji oraz spotecznym kontekscie ich funkcjonowania. Zwtaszcza wsrod
prawnikéw mozna spotkac niekiedy opinie, iz w zwigzku z pozytywizacja ideatu praw
jednostki jedng z cech charakterystycznych wspétczesnego rozwoju praw cztowieka
zaréwno na poziomie miedzynarodowym, jak i krajowym jest ich swoista afilozoficz-
nos¢”’’. Na gruncie PDPCz, widzianej nie tylko z dzisiejszej perspektywy, ale i z punk-
tu widzenia historii tego dokumentu, takie stanowisko nie wydaje sie uzasadnione.
Okreslenie jasnych filozoficznych podstaw praw cztowieka moze przyczyni¢ sie do
ich bardziej optymalnej implementacji'®. Prawnicy koncentruja swojg uwage przede
wszystkim na materialnych i proceduralnych aspektach mechanizméw ochrony praw
jednostki, a nie na problemie ich antropologicznych, etycznych, filozoficznych, teo-
logicznych czy nawet politycznych uzasadnien. Innymi stowy — bardziej interesuje
ich odpowiedz na pytanie jak” niz na pytanie ,dlaczego”. Tymczasem cata powojenna
historia normatywnego rozwoju praw cztowieka wydaje sie wskazywac, ze zwigzek

13 M.A. Glendon, A World Made New...,s. 172.

14 ) Rawls, Liberalizm polityczny, przet. A. Romaniuk, Warszawa 1998, s. 194-243.

15 J. Donnelly, Universal Human Rights in Theory and Practice, 2" ed., Ithaca—London 2003, 5. 89-106;
por. takze E. Brems, Reconciling Universality and Diversity in International Human Rights: A Theoreti-
cal and Methodological Framework and Its Application in the Context of Islam, ,Human Rights Review”,
April-June 2004, s. 5-21.

16 Tak. np. M. Ignatieff, Human Rights as Politics and Idolatry, Princeton 2000 oraz R. Rorty, Hu-
man Rights, Rationality, and Sentimentality [w:] On Human Rights. The Oxford Amnesty Lectures 1993,
eds. S. Shue, S. Hurley, New York 2003, s. 111-134.

17" R. Wieruszewski, Od praw obywatelskich do praw cztowieka — dylematy ewolugji polskiego systemu
ochrony praw cztowieka, ,Studia Prawnicze” 2002, nr 2(152), s. 15.

18 Tak ostatnio B. Schaefer, Human Rights: Problems with Foundationless Approach, ,Social Theory and
Practice” 2005, vol. 31, no. 1, s. 27-50; por. takze P. Tseng, Beyond myth and reality on the expedition to
the cosmopolitan utopia: The parable of human rights, ,Non-State Actors and International Law” 2002,
vol. 2, s. 157-200 oraz specjalny numer ,International Law Theory” 2003, vol. 9: Human Rights.
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pomiedzy tymi pytaniami ma charakterimmanentny i nierozerwalny. PDPCz jest z tego
punktu widzenia dokumentem gteboko filozoficznym i ideowym, co wida¢ szczegdl-
nie w jej preambule™.

Trzeba przyzna¢, ze tworcy PDPCz byli z tego punktu widzenia w znacznie trud-
niejszej sytuacji niz obecni teoretycy. Filozofia praw cztowieka drugiej potowy lat 40.
XX w. powstawata w gruncie rzeczy w pewnej normatywnej prézni, wspoétczesnie
natomiast jest nadbudowywana nad rozlegtym systemem norm, procedur, mechani-
zmow i instytucji. Réwnolegle z pracami Komisji Praw Cztowieka nad PDPCz UNESCO
rozpisato w 1947 r. wéréd wybitnych filozoféw reprezentujacych rézne kultury - od
Mahatmy Gandhiego, przez Benedetta Crocego i Aldousa Huxleya, az po Teilharda
de Chardina?® - ankiete w sprawie rozumienia praw cztowieka. Jej wyniki byty do
pewnego stopnia zaskakujace, poniewaz potwierdzity istnienie katalogu wspélnie po-
dzielanych wartosci, nawet jesli nie zawsze opinie ankietowanych byty sformutowane
w jezyku praw cztowieka (np. Gandhi zaproponowat raczej katalog obowigzkéw)?'. Po-
wszechnie znana jest odpowiedz, jakiej miat udzieli¢ Jacques Maritain zapytany, w jaki
sposdb udato sie ustali¢ w tak zréznicowanym gronie tak daleko idacy konsensus:
»Zgodzilismy sie co do tych praw pod warunkiem, ze nikt nie pytat dlaczego”?2. Wspot-
czednie, bogatsi o doswiadczenia minionego pétwiecza w zakresie rozwoju miedzy-
narodowej ochrony praw cztowieka i wyposazeni w instrumentarium nowoczesnego
dyskursu filozoficznego, nie powinnismy jednak rezygnowac ze stawiania tego pyta-
nia, poniewaz ma ono znaczenie fundamentalne w kontekscie sporu uniwersalizm —
relatywizm. Jednocze$nie zaréwno zwolennicy, jak i przeciwnicy uniwersalizmu stoja
wobec koniecznosci ,przemyslenia praw cztowieka na nowe tysiaclecie” (rethinking
human rights for the new millenium)?3. Jesli ta swoista rewizja idei praw cztowieka, za-
rowno w warstwie jej teoretycznego uzasadnienia, jak i faktycznej implementacji, ma
przynies¢ pozytywny rezultat, to nalezy uwolni¢ ja od dotychczasowych stereotypéw
myslowych, komplikujacych racjonalny dyskurs i w konsekwencji uniemozliwiajacych
osiggniecie racjonalnego konsensusu. Zdaniem Kena Bootha dotychczasowa debate
utrudniaja trzy rodzaje intelektualnej tyranii: czasu terazniejszego (the tyranny of pre-
sent tense), kultur (the tyranny of cultures) i naukowego obiektywizmu (the tyranny of
scientific objectivity), zafatszowujace rzeczywistos¢ i prowadzace do metodologiczne-
go pomieszania pojec?.

19 J.van Aggelen, The Preamble of the United Nations Declaration of Human Rights,,,Denver Journal of
International Law and Policy” 2000, vol. 28, no. 2, 5.129-144.

20 M.A. Glendon, A World Made New..., s. 73.

21 M.A. Glendon, The Forgotten Crucible: The Latin American Influence on the Universal Human Rights
Idea, ,Harvard Human Rights Journal” 2003, vol. 16, s. 30, przyp. 19; por. takze Y.K. El-Hage, Human
Rights: A Western Christian Invention?, ,Theological Review” 2004, vol. 25, no. 2, s. 9.

22§ Maritain, Human Rights: Comments and Interpretations, London 1949, s. 9, cyt. za: Y.K. El-Hage,
Human Rights..., s. 10 (przyp. 16) — w literaturze polskiej na temat tej wypowiedzi por. J. Hotéwka,
Etyka w dziataniu, Warszawa 2001, s. 75.

23 Tak np. A. Belden Fields, Rethinking...

24 K Booth, Three Tyrannies [w:] Human Rights in Global Politics, eds. T. Dunne, N.J. Wheeler, Cambrid-
ge 1999, s. 31-70; na podobne uwarunkowania metodologiczne dyskusji zwraca uwage A. Sen, ktory
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W powszechnej opinii idea praw czlowieka byta przede wszystkim projektem
os$wieceniowym. Jednak wspotczesne poszukiwanie filozoficznego wymiaru tej idei
spowodowato, ze zaczeto sie zastanawiac¢ nad jej mozliwym wczesniejszym rodowo-
dem i zakorzenieniem juz w tradycji antycznej, zwtaszcza greckiej i rzymskiej. Nie be-
dziemy tutaj z uwagi na ograniczone ramy edytorskie szerzej rozwija¢ tego problemu,
warto jednak przynajmniej wskazac na kilka interesujacych pozycji bibliograficznych
z ostatnich lat, ktére podkreslajg obecnos¢ idei praw cztowieka w diugiej historii euro-
pejskiej i pozaeuropejskiej kultury prawnej?>.

3. Cztery mity

Celem tego artykutu nie jest rozstrzyganie podstawowego sporu filozoficznego -
Luniwersalizm czy relatywizm praw cztowieka”, lecz jedynie prezentacja okolicznosci
uchwalenia PDPCz, ktére moga mie¢ wptyw na wspdétczesng ocene jej znaczenia. Nie
chodzi mi przy tym o granice i mozliwosci wykorzystywania tzw. travaux préparatoires?®
w celu dokonania historycznej wyktadni poszczegdlnych postanowien i sformutowan
dokumentu. Nie tylko dlatego, ze PDPCz nie byta w sensie formalnym klasycznym trak-
tatem miedzynarodowym, lecz jedynie aktem o charakterze niewigzacym. Gtéwnie
z tego powodu, ze moim zamiarem jest przede wszystkim rekonstrukcja kompromisu
osiggnietego przez tworcow PDPCz, a zwihaszcza ich stosunek do problemu uniwersal-
nego charakteru praw cztowieka. Okazuje sie bowiem, ze kwestia ta byta przedmiotem
kontrowersji juz w trakcie prac nad PDPCz. Jeszcze przed formalnym uchwaleniem
dokumentu w $rodowisku amerykanskich antropologéw pojawity sie gtosy przestrze-
gajace przez zbytnim optymizmem w zakresie konstruowania uniwersalnej ideologii
praw cztowieka. W 1947 r. Melville Herskovits wyrazit nastepujaca opinie w imieniu
Amerykanskiego Towarzystwa Antropologicznego: ,Wzorce i wartosci zaleza od kul-
tury, z ktorej sie wywodzg - préba formutowania postulatéw, ktére opieraja sie na
przekonaniach lub kodach moralnych jednej kultury, musi w takim stopniu zmniej-
sza¢ mozliwo$¢ zastosowania Deklaracji Praw Cztowieka do ludzkosci jako catosci[...].
Prawa cztowieka w XX w. nie moga by¢ ograniczane przez standardy jednej kultury

podejmuje polemike z trzema rodzajami krytyk pod adresem praw cztowieka: krytyka legitymizacji,
krytyka koherencji oraz krytyka kulturowg (idem, Rozwdj i wolnos¢, przet. J. Lozinski, Poznan 1999,
s.244inn.).

25 Zob. np. 0. Bruns, Antike Grundlagen der Entstehung moderner Menschenrechte, Freiburg-Miinchen
2018; L. May, Ancient Legal Thought. Equity, Justice, and Humaneness. From Hammurabi and the Phara-
ohs to Justinian and the Talmud, Cambridge 2019; R.U.S. Prasad, The Origins of Human Rights. Ancient
Indian and Greco-Roman Perspectives, New York 2023; R.H. Sternberg, The Ancient Greek Roots of Hu-
man Rights, Austin 2021.

26 Szerzej zob. J. Klabbers, International Legal Histories: The Declining Importance of Travaux Prépara-
toires in Treaty Interpretation?,,Netherlands International Law Review” 2003, vol. 50, no. 3, s. 267-288.
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lub dyktowane przez aspiracje jednego narodu. Taki dokument bedzie prowadzit do
frustracji, a nie do realizacji osobowosci wiekszosci ludzi”?’.

Biorac pod uwage wspétczesny spér pomiedzy zwolennikami uniwersalizmu i re-
latywizmu, trzeba przyzna¢, ze byty to stowa rzeczywiscie prorocze. Powstaje jednak
pytanie, czy twércy PDPCz zbagatelizowali ten problem lub go w ogdle nie dostrze-
gali, czy tez wrecz przeciwnie — wiedzieli o jego istnieniu i doceniali jego znaczenie,
a mimo to catkiem swiadomie postawili na rozwigzania etycznego i kulturowego uni-
wersalizmu. Ergo - czy z punktu widzenia swojej genezy PDPCz spetnia warunki, czy
tez nie spetnia warunkéw wspomnianego wyzej ,czesciowego konsensusu”? Gtéwna
teza niniejszego artykutu jest uznanie, ze PDPCz moze by¢ ptaszczyzng kompromisu
w sporze uniwersalizm - relatywizm, poniewaz sama w sobie byta efektem ideowego
porozumienia pomiedzy reprezentantami réznych kultur i systemoéw filozoficznych?,
Z tego punktu widzenia PDPCz nie nadaje sie ani na podstawe nieograniczonego uni-
wersalizmu, ani tym bardziej nie moze by¢ czescig argumentacji opartej na zarzutach
zachodniego imperializmu wartosci. To jasne, ze tres¢ praw cztowieka wyznaczona jest
w duzej mierze spotecznym kontekstem ich zastosowania. Steven Lukes napisat swe-
go czasu tekst w formie bajki, w ktérej wyrdznit idealne typy spoteczenstw (Utilitaria,
Communitaria, Proletaria, Libertaria i Egalitaria) i wykazat, jak r6znie pojmowane moga
by¢ w tych kontekstach prawa cztowieka?. Nie jest to jednak argument przeciwko uni-
wersalizmowi praw cztowieka, a raczej postulat jego wtasciwego rozumienia.

Potoczna wiedza na temat okolicznosci towarzyszacych uchwaleniu PDPCz nie jest
jednak wolna od daleko idgcych uproszczen. Zdaniem Susan Waltz*° moze je sprowa-
dzi¢ do czterech podstawowych mitéw — w kazdym z nich, wedtug autorki, tkwi czes¢
prawdy, ale jednoczesnie przy blizszym ogladzie kazdy wymaga historycznej wery-
fikacji. Dotyczy to wprawdzie obu stron sporu uniwersalizm - relatywizm, ale szcze-
golne znaczenie ma w odniesieniu do tych gtoséw, ktére prébuja widzie¢ w PDPCz
przejaw zachodniego imperializmu wartosci. Zaréwno relatywisci, jak i uniwersalisci,
abstrahujac od historii i karmiac sie skrajnosciami przeciwnika, patrza na PDPCz tak,
jak chcieliby ja widzie¢, a nie tak, jak ja widzie¢ powinni z punktu widzenia jej gene-
zy. Prowadzone w ostatnich latach badania, takze archiwalne, nad historiag powstania
PDPCz pozwalaja spojrze¢ na tre$¢ i ducha tego dokumentu w zupetnie innym swietle.

27 American Anthropologist” 1947, vol. 49, no. 4, s. 539-543, cyt. za: T. Lindholm, Prospects for re-

search on the Cultural Legitimacy of Human Rights. The Cases of Liberalism and Marxism [w:] Human
Rights in Cross-Cultural Perspectives. A Quest for Consensus, ed. A.A. An-Na'Im, Philadelphia 1992, s. 388.
28 Watpliwosci co do tego, ze prace nad PDPCz byly wyrazem takiego konsensusu, nie ma - zob.
np. A. Eckert, Universality by Consensus: The Evolution of Universality In the Drafting of the UDAR, ,Hu-
man Rights and Human Welfare” 2001, vol. 1, no. 2, s. 21-24.

295, Lukes, Five Fables About Human Rights [w:] On Human Rights. The Oxford Amnesty Lectures 1993,
eds. S. Shute, S. Hurley, New York 1993, s. 19-40.

30 5. Waltz, Reclaiming and rebuilding the history of the Universal Declaration of Human Rights, ,Third
World Quarterly” 2002, vol. 23, no. 3, s. 437-448; podobnie M.T. Kamminga w recenzji z cytowanej
wyzej (przyp. 9) ksiazki J. Morsinka (The Universal Declaration of Human Rights: Origins, Drafting, and
Intent, Philadelphia 1999) - ,Legal History Review” 2000, vol. 68, no. 4, s. 605-607.
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Po pierwsze, powszechnie sadzi sie, ze PDPCz byta bezposrednig reakcjg na okru-
cienstwa wojny w ogole, a nazizmu w szczegolnosci. W rzeczywistosci proby wprowa-
dzenia norm ochrony praw cztowieka do prawa miedzynarodowego maja znacznie
bogatsza historie i zaczety sie na dtugo przed upowszechnieniem wiedzy o Holo-
causcie®!. Doswiadczenia wojenne byly tylko katalizatorem3?, ktory przyspieszyt ten
proces. Podjecie prac nad PDPCz byto po czesci konsekwencjg tego, ze nie udato sie
w szerszym zakresie wprowadzi¢ stosownych regulacji do Karty Narodéw Zjednoczo-
nych. Osobnym problemem jest odpowiedz na pytanie, dlaczego Komisja Praw Czto-
wieka przyjeta ostatecznie dokument o charakterze ,miekkiej” deklaracji, a nie wigza-
cej konwencji.

Po drugie, ugruntowat sie stereotyp polegajacy na uznaniu, ze gtéwnym inicjato-
rem wprowadzenia praw cztowieka do Karty Narodéw Zjednoczonych i w rezultacie
przyjecia nastepnie PDPCz byty wielkie mocarstwa. Takie stanowisko zafatszowuje hi-
storie, poniewaz pomija ogromna role, jakg w tym procesie odegraty inne panstwa®.
Wiecej nawet, w ostatecznej instancji tres¢ PDPCz zostata uksztattowana w daleko
wiekszym stopniu przez panstwa mate niz przez wielkie mocarstwa.

Po trzecie, za faktycznego autora PDPCz uznaje sie niekiedy francuskiego pro-
fesora prawa René Cassina, ktéry w 1968 r. odebrat nawet za to Pokojowg Nagrode
Nobla. Trudno wprawdzie nie docenia¢ ogromnej roli, jaka Cassin odegrat w pracach
zespotu opracowujacego ostateczny tekst, ale jednoczesnie trzeba dodad, ze faktycz-
nym autorem pierwotnego projektu PDPCz byt pierwszy dyrektor Departamentu Praw
Cztowieka ONZ (UN Human Rights Division), kanadyjski prawnik John P. Humphrey3*.
Nie mozna tez zapominac o wptywie, jaki na ostateczny ksztatt PDPCz wywarty takie
postacie, jak np. Peng-chun Chang, Carlos Romulo, Charles Malik, Hansa Mehta czy
Herndn Santa Cruz. Analiza zachowanych formalnych i nieformalnych dokumentéw
pokazuje, ze dyskusje twércéw PDPCz byty debatami par excellence filozoficznymi.

Po czwarte wreszcie, z faktu, ze Komisji Praw Cztowieka ONZ przygotowujacej tekst
PDPCz przewodniczyta Eleanor Roosevelt, wdowa po prezydencie Franklinie Delano
Roosevelcie, wnioskuje sie czasami, ze to whasnie USA byty pierwotnie motorem nape-
dowym powojennego rozwoju miedzynarodowej ochrony praw cztowieka, zaréwno
w zakresie wprowadzenia odpowiednich postanowien do Karty Narodéw Zjednoczo-
nych, jakiprzyjecia PDPCz. Tymczasem prawda w tej sprawie jest prawda cum grano sa-
lis. W Komisji Praw Cztowieka ONZ Eleanor Roosevelt prezentowata bardziej swoje oso-
biste poglady niz oficjalne stanowisko amerykanskiego rzadu. Zaréwno Departament

31 Szerzej zob. JH. Burgers, The Road to San Francisco: The Revival of the Human Rights Idea in the

Twentieth Century,,Human Rights Quarterly” 1992, vol. 14, s. 447-477.

32 ). Morsink, The Universal Declaration... - por. zwtaszcza rozdz. 2, World War Il as Catalyst, s. 36-91.
33 Szerzej zob. S. Waltz, Universalizing Human Rights: The Role of Small States in the Construction of the
Universal Declaration of Human Rights, ,Human Rights Quarterly” 2001, vol. 23, s. 44-72.

34 ). Morsink, The Universal Declaration..., s. 28 i nn.; por. takze M.A. Glendon, John P. Humphrey and
the Drafting of the Universal Declaration of Human Rights, ,Journal of the History of International Law”
2000, vol. 2, s. 250-260 oraz A.J. Hobbins, Humphrey and the High Commissioner: The Genesis of the Of-
fice of the UN High Commissioner for Human Rights, ,Journal of the History of International Law"” 2001,
vol. 3, s. 38-74.
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Stanu, jak i prawicowe amerykanskie kota prawnicze byty bowiem bardzo wstrzemiez-
liwe lub wrecz zdecydowanie przeciwne aktywnemu zaangazowaniu USA w proces
umiedzynarodowienia idei praw czlowieka®. Trudno kwestionowaé ogromnga role,
jaka odegrafa Eleanor Roosevelt w kierowaniu pracami Komisji, ale tak naprawde jej
wptyw na konkretne rozwigzania przyjete w PDPCz byt stosunkowo niewielki.

4, Fazy procesu powstawania PDPCz

W literaturze poswieconej prawom cztowieka historie powstania PDPCz bardzo czesto
przedstawia sie w sposéb czysto sprawozdawczy, w formie relacji z prac ciat kolegial-
nych przygotowujacych projekty poszczegoélnych dokumentdéw, z podaniem trybu
powotania i skladu osobowego tych organdw, terminéw posiedzen, prezentacjg pro-
tokotéw obrad, niekiedy z wyeksponowaniem punktéow bedacych przedmiotem kon-
trowersji etc.3® Ta metoda narracji zastosowana do PDPCz nie oddaje jednak szczegol-
nej atmosfery, ktéra otaczata prace Komisji Praw Cztowieka - zaréwno tej zewnetrznej,
wynikajacej ze specyfiki powojennej sytuacji miedzynarodowej, jak i tej wewnetrznej,
panujacej w gronie oséb piszacych de facto omawiany dokument. Nie odzwierciedla
tez temperamentu czy pogladéw takich osobowosci, jak chociazby zasiadajacy w Ko-
misji filozofowie — np. z jednej strony Chinczyk Peng-chun Chang, z drugiej za$ Liban-
czyk Charles Malik. Pod tym wzgledem historie powstania PDPCz powinno sie rekon-
struowac na podstawie nie tylko zachowanych dokumentéw formalnych, lecz takze
nieoficjalnych relacji uczestnikdéw tamtejszych wydarzen. Nieocenionym Zrédtem wie-
dzy okazujg sie wspdtczesnie np. autobiograficzne wspomnienia Eleanor Roosevelt?”
czy dzienniki Johna P. Humphreya3. Te dokumenty, ktérych liczne fragmenty maja
charakter bardzo osobisty, co czesto jest oddane za pomoca specyficznego jezyka, nie
sg oczywiscie wolne od subiektywnych ocen i opinii, ale mimo to nie powinno sie ich
pomija¢ przy analizie omawianego tutaj problemu.

Wedtug Johannesa Morsinka3® proces powstawania PDPCz mozna podzieli¢ na
siedem podstawowych faz, odpowiadajacych chronologicznie etapom tworzenia
ostatecznego tekstu. W trakcie prac powstawaty sukcesywnie projekty, ktére nastep-
nie poddawano rewizji w toku dyskusji w roznych gremiach — od waskiego komitetu

35 5. Waltz, Reclaiming and rebuilding the history..., s. 443.

36 por. np. J. Symonides, Miedzynarodowa ochrona praw cztowieka, Warszawa 1977, s. 24 i nn.

37 Wiele nieznanych do tej pory informacji zawiera cytowane wcze$niej opracowanie: M.A. Glendon,
A World Made New..., passim.

38 Dzienniki te wydano dopiero niedawno: On the Edge of Greatness: The Diaries of John Humphrey,
First Director of the United Nations Division of Human Rights, vol. 1-4, ed. A.J. Hobbins, Montreal 1994-
2000 - oméwienie tej publikacji zob. M.A. Glendon, Diaries of A Forgotten Framer, ,Harvard Human
Rights Journal”2001, vol. 14, s. 277-283.

39 ). Morsink, The Universal Declaration..., s. 4-12.
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redakcyjnego az po tzw. Trzeci Komitet Zgromadzenia Ogoélnego ONZ. W porzadku
chronologicznym byly to nastepujace dokumenty*°:

1. projekt Humpreya (luty—-czerwiec 1947);

2. projekt Cassina (czerwiec 1947);

3. projekt Komisji Praw Cztowieka (czerwiec 1947);

4. projekt genewski (grudzien 1947);

5. projekt z Lake Success (czerwiec 1948);

6. projekt Trzeciego Komitetu (grudzien 1948);

7. ostateczny tekst PDPCz (10 grudnia 1948).

5. Wspoétczesny wymiar uniwersalizmu - niepozytywizm, solidaryzm,
humanitarna interwencja

Poréwnanie tresci tych dokumentéw dowodzi, ze koncepcja praw cztowieka, ktéra
legta u podstaw PDPCz, przeszta w trakcie prac Komisji dosy¢ istotng ewolucje. Osta-
tecznie przyjety 10 grudnia 1948 r. tekst mozna wiec uznac za wyraz daleko idacego
kompromisu, ktory spetnia wymogi wspomnianego wyzej cze$ciowego konsensusu
(overlapping consensus) w rozumieniu J. Rawlsa. Z punktu widzenia historii powstania
PDPCz trudno wigec mowic o tym, ze jest ona przejawem zachodniego imperializmu
wartosci, nawet jesli pdzniejsze wydarzenia w stosunkach miedzynarodowych dawaty
podstawy do formutowania takich zarzutéw ze strony panstw postkolonialnych i w la-
tach 90. XX w. zaowocowaty w praktyce,wartosciamiazjatyckimi”(asian values), aw teo-
rii znana koncepcja S.P. Huntingtona o zderzeniu cywilizacji (clash of civilizations)*'.
Trzeba jednak podkresli¢, ze — skadingd stuszny postulat relatywizmu kulturowego -
czesto stuzyt roznym rezimom politycznym za parawan, za ktérym kryty sie po prostu
masowe i brutalne naruszenia podstawowych praw jednostki. Z tego punktu widzenia
relatywizm kulturowy wcale nie musi oznaczac¢ zaprzeczenia minimalnego uniwersali-
zmu etycznego jako podstawy PDPCz. Zarzut zachodniego imperializmu wartosci for-
mutowany pod adresem PDPCz nie byt wiec uzasadniony historycznie, podobnie jak
nie jest uzasadniony wspétczesnie. W tym ostatnim wymiarze minimalny uniwersalizm
praw cztowieka wpisuje sie bowiem w pewne aktualne trendy wystepujace z jednej
strony w filozofii prawa, z drugiej zas w teorii stosunkédw miedzynarodowych. W obu
wypadkach oznacza to prébe sformutowania nowej teorii sprawiedliwosci, w tym tak-
ze sprawiedliwosci miedzynarodowej*2. W filozofii prawa chodzi przede wszystkim
0 wyjscie poza tradycyjny paradygmat sporu pomiedzy pozytywizmem prawniczym

40 Teksty wszystkich projektow podaje M.A. Glendon, A World Made New..., s. 271-309.

41 S.P. Huntington, Zderzenie cywilizacji i nowy ksztaft fadu $wiatowego, przet. H. Jankowska, Warsza-
wa 1997.

42 Szerzej zob. J. Zajadto, Teoria sprawiedliwosci miedzynarodowej: suwerenno$¢ contra prawa cztowie-
ka?, ,Polski Przeglad Dyplomatyczny” 2005, t. 5, nr 3, s. 95-117 oraz idem, Spotecznos¢ miedzynarodo-
wa czy wspélnota miedzynarodowa?, PiP 2005, z. 9, s. 34-50.
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oraz prawem natury i przejscie na grunt tzw. koncepcji niepozytywistycznej. Z ko-
lei w teorii stosunkdw miedzynarodowych oznacza to przede wszystkim rezygnacje
z realistycznej i/lub pluralistycznej koncepcji spotecznosci miedzynarodowej na rzecz
koncepdji solidarystycznej, a ostatnio nawet i/lub wrecz kosmopolitycznej*®. Wida¢ to
w szczegolnosci w odniesieniu do kontrowersyjnej instytucji tzw. humanitarnej inter-
wencji jako reakcji na masowe naruszenia praw cztowieka®.

Od przetomu lat 70. i 80. XX w. obserwuje sie w filozofii prawa renesans proble-
matyki aksjologicznej, ktérej towarzyszy préba innego okreslenia paradygmatéw po-
zytywistycznej i niepozytywistycznej koncepcji prawa®. Tradycyjny spdr pomiedzy
pozytywizmem prawniczym i doktrynami prawa natury*® nabrat w warunkach racjo-
nalnego dyskursu zupetnie innego wymiaru — jego wspétczesnym wyznacznikiem nie
jest bowiem konfrontacja prawa pozytywnego i ponadpozytywnego, lecz raczej okres-
lenie relacji i sposobow rozwigzywania konfliktdw mogacych zachodzi¢ pomiedzy
prawem i moralnoscig®. Konflikty pomiedzy prawem i moralnoscia zachodza najcze-
$ciej na zewnatrz systemu prawa (justification), ale moga miec tez charakter wewnetrz-
ny (legitimacy). Przypadek zderzenia suwerennosci z prawami cztowieka, skutkujacy
powstaniem problemu humanitarnej interwencji moze stuzy¢ za klasyczny przypadek
obu, ale zwtaszcza drugiej z tych sytuacji. We wspotczesnej niepozytywistycznej filo-
zofii prawa proponuje sie dwa podstawowe typy argumentacji, ktére majg uzasadniac
i proponowac rozwigzywanie konfliktéw moralnych zachodzacych wewnatrz syste-
mu prawa — tzw. argument z bezprawia (niesprawiedliwosci), stosowany np. przez
Ralfa Dreiera czy Martina Kriele na bazie znanej formuty Radbrucha, oraz tzw. argu-
ment z zasad prawa (odréznionych od regut prawa), wystepujacy np. w integralnej
filozofii prawa Ronalda Dworkina*. Oba te typy szczegdlnego rozumowania prawni-
czego moga miec zastosowanie do dylematéw moralno-prawnych pojawiajacych sie

43 Sposrod obszernej literatury na temat wspotczesnego kosmopolityzmu w kontekscie praw
cztowieka por. m.in. P. Hayden, Cosmopolitan Global Politics, Aldershot-Burlington 2005, zwtaszcza
s.37-66.

44 Szerzej por. J. Zajadto, Dylematy humanitarnej interwencji. Historia — etyka — polityka — prawo,
Gdansk 2005.

45 W literaturze polskiej szerzej na ten temat zob. L. Morawski, Gféwne problemy wspdtczesnej filo-
zofii prawa. Prawo w toku przemian, wyd. 3 zm., Warszawa 2003, zwtaszcza s. 17-45 oraz 304-316.
Odchodzenie od pozytywistycznego ujecia prawa dotyczy takze prawa miedzynarodowego - por.
np. B. Kingsbury, The International Legal Order [w:] Oxford Handbook of Legal Studies, eds. P. Cane,
M. Tushnet, Oxford 2003, s. 271-297, zwtaszcza s. 282 i nn.

46 Trzeba dodac, ze spor pozytywizm prawniczy — prawo natury byt i jest czyms charakterystycznym
takze dla filozofii prawa miedzynarodowego i koncepcji spotecznosci miedzynarodowej — por. np.
A.P. Rubin, Ethics and authority in international law, Cambridge 1997, s. 6-18; International Society. Di-
verse Ethical Perspective, eds. D.R. Mapel, T. Nardin, Princeton 1998, s. 17-81.

47" Na temat réznych relacji zachodzacych pomiedzy prawem i moralnoscia oraz klasyfikacji teorii
proponujacych sposoby rozwigzywania potencjalnych konfliktéw (etyczno-prawnego nihilizmu, re-
dukcjonizmu, normatywizmu i esencjalizmu) zob. D. von der Pfordten, Rechtsethik, Miinchen 2001,
s.99-209.

48 Szerzej zob. R. Alexy, The Argument from Injustice. A Reply to Legal Positivism, Oxford 2002; por.
takze J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa na-
tury, Gdansk 2001.
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w zwigzku z humanitarng interwencja. Z punktu widzenia stusznej przyczyny humani-
tarnej interwencji traktowanej jako sytuacja wyjatkowa i ekstremalna szczegoélne zna-
czenie moze miec jednak drugi z tych typéw argumentacji, tj. argument z bezprawia,
poniewaz rébwniez on jest konstruowany na bazie skrajnej sytuacji razacej niesprawie-
dliwosci. ,Masowe naruszenia praw cztowieka” jako justa causa wpisujg sie w ten tok
rozumowania wspoétczesnego niepozytywizmu. W literaturze zjawisko tzw. nowego
interwencjonizmu jest bowiem w ogéle uznawane za przejaw poszukiwania bardziej
sprawiedliwego prawa miedzynarodowego®. Od dawna wiadomo jednak, ze spra-
wiedliwos¢ jako jedna z naczelnych wartosci prawa znacznie prosciej poddac regu-
tom tzw. philosophia negativa niz philosophia positiva®, innymi stowy — w warunkach
istnienia bardzo réznych kryteriéw sprawiedliwosci trudno okresli¢ pozytywna tre$¢
idei sprawiedliwosci, znacznie tatwiej powiedzie¢, co w konkretnej sytuacji jest nie-
sprawiedliwosciag, zwtaszcza jesli mamy do czynienia z niesprawiedliwoscia razaca.
W gruncie rzeczy na takim paradygmacie opierata sie wspomniana wyzej formuta Rad-
brucha. Konflikt pomiedzy bezpieczenstwem prawnym a sprawiedliwoscig prawnik
w zasadzie powinien rozstrzygac in favorem tego pierwszego, chyba ze niesprawiedli-
wos¢ osigga taka ,niedajaca sie znies¢ miare’, iz bezpieczenstwo winno ustapic przed
sprawiedliwoscia. Jesli w stosunkach miedzynarodowych pod pojecie bezpieczenstwa
prawnego podstawimy suwerennos¢, a pod pojecie sprawiedliwosci prawa cztowieka,
to jest to dokfadnie to, o co chodzi we wspodtczesnych sporach wokdt humanitarnej
interwencji. W normalnych warunkach prawnik opowie sie z jednej strony za posza-
nowaniem zasad suwerennej rownosci panstw oraz prawa narodéw do samostano-
wienia®’, a takze za bedacg ich konsekwencjg zasadg nieinterwencji, z drugiej zas - za
przestrzeganiem zasady nieuzywania sity lub jej grozby w stosunkach miedzynarodo-
wych. Sytuacje, o ktére chodzi w przypadku humanitarnej interwencji, nie sg jednak
normalne i standardowe, lecz wtasnie nadzwyczajne i wyjatkowe. Ich rozwigzywanie
w duchu formuty Radbrucha wymaga szczegdlnej ostroznosci i rozwagi, poniewaz na
szale rzuca sie szczegodlny aspekt bezpieczenstwa prawnego, z jakim w stosunkach
miedzynarodowych faczy sie warto$¢ suwerennosci, nieinterwencji i prawa narodéw
do samostanowienia, a w rezultacie takze pokoju. Jesli prawdziwe jest cytowane juz
wyzej powiedzenie, ze tzw. trudne przypadki rodza zagrozenie ztego prawa (hard ca-
ses make bad law), to w dwdjnaséb dotyczy to probleméw zwigzanych z omawiang
tutaj instytucja®2. Na gruncie humanitarnej interwencji traktowanej w kategoriach eks-
tremalnego wyjatku normatywnego zaréwno podejscie czysto pozytywistyczne, jak

4 Tak np. M.J. Glennon, The New Interventionism: The Search for a Just International Law, ,Foreign
Affairs” 1999, vol. 78, no. 3, 5. 2-7.

50 Szerzej zob. A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Miinchen 1997, passim.

51 Problem humanitarnej interwencji taczy sie bowiem bardzo écisle nie tylko z wyzwaniami, jakie
rewolucja praw cztowieka postawita idei suwerennosci, lecz takze z zasada prawa narodéw do samo-
stanowienia — K. Doehring, Self-Determination [w:] The Charter of the United Nations. A Commentary,
vol. 1, ed. B. Simma, 2nd ed., Oxford 2002, s. 63.

52 5 Chesterman, Hard Cases Make Bad Law: Law, Ethics, and Politics in Humanitarian Intervention [w:]
Just Intervention, ed. A.F. Lang, Jr., Washington D.C. 2003, s. 46-61.
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i czysto prawnonaturalne — kazde na swoj sposdb — rodzi niebezpieczenstwo etycz-
nych i politycznych naduzy¢. Dlatego tak istotne wydaje sie potaczenie obu tych per-
spektyw filozoficznoprawnych,

Obok filozofii prawa drugim istotnym elementem decydujacym o przysztosci dys-
kusji nad teoretycznymi i praktycznymi aspektami sprawiedliwosci miedzynarodowej
moze by¢ teoria stosunkédw miedzynarodowych w ogdle, a spotecznosci miedzyna-
rodowej w szczegdlnosci. W historii mysli politycznej pojawiaty sie bardzo rézne wi-
zje $wiatowego porzadku — od Hobbesowskiego stanu catkowitej anarchii, przez cata
game sytuacji posrednich, az po Kantowski ideat powszechnego pokoju i swiatowej
republiki. We wspotczesnej literaturze przedmiotu Alexander J. Bellamy zwraca uwa-
ge, ze podejscie do problemu humanitarnej interwencji zalezy wiec w duzej mierze
od zatozonej koncepcji spotecznosci miedzynarodowej. Zdaniem tego autora mozna
wyrézni¢ w tym zakresie trzy podstawowe teorie: realizmu, pluralizmu i solidaryzmu®*.
W swietle realizmu w stosunkach miedzynarodowych paristwa nie kieruja sie zadnym
nadrzednym ideatem spotecznosci miedzynarodowej czy moralnosciag miedzynarodo-
wa, lecz wtasnym partykularnym interesem. Takze prawo miedzynarodowe ma w tym
uktadzie znaczenie drugorzedne, poniewaz tak naprawde liczy sie tylko faktyczna sita
umozliwiajaca realizacje tego interesu. W podejsciu realistycznym problem interwencji
oczywiscie wystepuje, ale nie ma nic wspdlnego z interwencjg humanitarnga. Panstwo
interweniuje nie dlatego, ze kieruje sie humanitarnymi intencjami czy stanem nadzwy-
czajnej humanitarnej koniecznosci, lecz dlatego, ze ma na wzgledzie wytacznie swoj
polityczny czy ekonomiczny interes. Nie istnieje wiec cos$ takiego jak spoteczno$¢ mie-
dzynarodowa, istnieje tylko system miedzynarodowy rzadzony do pewnego stopnia
regutami anarchii. W stanowisku pluralistycznym dominuje za$ pojecie spotecznosci
miedzynarodowej opartej na racjonalnym konsensusie réwnorzednych podmiotéw.
Podstawa tego porzadku jest prawo miedzynarodowe, ktére tworzg same panstwa.
Ukfad jest wiec oparty na racjonalizmie zasady pacta sunt servanda - jej przestrzega-
nie zabezpiecza przed anarchia i w rezultacie zabezpiecza takze zaréwno stabilnosc
spotecznosci miedzynarodowej jako catosci, jak i suwerenno$¢ poszczegdlnych jej
cztonkéw. W pluralizmie nie ma wiec miejsca na zadng interwencje, takze humanitar-
ng, poniewaz podstawg tego porzadku jest zasada poszanowania wewnetrznej oraz
zewnetrznej suwerennosci panstw i bedaca jej konsekwencjg zasada nieinterwencji.
W stanowisku solidarystycznym dominuje z kolei stopniowe odchodzenie od pojecia
spotecznosci miedzynarodowej w kierunku spotecznosci $wiatowej. Ta ostatnia nie
jest tylko prostym zbiorem panstw szanujacych swojg suwerenno$¢ na podstawie

53 Na przyktadzie wojny w Iraku problem ten analizuje A.J. Bellamy, Ethics and Intervention: The ,Hu-
manitarian Exception” and the Problem of Abuse in the Case of Iraq, ,Journal of Peace Research” 2004,
vol. 41, no. 2,s. 131-147.

54 A Bellamy, Introduction: International Society and the English School [w:] International Society and
Its Critics, ed. idem, Oxford 2005, s. 1-26 oraz idem, Humanitarian Intervention and the Three Traditions,
,Global Society” 2005, vol. 17, no. 1, s. 3-30; por. takze N.J. Wheeler, Saving Strangers. Humanitarian
Intervention in International Society, Oxford 2002, s. 27-51 oraz B. Buzan, From International to World
Society? English School Theory and the Social Structure of Globalization, Cambridge 2004, s. 139-160.
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wzajemnie ustalonych reguf, lecz zasadza sie takze, a moze przede wszystkim, na
wspdlnocie wartosci. Dla solidarystow liczy sie wiec nie tylko prawo miedzynarodowe,
lecz takze nadbudowana nad nim moralno$¢ miedzynarodowa. To z kolei powoduje,
ze suwerennos¢ poszczegdlnych panstw nie ma charakteru nieograniczonego i nie
jest wartoscia nadrzedng $wiatowej spotecznosci. W tak pojetym systemie stosunkéw
miedzynarodowych jest wiec miejsce na humanitarna interwencje, poniewaz oznacza
ona wiasnie realizacje owych wspdlnych, uniwersalnych wartosci i ideatéw. Dla soli-
darystéow podmiotami pewnych praw i obowigzkéw sa nie tylko panstwa, lecz takze
jednostki ludzkie. W rezultacie spotecznos¢ swiatowa czuje sie odpowiedzialna nie tyl-
ko za stan stosunkéw pomiedzy panstwami, lecz takze za los ich obywateli, poniewaz
istnieje zaleznos¢ pomiedzy miedzynarodowym bezpieczenstwem a przestrzeganiem
praw cztowieka®. Innymi stowy: ,solidarysci uznaja, ze ekstremalne przypadki ludzkie-
go cierpienia konstytuujg legitymizowany wyjatek od zasady nieinterwencji”>.

Cytowany wyzej A.J. Bellamy opiera sie w proponowanym podziale teorii spotecz-
nosci miedzynarodowej na dorobku tzw. angielskiej szkoty stosunkéw miedzynaro-
dowych. Nawiazuje przy tym przede wszystkim do pogladéw Martina Wighta, ktéry
wyrdzniat trzy podstawowe tradycje: realizm, racjonalizm i rewolucjonizm, odpowia-
dajace do pewnego stopnia trzem wspomnianym teoriom: realizmu, pluralizmu i so-
lidaryzmu. W ramach szkoty podstawowym podziatem byt zresztg wtasnie podziat na
pluralistéw i solidarystéw>’. Czotowym reprezentantem pierwszej grupy byt np. Hed-
ley Bull, drugiej natomiast np. M. Wight. Z punktu widzenia relacji suwerennosc¢ — pra-
wa cztowieka - sprawiedliwos¢ szczegdlnie interesujacy jest stosunek tych autoréw
do problemu humanitarnej interwencji. Ot6z o ile H. Bull jako pluralista uznawat ja
za nielegalng i niedopuszczalng, o tyle M. Wight jako solidarysta wrecz przeciwnie -
opowiadat sie za jej legalnoscig i dopuszczalnoscig®. Ideowe podstawy tego dylematu
tkwia jednak gteboko zaréwno w historii powstania PDPCz, jak i w jej wspdtczesnym
wymiarze.
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Streszczenie
Jerzy Zajadto
Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka - aktualno$¢ pewnego trudnego kompromisu

Gtéwnym celem niniejszego artykutu jest zaprezentowanie réznych wariantéw uzasadnienia
praw cztowieka. Jako punkt wyjscia swoich rozwazan autor przyjat Powszechna Deklaracje Praw
Czlowieka, przedstawiajac jednoczesnie podstawowe zatozenia w sporze uniwersalizmu z re-
latywizmem. W opracowaniu oméwiono takze najwazniejsze etapy powstawania PDPCz oraz
podstawowe spory filozoficzne towarzyszace jej uchwalaniu.

Stowa kluczowe: prawa cztowieka, filozofia prawa, uniwersalizm, relatywizm, kompromis.
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Summary
Jerzy Zajadto
Universal Declaration of Human Rights: The Actuality of Some Difficult Compromise

The main purpose of the article is to try to present the various dimensions of the universal jus-
tification of human rights. The author took the Universal Declaration of Rights as the starting
point of his analysis, while presenting the main position in the dispute universalism - relativism.
The article also presents, on the one hand, the main phases of the formation of the Universal
Declaration of Human Rights, and on the other hand, the fundamental philosophical disputes
accompanying its enactment. In conclusion, the author presents three exemplary dimensions of
universalism: non-positivism, solidarism and humanitarian intervention.

Keywords: human rights, legal philosophy, universalism, relativism, compromise.
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Rzetelne uzasadnienie wyroku sadowego
jako element prawa do sadu

Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 9 marca 2023 r.
w sprawie Cupiat przeciwko Polsce (skarga nr 67414/11)"

1. Prawa do rzetelnego procesu nie mozna uzna¢ za skuteczne, jezeli wnioski i uwa-
gi stron nie zostang rzeczywiscie ,rozpatrzone” - tzn. wtasciwie zbadane przez
sad.

2. Wyroki sagdéw powinny zawiera¢ odpowiednie uzasadnienie. Zakres, w jakim
ten obowigzek uzasadnienia ma zastosowanie, moze sie rézni¢ w zaleznosci od
charakteru orzeczenia i musi by¢ ustalony w swietle okolicznosci danej sprawy.
Badajac rzetelnos¢ postepowania karnego, Trybunat uznat w szczegélnosci, ze
ignorujac konkretng, trafng i wazna kwestie przedstawiong przez oskarzonego,
sady krajowe nie wywiazuja sie ze swoich obowiazkéw wynikajacych z art. 6
ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka?.
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Glosa

Glosowany wyrok wpisuje sie w tematyke zwigzang z prawami cztowieka. Odnosi sie
do sformutowanego na gruncie polskiej konstytucji prawa do sadu (art. 45 Konstytu-
¢ji RP3) oraz gwarantowanego na szczeblu miedzynarodowym prawa do rzetelnego
procesu sgdowego (art. 6 Konwengji), wskazujgc na znaczenie rzetelnego uzasadnienia

! Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPCz lub Trybunaf) z dnia 9 marca 2023 r.
w sprawie Cupiat przeciwko Polsce, skarga nr 67414/11, HUDOC.

2 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona z Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz. U.z 1993 r.
Nr 61, poz. 284 ze zm.; dalej: EKPCz lub Konwencja).

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.; dalej:
Konstytucja RP).
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rozstrzygniecia sprawy przez sad. Wéréd elementéw tego prawa wskazuje sie: 1) pra-
wo dostepu do sadu; 2) prawo do odpowiednio uksztattowanej procedury sadowej
zgodnie z zasadami sprawiedliwosci, jawnosci i dwuinstancyjnosci; 3) prawo do uzys-
kania wigzacego rozstrzygniecia bez zbednej zwtoki; 4) prawo do odpowiedniego
uksztattowania ustroju i pozycji organéw rozpoznajacych sprawe; 5) prawo do wyeg-
zekwowania wyroku®.

ETPCz, w sprawie zainicjowanej skarga D. Cupiata, zarzucit polskim sagdom nieza-
chowanie standardu odpowiedniego uzasadnienia wyroku sadowego, ktére miesci
sie w zakresie prawa do rzetelnego procesu sadowego®. W ocenie Trybunatu sady nie-
wiasciwie wykazaty zasadnos¢ rozstrzygniecia o granicach przystugujacej skarzace-
mu wolnosci sumienia i religii oraz przystugujacego prawa do zapewnienia dzieciom
wychowania i nauczania moralnego i religijnego zgodnie ze swoimi przekonaniami
(art. 53 ust. 3 w zw. z art. 48 ust. 1 Konstytucji RP).

Stan faktyczny, na podstawie ktérego zapadt wyrok, przedstawiat sie nastepuja-
co. W dniu 27 pazdziernika 2006 r. do prokuratury wptynat wniosek zony skarzacego
0 wszczecie postepowania w sprawie znecania sie psychicznego nad nig i tréjka ich
dzieci. Chodzito o stosowanie nadmiernych praktyk religijnych, ktérym skarzacy pod-
dawat rodzine. Od korica 2005 r. matzenstwo byto w trakcie postepowania rozwodo-
wego. Stawiane skarzagcemu zarzuty zostaty potwierdzone w przedstawionych przez
zone opiniach psychologa oraz pedagoga szkolnego, a nastepnie w opinii biegtego
psychologa zleconej przez prokuratora. Wynikato z nich, ze skarzacy poddawat swo-
je dzieci szkodliwym praktykom religijnym, a one same wykazywaty oznaki zaburzen
emocjonalnych, charakterystycznych dla ofiar przemocy psychicznej. W dniu 26 mar-
ca 2007 r. skarzacemu przedstawiono zarzut znecania sie nad osobami najblizszymi
(tj. czyn z art. 207 § 1 kodeksu karnego®).

W toku postepowania sad pierwszej instancji uzyskat kilka opinii dotyczacych dzie-
ci (wszystkie zostaty sporzadzone przez jedna biegta psycholog) oraz przeprowadzit
dowdd z zeznan wielu Swiadkéw. Najstarsza cérka skarzacego ztozyta zeznania na ko-
rzy$¢ skarzacego, jednoznacznie stwierdzajac m.in., ze ojciec nigdy nie znecat sie nad
dzie¢mi i zawsze byt gotéw udzielac im wsparcia. Po uzyskaniu petnoletnosci, juz pod-
czas procesu, dobrowolnie zamieszkata w ojcem.

W trakcie postepowania skarzacy wnidst o wytaczenie z materiatu dowodowego
czesci opinii biegtego sporzadzonej na zlecenie prokuratury, zarzucajac jej brak obiek-
tywizmu i bezstronnosci. Sad pierwszej instancji nie przychylit sie do tego wniosku

4 M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Prawa czlowieka i systemy ich ochrony. Zarys wyktadu, Wroctaw
2014, s. 133; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 238-239;
B. Stepien-Zatucka, Prawo do sqdu [w:] System ochrony praw cztowieka w RP, red. H. Zieba-Zatucka, Rze-
szoéw 2015, s. 50. Zob. réwniez wyroki Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK): z dnia 9 czerwca 1998,
K 28/97, OTK ZU 1998, nr 4, poz. 50; z dnia 12 marca 2002 r., P 9/01, OTK ZU 2001, nr 2A, poz. 14; z dnia
12 maja 2003 r., SK 38/02, OTK ZU 2003, nr 5A, poz. 38; z dnia 1 kwietnia 2008 r., SK 77/06, OTK ZU
2008, nr 3A, poz. 39; zdnia 3 lipca 2008 r., K 38/07, OTK ZU 2008, nr 6A, poz. 102 oraz uchwata TK z dnia
25 stycznia 1995 r., W 14/94, OTK ZU 1995, poz. 19.

5 Wyrok TK z dnia 16 stycznia 2006 r., SK 30/05, OTK ZU 2006, nr 1A, poz. 2.

6 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz. U.z 2024 r,, poz. 17).
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oraz odmowit powotania drugiego biegtego. Skarzacy nie przyznat sie do winy. Wyrok
rozwodowy zapadt 9 wrzesnia 2008 r., zas 22 lipca 2010 r. Sad Rejonowy w Lublinie ska-
zat skarzgcego za psychiczne znecanie sie nad swoimi dzie¢mi na kare jednego roku
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres trzech
lat. W dniu 25 lutego 2011 r. Sad Okregowy w Lublinie utrzymat w mocy wyrok sadu
pierwszej instancji.

Skarzacy, zwracajac sie o ochrone do ETPCz, zarzucat polskim sadom, ze z uwagi na
szereg uchybien proceduralnych prowadzone przeciwko niemu postepowanie karne
stanowito naruszenie art. 6 ust. T Konwengji. Podnidst, ze sady nie wziety pod uwa-
ge gtéwnego zagadnienia w jego sprawie, a mianowicie stanu faktycznego. Pominety
fakt, ze zona grozita mu ztozeniem zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa w razie
odmowy wyrazenia zgody na rozwéd. W toku postepowania rozwodowego twierdzi-
fa zas, ze dzieci potrzebujag kontaktu z ojcem i zgodzita sie na rozwdd ,bez orzekania
o winie”. Ponadto sama od wielu lat uczestniczyta w rodzinnych praktykach religijnych,
grajac na gitarze i przytaczajac sie do wieczornych modlitw. Dopiero po nawiazaniu
kolejnej relacji zaczeta postrzegac te praktyki jako znecanie sie nad dzie¢mi. Dodatko-
wo skarzacy zarzucat biegtemu wydajacemu opinie w sprawie stronniczo$¢.

Trybunat w omawianym wyroku stwierdzit, ze prawa do rzetelnego procesu nie
mozna uznac za skuteczne, jezeli wnioski i uwagi stron nie zostang rzeczywiscie ,roz-
patrzone” — tzn. wiasciwie zbadane przez sad. Oznacza to, ze wyroki sgdéw powinny
zawiera¢ odpowiednie uzasadnienie. Polskie sgdy skazaty skarzacego, poniewaz jego
metody wychowawcze stanowity niebezpieczne praktyki i spowodowaty szkody psy-
chiczne u jego dzieci. Jednak zdaniem ETPCz nie odniosty sie do wielu istotnych dla
sprawy okolicznosci, takich jak np. ocena wptywu konfliktu miedzy matzonkami beda-
cymi w trakcie rozwodu na oskarzenie, pojawienie sie zarzutéw dotyczacych znecania
sie dopiero po zwigzaniu sie matzonki znowym partnerem, brak wyczerpujacego wyjas-
nienia powodu odrzucenia wniosku o powotanie dowodu z opinii drugiego biegtego.

Dla oceny znaczenia rzetelnego uzasadnienia wyroku w sprawie nalezy przypo-
mnie¢, ze wskazanie przez sad motywow rozstrzygniecia stanowi de facto wyraz wy-
kazania przez sady wystepujace w postepowaniu w charakterze niezaleznego arbitra
motywow podjetych decyzji niejednokrotnie ograniczajacych prawa i wolnosci stron
postepowania. Sad ma bowiem wtadze, by orzec o granicach korzystania z praw i wol-
nosci jednostki. Oznacza to, ze uzasadnienie rozstrzygniecia traci w takich przypad-
kach wytacznie formalny charakter. Sad, wskazujac granice korzystania z przyrodzo-
nych praw cztowieka w konkretnym stanie faktycznym, w rzeczywistosci okresla ich
tres¢. Uzasadnienie zatem powinno ,w sposob wyczerpujacy wyjasni¢ wszystkie moty-
wy rozstrzygniecia, tak by nie mozna byto uczyni¢ mu zarzutu arbitralnego tamania nie
tylko prawa do sadu, ale réwniez innych praw cztowieka, na strazy ktérych stoi wiadza
sgdownicza". Glosowany wyrok jest spojny z linig orzecznicza ETPCz, ktory wielokrot-

7 A.Gajda, Rzetelne uzasadnienie wyroku sqdowego w kontekscie wyroku Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka z 9 marca 2023 r. w sprawie Cupiat przeciwko Polsce, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2023,
nr4(74),s.158.
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nie podkreslat, ze ,wnioski i twierdzenia dotyczace praw i wolnosci gwarantowanych
przez Konwencje i jej Protokoty zobowiazuja sady krajowe do ich rzetelnego rozpatrze-
nia poprzez szczegétowe i doktadne zbadanie. W takich sprawach Trybunat bardziej
rygorystycznie bada prawidtowos$¢ uzasadnienia rozstrzygniecia sprawy, sprawdzajac,
czy nie jest ono »automatyczne lub stereotypowe«”®. Trybunat, odnoszac sie zas do wy-
mogdw stawianych uzasadnieniom wyrokéw wydanych przez sady wyzszej instandji,
stusznie uznaje, ze oddalajac apelacje, sagd odwotawczy moze po prostu zatwierdzi¢
uzasadnienie decyzji sadu nizszej instancji. Jednak w przypadku zgtoszonych wyraz-
nych zastrzezen np. co do dopuszczalnosci dowodéw sad odwotawczy nie moze sie na
nie powotywac bez udzielenia konkretnych odpowiedzi na takie zarzuty®.

Nalezy przychyli¢ sie do twierdzenia, ze zadaniem Trybunatu nie jest ocena do-
wodoéw z przeprowadzonych badan kryminalistycznych czy zeznan ztozonych przez
Swiadkéw przed sgdami krajowymi, a takze orzekanie o winie czy niewinnosci skazane-
go przez sady krajowe. ETPCz moze jednak dokonywaé oceny, czy cate postepowanie,
w tym obowiazek uzasadniania wyrokéw przez sady krajowe, byto zgodne z Konwen-
¢ja. Podobnie Trybunat wypowiedziat sie juz m.in. w sprawie Carmel Saliba przeciwko
Malcie'®, uznajac, ze chociaz art. 6 Konwencji gwarantuje prawo do sprawiedliwego
procesu, to nie ustanawia zasad dotyczacych dopuszczalnosci dowodéw ani sposobu
ich oceny, ktére w zwigzku z tym podlegaja przede wszystkim uregulowaniom prawa
krajowego i saddw krajowych. Potwierdzit zatem uprawnienia krajowych organéw sa-
dowych do oceny materialu dowodowego i decydowania, co jest w rozpoznawanej
sprawie istotne i dopuszczalne. ETPCz przyznat jednak sobie prawo do stwierdzenia
btedu co do prawa lub stanu faktycznego popetnionego przez sad krajowy, a tym sa-
mym do naruszenia rzetelnosci postepowania.

Trybunat, uzasadniajgc naruszenie standardéw z art. 6 Konwengji, uznat, ze stawia-
ne przez skarzacego przed sagdami krajowymi zarzuty dotyczyty istoty prowadzonej
przeciwko niemu sprawy karnej. Wymagaty zatem konkretnej i jednoznacznej oceny,
ktorej nie dokonat sad pierwszej instancji, a sad drugiej instancji zrobit to w sposéb
fragmentaryczny, nie odnoszac sie do zasadniczego zarzutu dotyczacego ogélnego
kontekstu sprawy. ETPCz przekonujgco wskazat, ze sady krajowe nie odniosty sie m.in.
do faktu, ze po rozwodzie rodzicédw najstarsza cérka dobrowolnie zdecydowata sie za-
mieszkac ze skarzacym i ze ustalenie to zostato zaakceptowane przez sady krajowe,
a dodatkowo polskie sady nie zbadaty zarzutu istnienia ewentualnych powiazan po-
miedzy pozostatymi swiadkami a skarzacym i jego byta zona. W zwigzku z powyzszym
warto przypomnie¢, ze uzasadnienie wyroku ma nie tylko odpowiedzie¢ na pytanie
0 podstawe prawng rozstrzygniecia, ale przede wszystkim wyjasni¢, dlaczego sad
podjat taka, a nie inng decyzje. Ma stanowi¢ odzwierciedlenie procesu myslowego

8 Ibidem.

° Wyroki ETPCz: z dnia 9 grudnia 1994 r. w sprawie Ruiz Torija przeciwko Hiszpanii, skarga nr 18390/91,
HUDOC oraz z dnia 24 stycznia 2017 r. w sprawie Paradiso i Campanelli przeciwko Wtochom, skarga
nr 25358/12, HUDOC.

10 Wyrok ETPCz z dnia 29 listopada 2016 r. w sprawie Carmel Saliba przeciwko Malcie, skarga
nr4221/13, HUDOC, § 63-65.
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i decyzyjnego zakonczonego sporzadzeniem sentencji orzeczenia''. Stad tak istotne
jest, by uzasadnienie orzeczenia byto przygotowane w sposéb rzetelny i zrozumiaty.

ETPCz wielokrotnie wypowiadat sie na wskazany temat, a nawet sformutowat wy-
tyczne odnoszace sie do stosowania art. 6 EKPCz w sprawach karnych'2. W wyroku
wydanym przez Wielka Izbe w sprawie Moreira Ferreira przeciwko Portugalii'® uznat, ze
prawidtowe sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci wymaga, by odpowiednio okres-
la¢ przyczyny, na ktérych oparte jest rozstrzygniecie sadu. Ma to szczegdlnie istotne
znaczenie dla stron postepowania, ktére powinny mie¢ przekonanie do tego, ze sad je
wystuchat, i w efekcie powinny zrozumie¢ zasadnosé rozstrzygniecia i je zaakceptowac.
Stanowi réwniez zabezpieczenie przed arbitralnoscig rozstrzygniecia. Uzasadniona de-
cyzja jest tez istotna, by umozliwi¢ skarzacemu efektywne skorzystanie z przystuguja-
cego mu prawa do odwotania'. Okreslenie przez sad motywdw, ktérymi sie kierowat,
pozwala na dokonanie kontroli instancyjnej. Wprawdzie dla sadéw odwotawczych ma
to dalsze znaczenie, poniewaz sa w stanie oceni¢ zasadnos¢ rozstrzygniecia, bazujac
na aktach sprawy, ale dla strony postepowania jest to podstawa do wyrobienia sobie
zdania na temat rzetelnosci postepowania i prawidtowosci rozstrzygniecia. Uzasad-
nienie powinno by¢ tak przygotowane, aby mozna byto z niego wyczytac spetnienie
wymagan zwigzanych z prawem do bycia wystuchanym i przedstawienia stanowiska
w sprawie’. Petni ono zatem nie tylko funkcje procesowa, ale rowniez buduje auto-
rytet wymiaru sprawiedliwosci, ksztattuje zewnetrzne przekonanie o sprawiedliwosci
orzeczenia, chronigc tym samym zaréwno interes indywidualny, jak i interes publiczny,
poprzez budowanie zaufania do wymiaru sprawiedliwosci i reprezentowanego przez
niego panstwa’®.

Warto podkresli¢, ze sady nie sg zobowigzane do ustosunkowywania sie szczegéto-
wo do kazdej kwestii podnoszonej przez strone, jednak z uzasadnienia musi jasno wyni-
ka¢, ze istotne kwestie sprawy zostaty uwzglednione oraz ze konkretnie i jednoznacznie
odniesiono sie do argumentow, ktére maja decydujgce znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy. Przywotanie lub powtérzenie konkluzji organu wczedniej rozpoznajacego spra-
we nie moze stanowi¢ wyjasnienia, dlaczego sad wydat konkretny wyrok'’.

T Wyrok Sadu Najwyzszego (dalej: SN) z dnia 14 listopada 2001 r,, Il CKN 459/99, LEX nr 52342,

12 przewodnik w zakresie stosowania Artykutu 6 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci. Prawo do rzetelnego procesu sqdowego (aspekt karny), Rada Europy/Europejski Trybunat Praw
Cztowieka, 2020, https://ks.echr.coe.int/documents/d/echr-ks/guide_art_6_criminal_pol [dostep:
15.03.2024].

13 Wyrok Wielkiej 1zby ETPCz z dnia 11 lipca 2017 r. w sprawie Moreira Ferreira przeciwko Portugalii,
skarga nr 19867/12, HUDOC, § 84.

4 przewodnik..., s. 31-32.

15 A.Torbus, W sprawie braku obowigzku uzasadnienia postanowienia Sqdu Najwyzszego o odmowie
przyjecia skargi kasacyjnej w kontekscie prawa do sqdu, PS 2007, nr 1, s. 55.

16 E. ketowska, Udziat trzeciej wtadzy w dyskursie spotecznym — sqdy i trybunaty najwyzszych instancji
[w:] Paristwo w stuzbie obywateli. Ksiega Jubileuszowa Jerzego Swiqtkiewicza, red. R. Hauser, L. Nawacki,
Warszawa 2005, s. 38-42.

17" M. Jabtonski, Dostep do wyroku i uzasadnienia jako element tresci prawa do sqdu - analiza z punktu
widzenia wdroZenia nowych technologii [w:] O. Hatub-Kowalczyk, M. Jabtonski, M. Radajewski, Identyfi-
kacja tresci prawa do sqdu - wybrane zagadnienia, Wroctaw 2019, s. 166.
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Glosowany wyrok nalezy przyjac z satysfakcja, poniewaz wymogi stawiane uza-
sadnieniom wyrokoéw przedstawione przez ETPCz nie sg w polskim prawie i praktyce
nowoscia'®. Bogate orzecznictwo polskich sadéw jest zgodne ze standardami wyzna-
czanymi przez ETPCz. Przykfadowo Sad Apelacyjny (dalej: SA) w todzi wskazat, ze przy
gromadzeniu i ocenie dowodéw sad orzekajacy jest obowigzany uwzgledni¢ okolicz-
nosci przemawiajgce za oskarzonym i przeciw niemu. Powinien dokona¢ ich oceny
z zachowaniem wskazan wynikajacych z art. 7 kodeksu postepowania karnego'®, przy
czym przestanki, na ktérych sad orzekajacy opart ocene dowoddéw, musza znalez¢ od-
zwierciedlenie w uzasadnieniu wyroku, ktéry jest dokumentem sprawozdawczym,
a zatem powinien przedstawia¢ wynik z narady z doktadnym wskazaniem, co i dla-
czego sad uznat za udowodnione, jak ocenit poszczegéline dowody, dlaczego ustale-
nia opart na jednych z nich, a inne odrzucit?®®. Z kolei Sad Apelacyjny w Katowicach
stwierdzit, ze ,sporzadzenie uzasadnienia rozstrzygniecia jest istotnym sktadnikiem
prawa do rzetelnego procesu karnego, bowiem wymusza samokontrole sadu, ktory
musi wykaza¢, ze orzeczenie jest materialnie i formalnie prawidtowe oraz odpowiada
wymogom sprawiedliwosci, dokumentuje argumenty przemawiajace za przyjetym
rozstrzygnieciem. Jest rbwniez podstawa kontroli zewnetrznej dokonywanej przez or-
gany wyzszych instancji, stuzy indywidualnej akceptacji orzeczenia, umacnia zaufanie
spoteczne i demokratyczna kontrole wymiaru sprawiedliwosci, wzmacnia wiec bezpie-
czenstwo prawne”'. Uzasadnienie rozstrzygniecia nie ma wptywu na jego tres¢, naste-
puje bowiem po wydaniu orzeczenia??, jednak jego wadliwe sporzadzenie utrudnia
stronom korzystanie z prawa do odwotania, a sgdowi drugiej instancji wyrokowanie?,

Uzasadnienie wyroku powinno wskazywac logiczny proces, ktoéry doprowadzit sad
do wniosku o winie lub niewinnosci oskarzonego. Sad powinien wskaza¢ w uzasadnie-
niu, jakie fakty uznaje za ustalone, na czym opiera poszczegdlne ustalenia i dlaczego
nie uznaje dowodoéw przeciwnych, a nastepnie jakie wnioski wyprowadza z dokona-
nych ustalen?,

'8 Wyrok ETPCzzdnia 27 wrzeénia 2001 r. w sprawie Hirvisaari przeciwko Finlandii, skarga nr 49684/99,
HUDOC. Zob. tez E. Letowska, Pozaprocesowe znaczenie uzasadnienia sqdowego, PiP 1997,z.5,5.10-12;
P. Florjanowicz-Btachut, Standardy nalezytego uzasadnienia w swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytu-
cyjnego i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, St. Prawn. 2014, nr 4(200), s. 34 i nn.

19 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r,,
poz. 37; dalej: k.p.k.). W art. 7 k.p.k. zostata sformutowana zasada swobodnej oceny dowodéw, zgod-
nie z ktdrg organy postepowania ksztattuja swoje przekonanie na podstawie wszystkich przeprowa-
dzonych dowodoéw, ocenianych swobodnie z uwzglednieniem zasad prawidtowego rozumowania
oraz wskazan wiedzy i do$wiadczenia zyciowego.

20 Wyrok SA w todzi z dnia 11 stycznia 2022 r., Il AKa 255/21, LEX nr 3358682.

21 Wyrok SA w Katowicach z dnia 27 marca 2015 r., Il AKa 515/14, LEX nr 1711705.

22 Wyrok SN z dnia 15 stycznia 2014 r., V KK 229/13, LEX nr 1418901,

3 Wyroki SN: z dnia 29 wrzesnia 1973 r., Il KR 105/73, LEX nr 16813; z dnia 22 lutego 1982 r,, Il KR
337/81, LEX nr 17457; z dnia 2 wrzesnia 2004 r., Il KK 344/03, LEX nr 137458, a takze wyroki SA w Kra-
kowie: z dnia 9 listopada 2006 ., Il AKa 161/06, LEX nr 252489; z dnia 16 grudnia 2013 r., [l AKa 153/13,
LEX nr 1466276. Zob. réwniez P. Hofmanski, S. Zabtocki, Elementy metodyki pracy sedziego w sprawach
karnych, Warszawa 20086, s. 269.

24 Wyrok SN z dnia 6 pazdziernika 2009 ., WA 31/09, OSNwSK 2009, nr 1, poz. 1936.
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Wydany przez ETPCz wyrok wpisuje sie rowniez w analize podstawowych funkg;ji
rzetelnego uzasadnienia®. Zalicza sie do nich funkcje: 1) samokontroli organu orze-
kajacego, poniewaz sad ma wykaza¢ materialng i formalng prawidtowos¢ oraz stusz-
nos¢ orzeczenia; 2) wyjasniajaco-interpretacyjng, w tym znaczeniu, ze dokumentuje
i utatwia realizacje orzeczenia; 3) kontrolng zewnetrzng, rozumiang sensu stricto, jako
umozliwienie dokonania oceny wyroku przez organ wyzszej instancji oraz sensu lar-
go, dokonywana przez sady, doktryne czy opinie publiczng (funkcja ta jest wytaczona
w stosunku do orzeczen koriczacych sprawe i niezaskarzalnych?); 4) legitymizacyjna,
wyrazajaca sie ,w indywidualnej akceptacji orzeczenia oraz umacniania poczucia za-
ufania spotecznego i demokratycznej kontroli nad wymiarem sprawiedliwosci”?’.

Analiza glosowanego wyroku prowadzi do wniosku, ze chociaz prawo strony po-
stepowania do rzetelnego (klarownego, czytelnego, z zachowaniem wymogoéw prawa
krajowego)?® uzasadnienia wyroku sagdowego nie budzi watpliwosci, i jest postrzega-
ne jako nieodtaczny element prawidtowo przeprowadzonego postepowania sagdowe-
go, to jednak wciaz wymaga weryfikacji sprawowanej nie tylko w ramach krajowego
postepowania instancyjnego, ale réwniez przez ETPCz z perspektywy art. 6 ust. 1 Kon-
wendji.
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Streszczenie
Agnieszka Gajda
Rzetelne uzasadnienie wyroku sagdowego jako element prawa do sadu

W glosowanym wyroku wydanym w sprawie Cupiaft przeciwko Polsce ETPCz nawigzat do wytycz-
nych, ktérym powinno odpowiadac rzetelnie sporzadzone uzasadnienie wyroku. W sprawach,
w ktérych sad orzeka o prawach i wolnosciach jednostki, uzasadnienie rozstrzygniecia traci wy-
facznie formalny charakter. Sgd wyznacza bowiem granice korzystania z przyrodzonych praw
cztowieka w konkretnym stanie faktycznym, a wiec w rzeczywistosci okresla ich tres¢. Powinien
wiec wyczerpujaco wyjasni¢ wszystkie motywy rozstrzygniecia, by nie mozna byto uczyni¢ mu
zarzutu arbitralnego tamania nie tylko prawa do sadu, ale réwniez innych praw cztowieka, na
strazy ktérych stoi wiadza sadownicza. Trybunat uznat, ze stawiane przez skarzacego przed sa-
dami krajowymi zarzuty dotyczyty istoty prowadzonej przeciwko niemu sprawy karnej. Wyma-
gaty zatem konkretnej i jednoznacznej oceny, ktérej nie dokonat sad pierwszej instancji, a sad
drugiej instancji zrobit to w sposob fragmentaryczny, nie odnoszac sie do zasadniczego zarzutu
dotyczacego ogdlnego kontekstu sprawy. Uzasadnienie wyroku zas ma nie tylko odpowiedzie¢
na pytanie o podstawe prawng rozstrzygniecia, ale przede wszystkim wyjasni¢, dlaczego sad
podjat taka, a nie inng decyzje. Ma stanowi¢ odzwierciedlenie procesu myslowego i decyzyjne-
go zakoniczonego sporzadzeniem sentencji orzeczenia.

Stowa kluczowe: uzasadnienie wyroku, prawo do sadu, rzetelny proces, wolnos¢ religii, prawo
do wychowania dzieci zgodnie z przekonaniami rodzicéw, prawa cztowieka.

Summary
Agnieszka Gajda
A Reliable Justification of a Court Judgment as an Element of the Right to a Fair Trial

In the glossed judgment issued in the case of Cupial v. Poland, the ECHR referred to the guide-
lines that should be met by a carefully prepared justification of the judgment. In cases in which
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the court decides on the rights and freedoms of an individual, the justification of the decision
loses its exclusively formal character. The court sets limits on the exercise of human rights in
a specific situation, and, therefore, in fact, determines their content. The court should there-
fore comprehensively explain all the reasons for the decision, so that it cannot be accused of
arbitrarily violating not only the right to a fair trial but also other human rights safeguarded by
judicial power. The ECHR found that the allegations made by the applicant before the domestic
courts concerned the substance of the criminal case against him. They therefore required a spe-
cific and unambiguous assessment, which was not made by the court of first instance. The court
of the second instance did this in a fragmentary way, without referring to the main objection re-
garding the general context of the case. The justification of the judgment is intended not only to
answer the question about the legal basis of the decision, but above all to explain why the court
made a particular decision. It is intended to be a reflection of the thought and decision-making
process culminating in the preparation of the operative part of the judgment.

Keywords: justification of a judgement, the right to a fair trial, freedom of conscience, freedom
of religion, the right to guarantee children a religious upbringing in accordance with their par-
ents’ convictions, human rights.



Czy orzecznictwo sagdowe moze sie przyczynic do realizacji
konstytucyjnego prawa do mieszkania?

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 15 czerwca 2023 r.,
C-520/21"

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 15 czerwca 2023 r.
(C-520/21) stanowi istotny krok w realizacji konstytucyjnego prawa do mieszkania,
poprzez wzmocnienie ochrony konsumentéw w sytuacjach wynikajacych z nie-
uczciwych warunkéw umownych, eliminujac mozliwos¢ dochodzenia przez banki
wynagrodzenia za korzystanie z kapitatu w przypadku uniewaznienia uméw kre-
dytowych. Orzeczenie to podkresla priorytet ochrony konsumenta nad interesami
instytucji finansowych, jednoczesnie wytyczajac standardy dla interpretacji prawa
krajowego zgodnie z zasadami prawa unijnego.
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Glosa

1. Prawo do mieszkania zostato uregulowane w art. 75 Konstytucji RP2. Praca nad osta-
teczna wersja tego przepisu trwata stosunkowo dtugo, jednak finalnie sformutowano
go w nastepujacy sposob: ,Wiadze publiczne prowadza polityke sprzyjajaca zaspoko-
jeniu potrzeb mieszkaniowych obywateli, w szczegdlnosci przeciwdziatajg bezdom-
nosci, wspierajg rozwdéj budownictwa socjalnego oraz popierajg dziatania obywateli
zmierzajace do uzyskania wiasnego mieszkania” Zapewnienie realizacji tego pra-
wa polega nie tylko na sprzyjaniu budownictwu socjalnemu, przeciwdziataniu bez-
domnosci czy ochronie lokatoréw, ale réwniez na powinnosci wtadz publicznych, by
popierac¢ dazenia jednostki czy rodziny do posiadania wtasnego mieszkania. Mozna

! ECLIEU:C:2023:491.
2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.; dalej:
Konstytucja RP).
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powiedzie¢, ze w art. 75 Konstytucji RP zawarte jest prawo cztowieka w postaci prawa
do mieszkania. Prawu temu przydaje sie przymiot, ze jest to prawo drugiej generacji
lub norma programowa3. Adam Bodnar uwaza, ze prawo do mieszkania w rozumieniu
Konstytucji RP to prawo do poszukiwania mieszkania, prawo do oczekiwania wsparcia
ze strony panstwa w nabyciu mieszkania®.

Na uzytek niniejszej glosy do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(dalej: TSUE lub Trybunat) z dnia 15 czerwca 2023 r. (C-520/21) bedziemy sie zajmowac
wytacznie takim rodzajem dziatania wiadz publicznych, ktére stwarza stabilne warunki
umozliwiajace nabycie wlasnego mieszkania. W wielu panstwach nabycie nierucho-
mosci do zamieszkania (mieszkania lub domu) odbywa sie w ten sposéb, ze nabywca
zaciaga kredyt w banku, na ogét wieloletni, zabezpieczony hipoteka. Bank jest zainte-
resowany udzieleniem kredytu, z ktérego bedzie miat dochéd - odsetki i zarobek, zas
klient jest zainteresowany nabyciem nieruchomosci. Kazdej ze stron zalezy na osiag-
nieciu swojego celu.

W panstwach Unii Europejskiej, czyli rowniez w Polsce, od 2002 r. oferowano moz-
liwos¢ zaciggniecia kredytu w walucie obcej, gtéwnie we franku szwajcarskim®. W la-
tach 2003-2005 dynamika kredytéw udzielanych we frankach rosta. Ze wzgledu na
ten wzrost Komisja Nadzoru Bankowego (dalej: KNB) w marcu 2006 r. wydata reko-
mendacje S5 w ktdrej nadzor zwracat uwage na koniecznos¢ przygotowania przez
banki procedur dotyczacych ryzyka kursowego i ryzyka stopy procentowej. Owczesny
rzad polski byt jednak innego zdania i podwazyt cel wprowadzenia tej rekomendacji,
twierdzac, iz ograniczy ona mozliwos$¢ nabywania przez obywateli wtasnych mieszkan.
Rzad, odnoszac sie w sposéb negatywny do rekomendacji, prowadzit polityke miesz-
kaniowg pod hastem —,masz prawo do mieszkania, wiec zadtuzaj sie, ile chcesz’, co
spowodowato dalszy wzrost zadtuzenia Polakéw w kredytach waloryzowanych, ktére
dochodzito do szczytowej wysokosci 56 mld zt w 2008 r.” Pod koniec 2009 r. widoczne
staly sie pierwsze problemy zwigzane z wyptacalnoscia polskich kredytobiorcow.

W dniu 15 stycznia 2015 r. centralny bank Szwajcarii uwolnit kurs franka szwajcar-
skiego, co spowodowato jego gwattowne umocnienie sie w stosunku do pozostatych
walut, w tym réwniez do ztotego. Ta sytuacja spowodowata, ze raty kredytu istot-
nie wzrosty i kredytobiorcy musieli zmierzy¢ sie z rosnaca z miesigca na miesiac rata

3 Szerzejzob. M. Bernaczyk, Konstytucyjne obowiqzki paristwa do podejmowania dziatar w zakresie za-
spokajania potrzeb mieszkaniowych jednostki [w:] Realizacja i ochrona konstytucyjnych wolnosci i praw
jednostki w polskim porzqdku prawnym, red. M. Jabtonski, Wroctaw 2014.

4 A. Bodnar, Mieszkanie prawem, a nie towarem, https://adambodnar.pl/mieszkanie-prawem-a-nie-
towarem/ [dostep: 8.04.2024].

5> Kredyty waloryzowane do waluty obcej byly popularne réwniez w Rumunii i Chorwacji, a nawet
w panstwach tzw. starej Unii — Grecji czy Austrii.

6 Uchwata nr 492/2019 Komisji Nadzoru Finansowego z dnia 3 grudnia 2019 r. w sprawie wydania
Rekomendacji S dotyczacej dobrych praktyk w zakresie zarzadzania ekspozycjami kredytowymi za-
bezpieczonymi hipotecznie (Dz. Urz. KNF poz. 39).

7 D. Szymanski, Siedem lat temu wybuchta frankowa bomba. Dzisiaj pisze sie jej kolejny rozdziat,
money.pl, 15.01.2022, https://www.money.pl/gospodarka/siedem-lat-temu-wybuchla-frankowa-
bomba-dzisiaj-pisze-sie-jej-kolejny-rozdzial-6726651025886048a.html [dostep: 8.04.2024].
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kredytu. W wielu przypadkach sprowadzito to na klientéw bankéw istotne zagrozenie
problemami finansowymi. Ciezka sytuacja kredytobiorcéw nie pozostata bez wptywu
na pozycje kredytodawcédw. Z uwagi na zachwianie sytuacji materialnej tych pierw-
szych banki zaczety natrafia¢ na problem wiasnej ptynnosci finansowej z powodu co-
raz wiekszej liczby kredytéw, ktére nie byty spfacane. Kredytobiorcy czuli sie oktamani
i zaczeli szuka¢ prawnych sposobdw zmiany swojej sytuacji. Weszli na droge eliminacji
z umoéw klauzul abuzywnych, ktére byly oznaczane przez Sady Ochrony Konkurencji
i Konsumentow.

2. Najistotniejszy dla kredytobiorcéw okazat sie wyrok TSUE — w dniu 3 pazdziernika
2019 r. Trybunat wydat orzeczenie (C-260/18, ECLI:EU:C:2019:819) w sprawie Dziubak
v. Raiffeisen®, w ktorym stwierdzit, iz sad polski: moze umowe uniewazni¢, jezeli uzna, ze
jej utrzymanie w mocy bez klauzul niedozwolonych nie jest mozliwe, a takze moze za-
stapic nieuczciwe postanowienie umowne przepisem prawa krajowego o charakterze
dyspozytywnym, gdy strony danej umowy wyrazajg na to zgode, przy czym mozliwos¢
ta jest ograniczona do przypadkéw, w ktdrych usuniecie nieuczciwego postanowienia
umownego zobowigzywatoby sad do uniewaznienia umowy jako catosci, narazajac
tym samym konsumenta na szczegodlnie szkodliwe skutki. Nie moze jednak wypenic
luk w umowie spowodowanych usunieciem z niej nieuczciwych warunkéw wytacznie
na podstawie przepiséw krajowych o charakterze ogdélnym, przewidujacych, ze skutki
wyrazone w tre$ci czynnosci prawnej sa uzupetniane w szczegdlnosci przez skutki wy-
nikajace z zasad stusznosci lub ustalonych zwyczajéw.

Wyrok TSUE zdawat sie sugerowac, ze polskie sady powinny uniewaznia¢ umowy
frankowe, chyba Zze konsument nie zgtosi zadania uniewaznienia umowy. Uniewaznie-
nie umowy nastepuje ex tunc, tj. juz od momentu zawarcia umowy, i wéwczas naste-
puje zwrot wzajemnych swiadczen.

| tu trzeba odpowiedzie¢ na pytanie, na jakich zasadach odbywa sie to rozliczenie
miedzy stronami. O to witasnie zaczat sie toczy¢ kolejny spér. Zostato to wyjasnione
w wyroku TSUE z dnia 15 czerwca 2023 r. (C-520/21)°, ktéry byt odpowiedzig na wnio-
sek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczacy wyktadni art. 6 ust. 1
i art. 7 ust. 1 dyrektywy Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczci-
wych warunkéw w umowach konsumenckich (Dz. Urz. L 95 z 21.04.1993, s. 29; dalej:
dyrektywa 93/13/EWG lub dyrektywa konsumencka) oraz zasad skutecznosci, pewno-
$ci prawa i proporcjonalnosci. Wniosek ten zostat ztozony w ramach sporu pomiedzy
A.S. a Bankiem M. SA w przedmiocie powddztwa o zaspokojenie roszczenia wynika-
jacego z korzystania z pieniedzy na podstawie umowy kredytu hipotecznego, ktéra
powinna zosta¢ uznana za niewazng ze wzgledu na to, ze umowa ta nie moze dalej
obowigzywaé po usunieciu z niej nieuczciwych warunkéw. Zdaniem sadu odsytaja-
cego jest to wing banku, ktéry zastosowat nieuczciwg praktyke i nie powinien z tego

8 https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=pl&num=C-260/18&td=ALL [dostep: 9.04.2024].
° https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=274643&pagelndex=0&doc-
lang=PL [dostep: 9.04.2024].
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powodu czerpac korzysci. Tak zachowujacy sie bank nie moze dostac nic ponad kapitat
wyptacony kredytobiorcy. Bytoby to réwniez sprzeczne z dyrektywa 93/13/EWG, wy-
maganiami dobrej wiary oraz dobrych obyczajéw.

Rzecznik Generalny TSUE w swojej opinii odnoszacej sie do sprawy C-520/21
w pkt 63 stwierdzit, Ze argument dotyczacy stabilnosci rynkéw finansowych, podno-
szony przez Komisje Nadzoru Finansowego (dalej: KNF) nie ma znaczenia w ramach
wyktadni dyrektywy 93/13/EWG, ktéra ma na celu ochrone konsumentéw'®. Ponadto
nie mozna dopusci¢, by przedsiebiorcy mogli obejs¢ cele realizowane przez dyrektywe
93/13/EWG ze wzgledu na zachowanie stabilnosci rynkéw finansowych. To do instytu-
¢ji bankowych nalezy bowiem organizacja dziatalnosci w sposéb zgodny z ta dyrekty-
wa. Natomiast w odniesieniu do konsumenta sad odsytajacy zwrécit sie do Trybunatu
z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym: ,Czy art. 6 ust. 1 i art. 7 ust. 1 [dyrektywy
93/13/EWG], a takze zasady skutecznosci, pewnosci prawa i proporcjonalnosci nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie wyktadni sadowej przepiséw
krajowych, zgodnie z ktérg w przypadku uznania, ze umowa kredytu zawarta przez
bank i konsumenta jest od poczatku niewazna z powodu zawarcia w niej nieuczciwych
warunkéw umownych, strony oprécz zwrotu pieniedzy zaptaconych w wykonaniu tej
umowy (bank - kapitatu kredytu, konsument - rat, optat, prowizji i sktadek ubezpie-
czeniowych) oraz odsetek ustawowych za opdznienie od chwili wezwania do zaptaty,
moga domagac sie takze jakichkolwiek innych swiadczen, w tym naleznosci (w szcze-
golnosci wynagrodzenia, odszkodowania, zwrotu kosztéw lub waloryzacji swiadcze-
nia)?” Bank zostat czasowo pozbawiony mozliwosci korzystania ze swoich pieniedzy,
ktére mogt zainwestowac inaczej i na tym zarobid, i ponidst koszty obstugi umowy, jak
rowniez skutki spadku wartosci pienigdza, a zatem dziatat jakby bez wynagrodzenia.

Zdaniem Trybunatu, jesli umowa zawarta przez konsumenta i bank jest od poczat-
ku niewazna z powodu zawarcia w niej nieuczciwych warunkéw umownych, to konsu-
ment oprocz zwrotu pieniedzy zaptaconych na podstawie tej umowy oraz zaptaty od-
setek ustawowych za opdznienie od chwili wezwania do zaptaty moze w nastepstwie
takiego uznania domagac sie od banku takze dodatkowych swiadczen, co posrednio
wynika z faktu, ze art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13/EWG stanowi, iz nieuczciwe warunki
nie sg wigzace dla konsumentéw. Banki liczyty na inng odpowiedz na takie zapytanie,
za$ frankowicze na wyktadnie korzystna dla siebie. Opinia wydana przez Rzecznika Ge-
neralnego jednoznacznie data ochrone konsumentom, a Trybunat catkowicie popart
stanowisko Rzecznika.

Zdaniem Rzecznika Generalnego wynagrodzenie za korzystanie z kapitatu jest
sprzeczne z prawem unijnym, tj. dyrektywa 93/13/EWG, i nie znajduje podstaw
w przepisach prawa krajowego. Przyjecie odmiennego stanowiska doprowadzitoby
do powstania sytuacji, w ktérej bank stosujacy niedozwolone postanowienia umowne

10 Opinion of Advocate General Collins delivered on 16 February 2023(1), Case C-520/21, A.S. v. Bank
M. SA, joined parties: Rzecznik Praw Obywatelskich, Rzecznik Finansowy, Prokurator Prokuratury Re-
jonowej Warszawa-Srédmiesécie w Warszawie, Przewodniczacy Komisji Nadzoru Finansowego, https://
bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-tsue-rzecznik-generalny-banki-frankowicze-kapital-opinia [dostep:
9.04.2024].
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uzyskatby korzys¢ kosztem konsumenta zamiast ponies¢ negatywne konsekwencje
stosowania klauzul niedozwolonych.

Innego zdania jest Komisja Nadzoru Finansowego, ktéra uwaza, ze uniewaznienie
umowy wymaga m.in. rozliczenia kosztu korzystania z kapitatu. Ponadto kwestia ta
powinna by¢ w kazdym przypadku rozstrzygana w zgodzie z,,podstawowymi zasada-
mi nauki finanséw, a zarazem w duchu sprawiedliwosci spotecznej, ktéra sprzeciwia
sie nieuzasadnionemu uprzywilejowywaniu kredytobiorcéw walutowych wzgledem
0s06b, ktére historycznie zdecydowaty sie na kredyt ztotowy i dla jego unikniecia ak-
ceptowaly wyzsze oprocentowanie i wyzszg biezaca rate kredytu”'".

W kontekscie problemu dotyczacego wiasciwego rozliczenia pomiedzy klientem
a bankiem nalezy wskaza¢, ze z korzystaniem z kapitatu z natury rzeczy wiagze sie koszt,
ktory powinien by¢ rozliczony w stosunkach miedzy kontrahentami. Jak wskazuje KNF,
rozsagdnym punktem odniesienia dla ustalania adekwatnego poziomu kosztu korzy-
stania z kapitatu jest jego wyliczanie z zastosowaniem historycznej wartosci wskazni-
ka referencyjnego WIBOR powiekszonego o historyczng marze, czyli hipotetycznego
oprocentowania historycznego dla kredytéw ztotowych. Takie rozwigzanie wedtug
Komisji Nadzoru Finansowego jest zgodne z ogélnymi zasadami prawa cywilnego,
a w szczegolnosci z zasadami dotyczacymi bezpodstawnego wzbogacenia, ktére prze-
mawiajg za rozliczeniem kosztu korzystania z kapitatu. Takie rozwigzanie jest réwniez
zgodne z dyrektywami unijnymi dotyczacymi ochrony konsumenta, ktére sprzeci-
wiaja sie obcigzaniu klienta kosztami abuzywnosci, co w wariancie obliczania kosztu
korzystania z kapitatu wedtug stawki WIBOR nie nastepuje. Dodatkowo zdaniem KNF
takie rozwigzanie jest takze stuszne pod wzgledem sprawiedliwosci spotecznej prze-
mawiajacej przeciwko nadmiernemu uprzywilejowaniu kredytobiorcow walutowych
wzgledem kredytobiorcow ztotowych, ktérzy byli ostrozniejsi przy zawieraniu uméw
kredytowych.

Pojawia sie tez pytanie, czy strony umowy, ktéra zostata uznana za niewazng, s
uprawnione do dochodzenia dodatkowych roszczen, takich jak wynagrodzenie, od-
szkodowanie, zwrot kosztéw lub waloryzacja Swiadczenia, z powodu korzystania
z tych pieniedzy przez pewien czas. Podstawa prawna wymienionych roszczen jest
przedmiotem kontrowersji zarowno w orzecznictwie krajowym, jak i w doktrynie'.

1" Stanowisko Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego co do kierunkéw rozstrzygniecia zagadnieri praw-

nych przedstawionych przez Pierwszego Prezesa Sqdu Najwyzszego dotyczqcych hipotetycznych kredy-
téw mieszkaniowych denominowanych lub indeksowanych do waluty obcej, https://www.knf.gov.pl/
knf/pl/komponenty/img/stanowisko_uknf_dla_sn_ws_kredytow_fx_74047.pdf [dostep: 9.04.2024].

12 W prawie wewnetrznym jako podstawe prawna takich roszczer najczeéciej przywotuje sie albo
art. 405 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r., poz. 1061
ze zm.; dalej: k.c.) (bezpodstawne wzbogacenie), albo ten sam przepis w zw. z art. 410 § 1 k.c. (Swiad-
czenie nienalezne). Pojecie $wiadczenia nienaleznego, a tym bardziej pojecie bezpodstawnego
wzbogacenia jest stosunkowo pojemne i obejmuje szerokie spektrum przypadkéw, w tym réwniez
potencjalne swiadczenia z tytutu bezumownego korzystania z pieniedzy. Jednak przewazajaca czes$¢
polskiej doktryny oraz wiekszo$¢ instytucji i saddw krajowych neguje mozliwos¢ dochodzenia takich
roszczen, zwracajac jednoczesnie uwage, ze jak dotad orzecznictwo tych sadéw dotyczyto naleznosci
dochodzonych z tego tytutu przez banki, a nie przez kredytobiorcéw. W uzasadnieniach rozstrzygniec
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Sad odsytajacy uwaza bowiem, ze prawo krajowe nie daje jednoznacznej odpowie-
dzi na pytanie, czy w razie spetnienia $wiadczenia pienieznego na podstawie umo-
wy, ktora zostata nastepnie uznana za niewazng, bezumowne korzystanie z pieniedzy
moze stanowic podstawe roszczenia. Zdaniem sagdu odsytajacego przepisy art. 6 ust. 1
i art. 7 ust. 1 dyrektywy 93/13/EWG sa sprzeczne z zasada skutecznosci. | nie ma moz-
liwosci dochodzenia przez bank od konsumenta jakichkolwiek roszczent zwigzanych
z tym, ze konsument korzystat z kapitatu kredytu, lub z tym, ze bank poniést pewne
koszty w zwigzku z obstuga kredytu. Przyznanie bankowi prawa do dochodzenia ta-
kich roszczen ktécitoby sie z celem dyrektywy 93/13/EWG, ktérym jest odstraszanie
przedsiebiorcow od stosowania nieuczciwych warunkéw, zas w razie zastosowania
tychze - zobowigzanie przedsiebiorcéw do zwrotu konsumentowi uzyskanych wsku-
tek tego $wiadczen; z kolei odpowiedzialno$¢ wykraczajaca poza te granice bytaby
nieproporcjonalna i nadmierna. W przypadku uznania umowy kredytu za niewazna
w catosci z powodu zawarcia w niej nieuczciwych warunkéw ta zasada ogranicza rosz-
czenia stron do $wiadczen pienieznych spetnionych w zwigzku z wykonaniem umowy.
W konsekwencji to do panstw cztonkowskich nalezy okreslenie warunkéw, na pod-
stawie ktorych nastepuje stwierdzenie nieuczciwego charakteru warunku umownego,
oraz skutkéw prawnych tego stwierdzenia. Takie stwierdzenie powinno zawsze umoz-
liwi¢ przywrocenie sytuacji prawnej i faktycznej, w jakiej konsument znajdowatby
sie w braku takiego nieuczciwego warunku, uzasadniajgc w szczegdlnosci prawo do
zwrotu korzysci, jakie przedsiebiorca ze szkoda dla konsumenta nienaleznie nabyt na
podstawie wspomnianego nieuczciwego warunku.

Celem art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13/EWG nie jest wyeliminowanie z obrotu wszyst-
kich uméw zawierajacych nieuczciwe warunki, lecz przywrécenie rownowagi miedzy
stronami co do zasady przy jednoczesnym utrzymaniu w mocy umowy jako catosci.
Zasadniczo umowa nadal obowigzuje bez jakiejkolwiek zmiany, innej niz wynikajaca
z wykreslenia nieuczciwych warunkow, o ile takie dalsze obowigzywanie jest praw-
nie mozliwe zgodnie z prawem wewnetrznym, co nalezy zbada¢ na podstawie obiek-
tywnego podejscia. Dyrektywa 93/13/EWG nie okresla, jakie sg skutki stwierdzenia, ze
umowa zawarta miedzy przedsiebiorcg a konsumentem staje sie prawnie nieistniejaca
po usunieciu z niej nieuczciwych warunkéw. Zaden przepis tej dyrektywy nie wymaga,
aby w takich okolicznosciach panstwa cztonkowskie umozliwity stronom dochodzenie
od siebie roszczen, ktére wykraczaja poza zwrot pieniedzy nienaleznie przekazanych
na podstawie nieuczciwego warunku umownego tych skutkéw w sposéb zgodny
Z prawem.

Ponadto zdaniem Rzecznika Generalnego argument KNF dotyczacy niemoznosci
zadania wynagrodzenia za bezumowne korzystanie z kapitatu jest pozbawiony znacze-
nia w kontekscie wyktadni dyrektywy 93/13/EWG, ktdrej celem nie jest utrzymanie sta-
bilnosci rynkéw finansowych, lecz przede wszystkim ochrona konsumentéw. W kazdym

przesadzajacych o bezzasadnosci roszczen zgtaszanych przez banki podnosi sie, ze ich istnienie zni-
weczytoby ochronna funkcje przepiséw o nieuczciwych warunkach lub tez cel przepiséw zobowigzu-
jacych do uznania umowy zawierajacej takie warunki za niewazna.
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wypadku banki jako podmioty utworzone na podstawie prawa sg zobowigzane prowa-
dzi¢ swoje sprawy w sposéb zapewniajacy przestrzeganie wszystkich jego przepisow.

W opinii Rzecznika Generalnego mozliwos¢ (przewidziana w prawie krajowym
na wypadek uznania umowy kredytu zawierajgcej nieuczciwe warunki za niewazna)
dochodzenia przez kredytobiorce od banku roszczehh wykraczajagcych poza zwrot
zaptaconych miesiecznych rat kredytu i zaptate odsetek za opdznienie nie podwaza
skutecznosci dyrektywy 93/13/EWG. Wprost przeciwnie — istnienie takiej mozliwosci
moze zachecac kredytobiorcéw do wykonywania praw przystugujacych im na podsta-
wie tej dyrektywy jako konsumentom, a jednoczesnie odstrasza¢ banki od wtaczania
do swoich uméw nieuczciwych warunkow.

Trybunat orzekt, ze art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13/EWG jest przepisem bezwzglednie
obowiazujacym, ktdry ma na celu zastgpienie ustanowionej w umowie formalnej row-
nowagi praw i obowigzkéw stron réwnowaga rzeczywista, ktéra przywraca rownosc
stron. Natomiast dyrektywa ta bardziej niz do zagwarantowania réwnowagi umownej
pomiedzy prawami i obowigzkami stron umowy zmierza raczej do unikania narusze-
nia rownowagi pomiedzy tymi prawami i obowigzkami ze szkoda dla konsumentow.

Strona nie moze czerpac korzysci gospodarczych z sytuacji powstatej na skutek
wtasnego bezprawnego dziatania. W szczegdlnosci w razie doswiadczenia przez bank
jakichkolwiek niekorzystnych skutkéw w nastepstwie uznania za niewazng umowy
kredytu hipotecznego zawierajacej nieuczciwe warunki nie moze on otrzymac rekom-
pensaty z tytutu tych niekorzystnych skutkéw, gdyz sa one wynikiem jego bezprawne-
go dziatania. Ponadto dochodzenie przez bank od konsumenta roszczen wykraczaja-
cych poza zwrot kapitatu kredytu, powiekszonego o odsetki ustawowe za opdznienie,
w szczegolnosci za$ wynagrodzenia za bezumowne korzystanie z kapitatu kredytu,
pozbawitoby dyrektywe 93/13/EWG jej skutecznosci i doprowadzito do rezultatu nie-
zgodnego z przyswiecajacymi jej celami.

W tym miejscu nalezatoby odpowiedzie¢ na pytanie, czy wyrok z dnia 15 czerwca
2023 r.w sprawie C-520/21 jest precyzyjny i jednoznaczny. Ot6z niektére sady wskazu-
ja, ze w ich ocenie TSUE nie wykluczyt mozliwosci waloryzacji kwoty kapitatu kredytu.
W wyroku wydanym 28 czerwca 2023 r. Sagd Okregowy w Gdansku (XV C 18/22, POSP)
Jwstepnie przesadzit, ze co do zasady uznaje roszczenie banku wobec frankowicza.
Bank powotat sie bowiem na przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu sie franko-
wicza i o koniecznosci waloryzacji kwoty wyptaconego kapitatu w formie kredytu”',
Warto tez przypomnie¢, ze za zasadnoscia roszczenia banku dotyczacego waloryza-
¢ji udostepnionego kapitatu wczesniej opowiedziat sie Sagd Okregowy w Warszawie,
XXV Wydziat Cywilny w wyroku z dnia 10 lutego 2023 r. (XXV C 1039/20, POSP)™.

13 A. Popiotek, Bank dostanie waloryzacje kapitatu za kredyty we frankach? Gdanski sqd po stro-
nie bankéw, nie frankowiczéw, ,Gazeta Wyborcza, 13.07.2023, https://wyborcza.biz/biznes/
7,147582,29966985,bank-dostanie-waloryzacje-kapitalu-za-kredyty-we-frankach-gdanski.html#
S.embed [dostep: 9.04.2024].

4 Komentarz do wyroku TSUE z dnia 15 czerwca 2023 r,, C-520/21. Kontekst sprawy — pytanie prejudy-
¢jalne Sqdu Rejonowego dla Warszawy-Srédmiescia, https://www.kochanski.pl/komentarz-do-wyroku-
tsue-c-520-21-z-15-czerwca-2023-roku/ [dostep: 9.04.2024].
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Sad Okregowy w Gdansku, rozstrzygajac sprawe (XV C 18/22), wzigt pod uwage
orzeczenie Trybunatu z dnia 15 czerwca 2023 r. Zdaniem sadu TSUE postuzyt sie po-
jeciem nieostrym rekompensaty, ktore nie jest znane prawu polskiemu. ,Sad wydat
wyrok wstepny, aby w dalszym postepowaniu dazy¢ do obliczenia wartosci s$wiadcze-
nia. Banki zapowiedziaty, ze beda szukac innych drég uzyskania »wynagrodzenia« za
kapitat przekazany kredytobiorcy; rozwigzaniem — ich zdaniem moze by¢ waloryzacja
kapitatu”'>.

Sad w Gdansku uznat, ze ,orzeczenie Trybunatu — cho¢ wyklucza mozliwos¢ zasa-
dzenia wynagrodzenia za korzystanie z kapitatu - to nie ogranicza jednak mozliwosci
waloryzacji $wiadczenia. [...] Rekompensata to jedno, a urealnienie korzysci to dru-
gie. Gdanski sad stwierdzit, ze brak mozliwosci zasadzenia rekompensaty nie wyklu-
cza »urealnienia« korzysci uzyskanych przez bytego kredytobiorce z umowy kredytu.
Wiasciwg podstawa wedtug sadu jest zaréwno instytucja bezpodstawnego wzboga-
cenia, jak i waloryzacji sadowej Swiadczenia”'®. Takie rozumienie nie jest zdaniem sadu
sprzeczne z ochrong konsumenta. Sad uznat tez, ze nie ma znaczenia, czy umowa za-
wierata zapisy niedozwolone (tzw. klauzule abuzywne), poniewaz do zmiany wartosci
pienigdza doszto z przyczyn makroekonomicznych, czyli niezaleznych od stron.

Wedtug sadu roszczenia banku mieszczg sie w granicach zwrotu wartosci swiad-
czenia (czyli méwigc wprost: wyptaconej przez bank kwoty kredytu), a nie dodatko-
wego wynagrodzenia badz rekompensaty. To nie jedyna decyzja sgdu na korzys¢ ban-
kow - sg sedziowie, ktdrzy wskazujg konsumentom na mozliwos¢ roszczen bankéw
o rozliczenie urealnionej wartosci kapitatu przy informowaniu o skutkach potencjalne-
go uniewaznienia umowy czy tez wydaja postanowienia o powotaniu biegtego w celu
wyliczenia takiego roszczenia. | nie widza w tym sprzecznosci z przywotanym orzecze-
niem TSUE. Otwarta pozostaje zatem kwestia rozliczenia niewaznej umowy uwzgled-
niajgcej wartos$¢ pozyczonego pienigdza w czasie.

Dowdd z opinii biegtego dopuscit réwniez gdanski sad, ale w innej sprawie. Bie-
gty ma ustali¢ wartos¢ korzysci kredytobiorcy wskutek wypfaty przez bank kwoty kre-
dytu i policzy¢ te korzys¢ jako réwnowarto$¢ wyptaconego kredytu powiekszonego
o wskaznik inflacji, liczac od dnia wyptaty kredytu do dnia jego spfaty.

Nalezy tu réwniez przywota¢ dwa wyroki Sadu Okregowego w Krakowie - z dnia
22 lipca 2022 r. (IC 1689/21, niepubl.) iz dnia 1 czerwca 2023 r. (1 C461/21, POSP), ktére
uznaty zasadnos$¢ roszczenia banku o rozliczenie bezpodstawnego wzbogacenia kre-
dytobiorcy z tytutu korzystania z kapitatu, czy wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
zdnia 10 lutego 2023 r. (XXV C 1039/20, POSP), uznajacy zasadnos¢ zwrotu zwaloryzo-
wanej wartosci kapitatu'’.

Jednak prawnicy frankowiczéw inaczej interpretujg wyrok TSUE z dnia 15 czerw-
ca 2023 r, twierdzac, ze Trybunat postawit sprawe jasno: bankowi nie nalezy sie

15 A. Popiotek, Bank dostanie waloryzacje kapitatu. ..

16 Ibidem.

171 Sudak, Banki, KNF i NBP frankowiczom nie przepuszczq. Majq oddac tyle, ile realnie pozyczyli, ,Gaze-
ta Wyborcza’, 23.01.2024, https://wyborcza.biz/biznes/7,147582,30621340,banki-knf-i-nbp-frankowi-
czowi-nie-przepuszcza-ma-oddac-tyle.html [dostep: 9.04.2024].
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wynagrodzenie za korzystanie z kapitatu. Jednoczesnie przepisy nie stojg na przeszko-
dzie, zeby o takie roszczenia wystepowat klient. W ocenie Zwigzku Bankéw Polskich
TSUE w wyroku tym nie wykluczyt waloryzacji, gdyz nie jest ona tym samym co wy-
nagrodzenie, odszkodowanie czy rekompensata. Pojec tych nie mozna ze sobg utoz-
samiac. Zdaniem bankowcow dyrektywa konsumencka po uniewaznieniu umowy nie
dotyczy juz zobowiazan o charakterze bezumownym.

Konkluzja powyzszych rozwazan jest taka, ze temat kredytow frankowych nie jest
zamkniety. Banki wspiera Komisja Nadzoru Finansowego i Narodowy Bank Polski.
Opinie tych organéw zostaty zawarte m.in. w komunikacie wydanym przez Komitet
Stabilnosci Finansowej:,System prawny nie powinien abstrahowa¢ od zasad ekonomii
i sprawiedliwosci spotecznej i w sposéb nieuzasadniony prowadzi¢ do uprzywilejowa-
nia kredytobiorcéw walutowych wzgledem oséb, ktére w tym samym czasie zdecydo-
waty sie na kredyt ztotowy, np. chcac uniknaé ryzyka walutowego.[...] Zgodnie z zasa-
dami gospodarki rynkowej, w tym zasadami odptatnosci i ekwiwalentnosci Swiadczen,
udostepnieniu kapitatu finansowego powinien odpowiada¢ obowigzek jego zwrotu
oraz wynagrodzenie ze strony korzystajacego z tego kapitatu, przynajmniej w wysoko-
$ci pokrywajacej poniesione koszty”'®. Sprawa nie jest zamknieta, a kazdy, w tym bank,
ma prawo dochodzi¢ rozumianej przez siebie sprawiedliwosci w sadzie.

3. Kiedy polski rzad w 2006 r. zachecat do brania kredytéw w walutach obcych, moty-
wowat to trudng sytuacjg mieszkaniowa w naszym panstwie. Z kolei KNB, a potem KNF
przestrzegaty przed braniem kredytéw w walucie, w ktérej nie ma sie dochodéw. Jed-
nak éwczesny rzad argumentowat, ze stanowi to zagrozenie dla konsumentéw, gdyz
nie beda oni mieli wyboru rodzaju kredytu, w tym tez kredytu waloryzowanego do
waluty obcej'.

Od samego poczatku spraw sadowych dotyczacych tzw. kredytéw frankowych
wnoszonych przed TSUE (réwniez przez obywateli innych panstw) Trybunat stat na
stanowisku ochrony konsumenta, poszerzajac jej zakres w kolejnych orzeczeniach.
Jesli chodzi o polskie orzecznictwo, to droga zaskarzenia wiodta przez Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw do sadéw ochrony konkurencji i konsumentéw, ktérych
wyroki decydowaty o tym, czy klauzule abuzywne wystepuja w konkretnej umowie.
Coraz czesciej sady polskie zwracaty sie tez do TSUE z konkretnymi zapytaniami preju-
dycjalnymi. Z uptywem czasu klauzul byto coraz wiecej, dlatego nalezato sie zastano-
wi¢, jakie beda tego skutki. Orzeczenie TSUE z dnia 3 pazdziernika 2019 r. (C-269/18)
dato zielone $wiatto do stwierdzenia niewaznosci umowy przez sad krajowy. Z kolei
w orzeczeniu Trybunatu z dnia 15 czerwca 2023 r. (C-520/21) przyjeto, ze umowa jest
niewazna ex tunc, tzn. od poczatku, dajac mozliwos¢ rekompensaty konsumentowi,

'8 Komunikat Komitetu Stabilnoéci Finansowej po posiedzeniu dotyczacym nadzoru makroostroz-
nosciowego nad systemem finansowym w dniu 25 marca 2022 r., https://nbp.pl/system-finansowy/
nadzor-makroostroznosciowy/komunikat-25-marca-2022/ [dostep: 9.04.2024].

19 C.Banasinski, UOKIK: Kazdy sam powinien decydowac o wyborze kredytu, money.pl,4.07.2006, https:/
www.money.pl/banki/wiadomosci/artykul/uokik;kazdy;sam;powinnien;decydowac;o;wyborze;
kredytu,127,0,169343.html [dostep: 21.01.2019].
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a jednoczesnie odmawiajac bankowi. Czyli to wiadza sadownicza (europejska i kra-
jowa) posrednio wykreowata polityke mieszkaniowa, naprawiajac dziatania wtadzy
wykonawczej.
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Streszczenie
Hanna Gronkiewicz-Waltz

Czy orzecznictwo sagdowe moze sie przyczynic do realizacji konstytucyjnego prawa
do mieszkania?

Glosa do orzeczen TSUE w tzw. sprawach kredytéw frankowych powstata na tle niedawnej dys-
kusji dotyczacej prawa do mieszkania. W jej ramach stwierdza sie, ze mieszkanie nie moze by¢
towarem, co jest oczywiscie konsekwencja wysokiej ceny mieszkan w stosunku do wynagro-
dzen. Cho¢ art. 75 Konstytucji RP stanowi, ze wtadze publiczne prowadza polityke sprzyjajaca
zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych obywateli, to prawo to jest traktowane jako prawo dru-
giej generacji. Powaznym zagrozeniem dla obywateli okazato sie zacigganie kredytéw we fran-
kach, w duzej mierze na zakup mieszkan, w zwigzku z uwolnieniem kursu franka szwajcarskiego.
W tym przypadku ratunkiem dla kredytobiorcéw okazat sie TSUE, ktéry wydat szereg orzeczen
korzystnych dla konsumentéw. W glosie skomentowane sa dwa orzeczenia: z dnia 3 pazdziernika
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2022 r., ze umowa moze zostac¢ uniewazniona w przypadku niedozwolonej klauzuli, oraz z dnia
15 czerwca 2023 r,, ze wynagrodzenie za korzystanie z kapitatu banku jest sprzeczne z prawem
UE. Mamy wiec sytuacje, w ktoérej Trybunat od samego poczatku stat po stronie konsumenta.
Polskie sady, pod wptywem orzecznictwa TSUE, zaczety orzeka¢ podobnie. Stad wniosek, ze to
wiadza sagdownicza stworzyta polityke mieszkaniowa w tym segmencie rynku mieszkaniowego.

Stowa kluczowe: prawo do mieszkania a Konstytucja RP, kredyty we frankach, orzecznictwo
TSUE, niewaznos¢ umoéw o kredyt we frankach, klauzule abuzywne, ochrona konsumenta.

Summary
Hanna Gronkiewicz-Waltz
Can Judicial Jurisprudence Contribute to the Constitutional Right to Housing?

This gloss on the rulings of the CJEU in cases involving so-called “Swiss franc loans” arises against
the backdrop of the recent discussion of the right to housing. It is asserted that housing cannot
be a commodity, which it is, of course, as a consequence of the high price of housing in rela-
tion to wages. Although Article 75 of the Constitution stipulates that public authorities should
pursue a policy conducive to meeting the housing needs of citizens, this right is treated as a sec-
ondary right. A serious threat to citizens turned out to be taking out loans in Swiss francs, largely
for the purchase of housing, because of the freeing of the rate of exchange for the Swiss franc.
In this case, the saviour of borrowers turned out to be the CJEU, which issued several rulings in
favour of consumers. In the gloss, | comment on two rulings, from 3 October 2022 that a contract
can be invalidated in the event of the existence of an abusive clause, and from 15 June 2023, that
remuneration for the use of a bank’s capital is contrary to EU law. So we have a situation in which
the CJEU was on the consumer’s side from the very beginning. Polish courts under the influence
of the CJEU began to rule similarly. Hence the conclusion follows that it was judicial power that
created housing policy in this segment of the housing market.

Keywords: right to housing and the Constitution, credits in Swiss francs, CJEU case law, invalid-
ity of credit agreements in Swiss francs, abusive clauses, consumer protection.
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Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 12 grudnia 2023 r.
w sprawie Przybyszewska i inni przeciwko Polsce (skarga nr 11454/17
i 9 innych)

Wyrok w sprawie Przybyszewska i inni przeciwko Polsce pozwala na stworzenie re-
gulacji prawnej, ktora zapewni instytucjonalizacje zwigzkéw tworzonych przez
osoby tej samej pici przy jednoczesnym korzystaniu przy tworzeniu tych regula-
cji z marginesu swobody oceny. Wykonujac zobowigzania wynikajace z wyroku,
Polska spelni swéj pozytywny obowigzek wynikajacy z art. 8 Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka'.
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Glosa

Analizowana sprawa dotyczyta braku jakiejkolwiek formy prawnego uznania i ochrony
dostepnej dla par tej samej ptci w Polsce. Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej:
ETPCzlubTrybunat) uznat, ze panistwo polskie nie wywiazato sie ze swojego obowiazku
zapewnienia skarzagcym konkretnych ram prawnych przewidujacych uznanie i ochro-
ne ich zwigzkéw jednoptciowych?. Sytuacja ta spowodowata niezdolno$¢ skarzacych

! Konwencja o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona z Rzymie dnia 4 li-

stopada 1950 r., zmieniona Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 .
Nr 61, poz. 284 ze zm.; dalej: EKPCz lub Konwencja).

2 W dniu 19 wrzeénia 2024 r. zapadt wyrok ETPCz w sprawie Formela i inni przeciwko Polsce (skarga nr
58828/12 i 4 inne, HUDOC), w ktérym kolejny raz potwierdzono istnienie obowigzku Polski w zakre-
sie instytucjonalizacji zwiazkéw oséb tej samej ptci. W powyzszym orzeczeniu ETPCz potwierdzit, ze
brak ochrony i uznania par 0s6b tej samej ptci stanowi naruszenie przepiséw EKPCz. Trybunat wskazat
w wyroku m.in., ze: ,odmawiajac rejestracji matzenstw skarzacych w jakiejkolwiek formie i nie zapew-
niajac im konkretnych ram prawnych przewidujacych uznanie i ochrone, polskie wtadze pozostawity
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do uregulowania podstawowych aspektéw ich zycia i stanowita naruszenie ich prawa
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Wyrok Trybunatu z dnia 12 grudnia
2023 r. w sprawie Przybyszewska i inni przeciwko Polsce ma charakter przetomowy, gdyz
Polska bedzie musiata stworzy¢ odpowiednie ramy prawne oraz ochrone dla zwigzkéw
0s6b tej samej ptci. Stanowi on kontynuacje dotychczasowej linii orzeczniczej ETPCZ3.
Skarzacy tworzg state i stabilne zwiagzki. Na przestrzeni lat strony o$wiadczaty przed
kierownikiem stanu cywilnego, ze nie ma zadnych przeszkéd ku temu, aby mogli za-
wrze¢ zwigzek matzenski z osoba tej samej ptci. Jednoczesnie w kazdym przypadku
zapadata decyzja o odmowie przyjecia o$wiadczen, powotujac sie na prawo krajowe,
ktére definiuje matzenstwo wylacznie jako zwigzek kobiety i mezczyzny*. Od decyzji,
ktdre zapadaty przed urzedem stanu cywilnego, skarzacy sktadali odwotania do sadu.
Kwestionowali decyzje oraz uzasadnienia podejmowane przez urzedy. Z kolei wtasci-
we sady rejonowe utrzymywaty w mocy decyzje kierownika urzedu stanu cywilnego.
Powotywaly sie przy tym w szczegdlnosci na art. 18 Konstytucji RP? i art. 1 kodeksu
rodzinnego i opiekunczego®, ktére nie przewidujg mozliwosci zawarcia mafzenstwa
miedzy dwiema osobami tej samej ptci. Skarzacy podjeli kolejne kroki i wnieéli apela-
cje, ktore zostaty oddalone przez wtasciwe sady okregowe. Argumenty przedstawione
przez sady okregowe byty co do zasady zbiezne ze stanowiskiem sadow rejonowych.
Ponadto wedtug sagdow nie stanowito to dyskryminacji, poniewaz skarzacy mogli swo-
bodnie podejmowac decyzje dotyczace ich zycia rodzinnego i prywatnego.
Ostatecznie na przetomie 2017 i 2018 r. skarzacy wniesli skargi konstytucyj-
ne, wskazujac w nich, ze art. 1 § 1 k.r.o. jest niezgodny z art. 47 Konstytucji RP w zw.
zart.31 §3iart. 32§ 1i2 orazzart. 30 Konstytucji RP w zakresie, w jakim ,uniemozli-
wia zawarcie matzenstwa przez dwie osoby tej samej ptci, a co najmniej nie przewiduje
jakiejkolwiek formy prawnej instytucjonalizacji zwigzkéw tworzonych przez osoby tej

skarzgce w prézni prawnej i nie zaspokoity podstawowych potrzeb uznania i ochrony par oséb tej
samej ptci pozostajacych w stabilnym i oddanym zwiazku” (pkt 26). Ponadto zdaniem Trybunatu:,cho-
ciaz panstwa cztonkowskie maja szerszy margines oceny przy okreslaniu szczegétowego charakteru
systemu prawnego, ktéry ma by¢ dostepny dla par oséb tej samej pfci, to wazne jest jednak, aby
ochrona przyznana przez panstwa parom osob tej samej ptci byta adekwatna” (pkt 28). Nalezy pod-
kresli¢, ze trwaja prace nad projektem ustawy o zwigzkach partnerskich. Celem przysztej ustawy jest
wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego tzw. instytucji rejestrowanego zwiazku partnerskie-
go. Wiecej informacji na stronach: https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12390652 [dostep: 30.01.2025];
https://www.gov.pl/web/premier/projekt-ustawy-o-rejestrowanych-zwiazkach-partnerskich [dostep:
30.01.2025].

3 Linia orzecznicza zostata potwierdzona m.in. przez Wielkg Izbe ETPCz w wyroku z dnia 17 stycz-
nia 2023 r. w sprawie Fedotova i inni przeciwko Rosji, skargi nr 40792/10, 30538/14, 43439/14, HUDOC
(dalej: Fedotova i inni), a wczes$niej takze w wyroku ETPCz z dnia 21 lipca 2015 r. w sprawie Oliari i inni
przeciwko Wtochom, skargi nr 18766/11i36030/11, HUDOC (dalej: Oliari i inni).

4 Wyrok ETPCz z dnia 12 grudnia 2023 r. w sprawie Przybyszewska i inni przeciwko Polsce, skarga
nr 11454/17 i 9 innych, HUDOC (dalej: Przybyszewska i inni), pkt 4.

5> Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.; da-
lej: Konstytucja RP lub ustawa zasadnicza).

6 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuniczy (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 r,,
poz. 2809; dalej: k.r.o.).
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samej ptci””. W dniu 15 grudnia 2021 r. Trybunat Konstytucyjny (dalej: TK) umorzyt po-
stepowanie w jednej ze spraw (SK 9/19), wskazujac, ze skarga konstytucyjna zarzuca
prawodawcy zaniechanie legislacyjne. W zwigzku z tym zdaniem TK wydanie wyroku
byto niedopuszczalne i postepowanie nalezato umorzyc¢.

W wyroku Przybyszewska i inni skarzacy podkreslali, ze w Polsce wystepuje catkowi-
ty brak instytucjonalizacji zwiazkéw jednoptciowych. Nie mogli oni zawrze¢ zadnego
rodzaju prawnie uznanego zwigzku. Ich zdaniem stanowito to naruszenie ich prawa
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, chronionego na mocy art. 8 EKPCz.

Omawiany wyrok stanowi potwierdzenie aktualnej linii orzeczniczej ETPCz. Try-
bunat wskazat w nim, ze panistwa cztonkowskie sa zobowigzane do zapewnienia ram
prawnych umozliwiajacych parom tej samej ptci odpowiednie uznanie i ochrone ich
zwigzku®. Z dotychczasowego orzecznictwa ETPCz mozna wyciggnaé¢ wniosek, iz
panstwa-strony dysponuja szerszym marginesem swobody oceny w zwigzku z okres-
leniem szczegdtowych regulacji prawnych dla par tej samej ptci. Jak zauwazyt Adam
Wisniewski, margines oceny w zasadzie nie stanowi przedmiotu wyktadni Europejskie-
go Trybunatu Praw Cztowieka, jednak odgrywa w niej znaczaca role i stat sie integral-
nym ogniwem standardéw orzeczniczych, ktére sg rozwijane przez ETPCZ°.

Orzeczenia ETPCz dotyczace zwigzkéw oséb tej samej ptci ewoluowaty w czasie.
W wyroku wydanym w latach 80. XX w. w sprawie Dudgeon przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu'® Trybunat stwierdzit, ze wymierzanie kary za kontakty seksualne, ktore sg
podejmowane w sposéb dobrowolny przez osoby doroste, stanowi naruszenie kon-
wencyjnego obowigzku panstwa do ,poszanowania zycia prywatnego” (art. 8 ust. 1
EKPC2)"". Nieco pozniej na przetomie XX i XXI w. pary tej samej pici coraz odwazniej
prowadzity zycie rodzinne. Sytuacja ta spowodowata, ze niektére panstwa zdecydowa-
ty sie wprowadzi¢ w tym zakresie odpowiednie regulacje prawne, w tym réwniez moz-
liwos¢ zawierania zwiazkéw matzenskich. Jako przyktad mozna wskaza¢ Niderlandy,
gdzie 1 kwietnia 2001 r. weszta w zycie ,ustawa otwierajgca matzenstwo dla oséb tej
samej ptci”. Nastepnie prawo do zawarcia matzenstwa osobom jednoptciowym zagwa-
rantowano m.in. w Belgii (2003 r.), Hiszpanii (2005 r.) i w Norwegii (2008 r.)'%.

Skarzacy podniesli, ze od czasu wyroku Trybunatu w sprawie Schalk i Kopf przeciw-
ko Austrii'®> w Europie wytonit sie europejski konsensus i obecnie zdecydowana wigk-

7 Przybyszewska i inni, pkt 9-11.

8 Przybyszewska i inni, pkt 98.

°  A.Wiéniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka,
Gdansk 2010, s. 23.

10 Wyrok ETPCz z dnia 22 pazdziernika 1981 r. w sprawie Dudgeon przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu, skarga nr 7525/76, HUDOC. Zob. réwniez wyrok ETPCz z dnia 26 pazdziernika 1988 r. w sprawie
Norris przeciwko Irlandii, skarga nr 8225/78, HUDOC.

" L. Garlicki, Fedotova i inni przeciwko Rosji, czyli sformowanie europejskiego standardu nakazujgcego
prawne uznanie zwiqzkéw monoseksualnych, EPS 2023, nr 2, s. 29.

12 Zob. A.J. Wrébel, Matzeristwo os6b tej samej pici — sprawa Obergefell v. Hodges i inni [w:] Identyfikacja
granic wolnosci i praw jednostki. Prawnoporéwnawcza analiza tozsamego przypadku pod kqtem praktyki
stosowania prawa amerykariskiego i polskiego, red. M. Jabtonski, Wroctaw 2016, s. 133.

13 Wyrok ETPCzz dnia 24 czerwca 2010 r. w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii, skarga nr 30141/04,
HUDOC.
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szos¢ panstw-stron Konwencji umozliwia realizacje prawa do zawarcia matzenstwa lub
zawarcia jakiejs formy zarejestrowanego zwigzku partnerskiego parom tej samej ptci.
W wyzej wskazanym wyroku kolejny raz zauwazono, ze art. 8 EKPCz ma zastosowanie
zarébwno w aspekcie ,zycia prywatnego’, jak i, zycia rodzinnego” w sprawach dotycza-
cych domniemanego braku prawnego uznania lub ochrony par oséb tej samej ptci'.

Niedostepnos¢ systemu prawnego w zakresie uznawania i ochrony par 0séb tej
samej ptci wptywa z jednej strony na tozsamos$¢ osobista, a z drugiej na tozsamos¢
spoteczng skarzacych jako oséb homoseksualnych'. W rozpatrywanej sprawie ma za-
stosowanie art. 8 EKPCz, zaréwno jezeli chodzi o aspekt,zycia prywatnego’, jak i, zycia
rodzinnego”. To z kolei stanowi potwierdzenie dotychczasowej linii orzeczniczej Trybu-
natu w podobnych sprawach. W sprawie Oliari i inni przeciwko Wtochom ETPCz odwotat
sie do koncepcji obowiazkéw pozytywnych w kontekscie art. 8 Konwencji (zostato to
wyartykutowane réwniez w wyroku Fedotova i inni przeciwko Rosji). W sprawie witoskiej
Trybunat orzekt, ze nie zapewniajgc osobom tej samej pici zadnej mozliwosci lega-
lizacji ich zwigzkéw, Wiochy naruszyty art. 8 Konwencji. Na skutek wyroku do prawa
krajowego wprowadzono instytucje zwigzkéw partnerskich. W kontekscie wyzej wska-
zanej sprawy Lech Garlicki podkreslit, ze: ,Trybunat nieprzypadkowo postuzyt sie licz-
ba mnoga w okredleniu »panstwa cztonkowskie«. Wskazuje to, ze intencja Trybunatu
byto stworzenie precedensu orzeczniczego odnoszacego ten obowigzek konwencyjny
nie tylko do panstwa pozwanego, ale tez do wszystkich pozostatych panstw beda-
cych stronami Konwencji. Tym samym jest to — chyba najwazniejszy — nowy element
orzecznictw w sprawach zwigzkéw monoseksualnych”'6. Kolejnym przyktadem orze-
czenia, w ktorym ETPCz utrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, jest wyrok w spra-
wie Buhuceanu i inni przeciwko Rumunii, w ktérym stwierdzono, ze pozwane panstwo
przekroczyto swoj margines oceny i nie wywigzato sie z cigzacego na nim pozytywne-
go obowigzku zapewnienia skarzacym szczegdlnych ram prawnych przewidujacych
uznanie i ochrone ich zwigzkéw osob tej samej pici'”.

W wyroku Przybyszewska i inni rzad polski zakwestionowat istnienie pozytywnego
obowiagzku do zapewnienia prawnego uznania parom tej samej ptci (na gruncie art. 8
EKPCz). Dodatkowo zwrdcit sie do Trybunatu o przyznanie mu szerokiego marginesu
oceny w tym obszarze. Argumentowat to faktem rzekomego braku przemian spotecz-
nych i legislacyjnych w Polsce'®. Natomiast przedmiotem sporu miedzy stronami nie
byto to, ze polskie prawo przewiduje tylko jedna forme zwigzku rodzinnego, czyli mat-
zenstwo oséb przeciwnej plci, oraz ze nie przewiduje zadnej formy prawnego uznania
dla par oséb tej samej ptci. Wyrok dotyczyt bowiem braku w polskim porzadku praw-

4 Ibidem, pkt 94. Trybunat orzekt w analogiczny sposéb réwniez w innych sprawach - zob. np. wy-
roki ETPCz: w sprawie Oliari i inni, pkt 169 oraz z dnia 23 lutego 2016 r. w sprawie Paji¢ przeciwko Chor-
wacji, skarga nr 68453/13, HUDOC, pkt 68.

15 Przybyszewska i inni, pkt 39.

16 L. Garlicki, Fedotova i inni przeciwko Rosji..., s. 30.

7 Wyrok ETPCz z dnia 23 maja 2023 r. w sprawie Buhuceanu i inni przeciwko Rumunii, skarga
nr20081/19i 20 innych, HUDOC, pkt 83.

18 Przybyszewska i inni, pkt 711 74.
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nym jakichkolwiek mozliwosci prawnego uznania i ochrony zwigzku oséb tej samej
pici.

W Polsce pary jednoptciowe zyjg w prawnym zawieszeniu, sg pozbawione ochro-
ny prawnej i maja wiele probleméw w zyciu codziennym. Partnerzy tej samej pici nie
moga dziedziczy¢ po sobie nawzajem, chyba ze wyraznie wskazano to w testamencie,
ani otrzymywac alimentéw w przypadku separacji lub $mierci. Kolejne problemy po-
wigzane s3a z szeroko pojetg ochrong zdrowia, jak chociazby brak mozliwosci wziecia
urlopu w celu opieki nad partnerem w przypadku jego choroby. Osoby te s3 réwniez
wykluczone z podejmowania decyzji dotyczacych leczenia szpitalnego partnera. Pra-
wo do odwiedzin partnera wybrzmiato w wyroku w sprawie Oliari i inni przeciwko Wto-
chom, w ktérym ETPCz nazwat je moralna i materialng pomoca, do ktérej wzajemnego
$wiadczenia powinni mie¢ prawo partnerzy ze stabilnych zwigzkéw jednoptciowych,
co zarazem jest ich obowigzkiem'®. Z kolei w dziedzinie opodatkowania skarzacy byli
traktowani jako osoby niespokrewnione i nie mogli skorzysta¢ ze zwolnienia z po-
datku od darowizn i spadkéw przyznanego osobom bliskim ani z prawa do ztozenia
wspolnej deklaracji podatkowe;j.

W analizowanym wyroku zostaty przedstawione réwniez uwagi stron trzecich,
w tym Komisarz Praw Cztowieka Rady Europy, ktéra wskazata, ze dostep do praw-
nego uznawania zwigzkéw partnerskich osob tej samej pici nie jest jedynie kwestia
techniczna ani kwestia zasad, a odnosi sie do praw cztowieka i godnosci oséb, ktoére
doswiadczyty trudnosci w codziennym zyciu z powodu braku prawnego uznania ich
przez panstwo za pare i objecia ich ochrona®. Niestety polskie ramy prawne, zastoso-
wane wobec skarzacych, nie moga by¢ uznane za zapewniajace podstawowe potrze-
by uznania i ochrony par tej samej ptci w stabilnym i statym zwigzku.

Na marginesie warto podkresli¢, ze podobne argumenty przytoczono w wyroku
w sprawie Fedotova i inni. Wskazano w nim, ze odmowa uznania par jednoptciowych
wptywa na zycie skarzacych. ETPCz powtdrzyt za skarzacymi, ze nie maja umozliwio-
nego dostepu do programéw mieszkaniowych i finansowych czy do odwiedzin w szpi-
talu. Nie maja réwniez mozliwosci odmowy sktadania zeznan przeciwko partnerowi
w postepowaniu karnym oraz nie mogg dziedziczy¢?'.

W wyroku w sprawie Przybyszewska i inni Trybunat odnidst sie tez do wzgleddw in-
teresu publicznego przedstawionych przez polski rzad. Argumentacja strony polskiej

19 R. Mizerski, Instytucjonalizacja zwiqgzku oséb tej samej pici jako realizacja zobowigzania pozytyw-
nego paristwa z art. 8 EKPC — glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 13.07.2021 r.,
sprawy potqczone 40792/10, 30538/14, 43439/14, Fedotova i in. przeciwko Rosji, EPS 2022, nr 12, 5. 51.

20 przybyszewska i inni, pkt 77. Z kolei w pkt 16 memorandum Komisarz Praw Cztowieka Rady Europy
wskazano, ze obecnie w Europie wystepuje trend polegajacy na umacnianiu sie konsensusu na rzecz
prawnego uznawania par oséb tej samej pici. Obecnie 30 sposrdd 47 panstw cztonkowskich Rady
Europy zapewnia takie prawne uznanie w pewnej formie. Komisarz zachecata Polske do zapewnienia
skutecznego oraz niedyskryminujagcego prawnego uznania par oséb tej samej ptci w postaci mat-
zenstw o0sob tej samej pici, zwigzkdw cywilnych lub zwigzkéw rejestrowanych. Zob. Memorandum
Komisarz Praw Cztowieka na temat stygmatyzacji oséb LGBTI w Polsce, CommDH(2020)27, Strasburg,
3.12.2020 .

21 R. Mizerski, Instytucjonalizacja..., s. 50.
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zostafa jednak odrzucona przez ETPCz. Rzad twierdzit, ze wiekszo$¢ Polakéw nie po-
piera zwigzkéw oséb tej samej ptci, ale wykazuje tolerancje wobec oséb homoseksu-
alnych. Skarzacy nie zgodzili sie z tym stwierdzeniem, opierajac sie na ré6znych danych
statystycznych wskazujacych na rosnace poparcie wérédd Polakéw dla zwigzkéw part-
nerskich osob tej samej ptci??. Z tresci orzeczenia wybrzmiato, ze rzekomo negatywne,
a nawet wrogie nastawienie ze strony heteroseksualnej wiekszosci nie przewaza nad
interesem skarzacych w odpowiednim uznaniu i ochronie prawnej ich zwigzkéw.

W kolejnym argumencie wysuwanym przez polski rzad wskazano, ze tradycyjna
koncepcja matzenstwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny stanowi spoteczne i praw-
ne dziedzictwo Polski. Jednak nie mozna zapomina¢, ze badana sprawa nie dotyczyta
matzenstw oséb tej samej ptci. Koncepcja zycia rodzinnego stale ewoluuje, o czym
Swiadczg jej przemiany od czasu przyjecia Konwencji. Ponadto zapewnienie praw pa-
rom osob tej samej ptci samo w sobie nie pocigga za soba ostabienia praw zapewnio-
nych innym osobom lub innym parom?3, W zwigzku z powyzszym argumenty te nie
mogty ttumaczyc¢ braku jakiejkolwiek formy prawnego uznania i ochrony par jedno-
ptciowych w omawianej sprawie.

Trybunat odniést sie takze do stanowiska polskiego rzadu, ktéry twierdzit, ze pani-
stwo dysponowato szerokim marginesem oceny. Omawiany wyrok dotyczy wytacznie
0golnej potrzeby prawnego uznania i podstawowej ochrony skarzacych jako par tej
samej pici. Nadto, co potwierdzity poprzednie wyroki ETPCz, paristwa majg szerszy
margines oceny przy okreslaniu systemu prawnego, ktéry ma sie odnosi¢ do par tej
samej ptci. Ochrona zaproponowana przez panstwo dla par tej samej ptci powinna
by¢ odpowiednia. W tym konteks$cie mozna wzig¢ pod uwage tto spoteczne i kulturo-
we naszego panstwa. Konkludujac, nalezy zauwazy¢, ze zadna z podstaw interesu pu-
blicznego przedstawionych przez rzad nie byta nadrzedna wobec interesu skarzacych
w odpowiednim uznaniu i ochronie prawnej ich zwigzkéw.

W sprawie Przybyszewska i inni Trybunat stwierdzit, ze Polska przekroczyta swoj
margines oceny i nie wywigzata sie z cigzacego na niej pozytywnego obowiazku za-
pewnienia skarzagcym szczegolnych ram prawnych, ktére przewidywatyby uznanie
i ochrone zwigzkéw jednoptciowych. W konsekwencji skarzacy nie byli w stanie ure-
gulowac podstawowych aspektdw swojego zycia. Stanowito to naruszenie prawa skar-
z3acych do poszanowania ich zycia prywatnego i rodzinnego. Europejski Trybunat Praw
Cztowieka orzekt szescioma gtosami do jednego, ze nastgpito naruszenie art. 8 Kon-
wencji*. Trybunat stwierdzit réwniez, ze nie ma koniecznosci badania sprawy z punktu
widzenia art. 14 EKPCz w powigzaniu z jej art. 8.

22 70b. Przybyszewska i inni, pkt 62.

23 Podobne spostrzezenia ETPCz wyrazit w wyroku w sprawie Fedotova i inni, pkt 212 czy tez w wy-
roku z dnia 1 czerwca 2023 r. w sprawie Maymulakhin i Markiv przeciwko Ukrainie, skarga nr 75135/14,
HUDOC, pkt 75.

24 W niniejszej sprawie zdanie odrebne wyrazit K. Wojtyczek, ktéry nie zgodzit sie z opinig wiekszosci
sedziow. Podkreslit przy tym, ze orzecznictwo ETPCz nigdy nie wymagato systemu przewidujacego
rejestracje par osob tej samej ptci. Wskazat réwniez, ze uznanie par jednoptciowych mozna zapewni¢
poprzez przyznanie im okreslonych praw ex lege oraz ze polski system prawny przyznaje parom jed-
noptciowym szereg praw.
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Wyrok jest kontynuacjg orzecznictwa ETPCz w zakresie instytucjonalizacji zwigz-
kow osodb tej samej pici i zastuguje na aprobate. Pokazuje rowniez, ze w tym obszarze
nastapita dynamiczna interpretacja przepiséw Konwencji. Doktryna dynamicznej wy-
ktadni okresla Konwencje mianem ,zyjacego instrumentu” (living instrument). Zostata
ona zapoczatkowana wraz z wydaniem orzeczenia ETPCz z dnia 25 kwietnia 1978 r.
w sprawie Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu dotyczacej stosowania kar ciele-
snych?>. W wyroku tym wskazano, ze ,Konwencja jest zyjacym instrumentem, ktéry
[...] musi by¢ interpretowany w $wietle wspoétczesnych warunkéw”?8, Doktryna ,zyja-
cego instrumentu” moze wiec by¢ uzywana przez ETPCz w celu podwyzszania stan-
dardéw ochrony. Oznacza to, ze w okreslonych sytuacjach, wskazujac na wyzsze stan-
dardy wspotczesne, Trybunat odchodzi od swoich wczesniejszych orzeczen, w ktérych
w podobnych sprawach nie stwierdzat naruszenia Konwencji?’.

Zgodnie z art. 46 ust. 1 EKPCz Polska jest zobligowana do wykonania wyroku.
Przepis ten wskazuje, ze na panstwach-stronach Konwencji spoczywa zobowiagzanie
do jego wykonania zgodnie z zasadami wynikajacymi z prawa miedzynarodowego.
Z kolei stwierdzenie naruszenia jest uznawane za ,czyn miedzynarodowo bezpraw-
ny”28, Powyzszy obowigzek zaktualizowat sie, poniewaz minety 3 miesigce, w ramach
ktérych kazda ze stron postepowania moze w wyjatkowych przypadkach wnioskowac
o przekazanie sprawy do Wielkiej Izby (art. 43 ust. 1 EKPCz). Co to bedzie oznaczato dla
par tej samej ptci zyjacych w Polsce? Panstwo polskie bedzie musiato zapewnic¢ szcze-
g6lne ramy prawne przewidujgce uznanie i ochrone ich zwigzkéw. Tym bardziej, ze
juz w 2000 r. Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy wezwato panstwa cztonkow-
skie do przyjecia przepiséw, ktore przewidywatyby rejestracje zwigzkéw partnerskich
0s6b tej samej ptci?®. Wykonanie wyroku przez Polske i ustanowienie odpowiednich
standardéw prawnych dla par jednoptciowych mogtoby w przysztosci w pozytywnym
stopniu wptyna¢ na sytuacje prawng dzieci wychowujacych sie w takich rodzinach.
Oczywiscie polskie regulacje prawne uznaja jedynie dwoje rodzicbw odmiennej ptci,
czyli matke, ktéra urodzita dziecko, i ojca — mezczyzne. Partner tej samej pici, inny niz
biologiczny, nie ma mozliwosci uzyskania praw rodzicielskich nad dzieckiem wycho-
wywanym wspdlnie w parze. Nie ma takze mozliwosci adoptowania dziecka swojego

25 Wyrok ETPCz z dnia 25 kwietnia 1978 . w sprawie Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skar-
ga nr 5856/72, HUDOC, pkt 31.

26 \W kontekécie omawianej problematyki Trybunat bierze pod uwage wspétczesne warunki. Przykfa-
dowo w wyroku ETPCz z dnia 23 maja 2023 r. w sprawie Buhuceanu i inni przeciwko Rumunii Trybunat
stwierdzit, Ze Rumunia naruszyta prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego skarzacych.
W swoim uzasadnieniu ETPCz odwotat sie do dotychczasowego orzecznictwa, zgodnie z ktérym pan-
stwa maja obowigzek umozliwi¢ parom tej samej pici sformalizowanie ich zwiazku.

27 A. Hauser, Prawo jednostki do sqdu europejskiego, Warszawa 2017, s. 8.

28 A, Bodnar, Wykonywanie orzeczeri Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Polsce, Warszawa
2018, s.70-71.

29 A. Mazurczak, M. Mrowicki, M. Adamczewska-Stachura, Sytuacja prawna oséb nieheteroseksual-
nych i transptciowych w Polsce. Miedzynarodowy standard ochrony praw cztowieka oséb LGBT i stan jego
przestrzegania z perspektywy Rzecznika Praw Obywatelskich, seria: Zasada Réwnego Traktowania. Pra-
wo i Praktyka, nr 27, Warszawa 2019, s. 70.
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partnera/swojej partnerki®®. Kolejny problem jest zwigzany z transkrypcja aktéw uro-
dzenia dzieci wychowywanych w zwiagzkach jednoptciowych3'. Skrajnie negatywna
jest réwniez sytuacja dziecka, gdy umiera jego rodzic biologiczny. W takim przypadku
0 jego losie decyduje sad rodzinny i nie ma pewnosci ani gwarancji, ze opieka zostanie
przyznana dotychczasowemu partnerowi.

Polska jako cztonek Rady Europy bedzie musiata przeprowadzi¢ rewizje systemu
prawnego i jednoczesnie okresli¢, jaki bedzie ksztatt przysztych regulacji prawnych
dotyczacych par jednoptciowych. Przy czym nie wystarczy ochrona ex lege. Przyjecie
takiego rozwigzania nie stanowitoby realizacji obowiazku panstwa do zapewnienia
ochrony prawa do zycia prywatnego i rodzinnego. Ochrona skierowana do par powin-
na by¢ odpowiednia, obejmowac najwazniejsze dziedziny ich wspdlnego zycia i by¢
przy tym skuteczna oraz praktyczna. Jednym z rozwigzann moze by¢ uznanie takiego
zwiagzku poprzez jego rejestracje. Polegatoby to na ogdlnej instytucjonalizacji w obre-
bie prawa rodzinnego w postaci utworzenia odrebnego rozwigzania polegajacego na
rejestracji zwigzku partnerskiego.

Zgodnie z art. 12 EKPCz:,mezczyzni i kobiety w wieku matzernskim majg prawo do
zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny zgodnie z ustawami krajowymi regulujagcymi
korzystanie z tego prawa”. Na gruncie powyzszego przepisu Konwencji nalezy przyja¢,
ze model matzenstwa jest oparty na zwigzku kobiety i mezczyzny32. Nie ma jednak

30 Trybunat w swoim orzecznictwie rozstrzygat kwestie zwigzane z adopcja dzieci przez osoby ho-
moseksualne. Dotyczyto to réznych sytuacji, m.in. adopcji przez osobe homoseksualng jakiegokol-
wiek dziecka (adopcja indywidualna) czy tez adopcji przez osobe homoseksualng dziecka partnera/
partnerki (adopcja w kontekscie zwigzku oséb tej samej ptci). Szerzej zob. E.H. Morawska, Poszuki-
wanie konsensu europejskiego przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka w sprawie adopcji dziecka
przez osoby i pary homoseksualne, ,Problemy Wspdtczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskie-
go i Porbwnawczego”2017, nr 15,s. 31.

31 W dniu 2 grudnia 2019 r. siedmiu sedziéw Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej: NSA) przy-
jeto uchwate, w ktorej stwierdzono, ze transkrypcja aktu urodzenia dziecka wychowywanego przez
zwigzek os6b jednoptciowych, ktére zawarty matzenstwo lub zwigzek partnerski na terenie panstwa,
w ktérym jest to usankcjonowane, jest niedopuszczalna. Jednakze w nawigzaniu do tej uchwaty Wo-
jewddzki Sad Administracyjny w Krakowie w dniu 9 grudnia 2020 r. skierowat do Trybunatu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) pytanie prejudycjalne. W dniu 24 czerwca 2022 r. zapadt wyrok
TSUE (C-2/21, ECLI:EU:C:2022:502), w ktérym wskazano: ,jezeli chodzi o matoletnie dziecko, bedace
obywatelem Unii, ktérego akt urodzenia wydany przez wiasciwe organy jednego z panstw cztonkow-
skich wskazuje jako jego rodzicéw dwie osoby tej samej ptci, paristwo cztonkowskie, ktérego dziecko
to jest obywatelem, jest zobowiazane, z jednej strony, do wydania temu dziecku dowodu tozsamosci
lub paszportu, nie wymagajac uprzedniego przeniesienia w drodze transkrypcji aktu urodzenia tego
dziecka do krajowego rejestru stanu cywilnego, a takze, z drugiej strony, do uznania, podobnie jak
kazde inne panstwo cztonkowskie, dokumentu pochodzacego od innego panstwa cztonkowskiego,
umozliwiajgcego wspomnianemu dziecku korzystanie bez przeszkdd, wraz z kazdg ze wspomnianych
dwdch oséb, z przystugujacego mu prawa do swobodnego przemieszczania sie i przebywania na te-
rytorium panstw cztonkowskich”. Dzieki temu orzeczeniu jest szansa na poprawe sytuacji prawnej
dzieci, ktore niestety sg narazone na dyskryminacje w kontekscie traktatowej swobody przeptywu
0s0b, jak réwniez na naruszenie praw zawartych w Karcie praw podstawowych UE.

32 Na marginesie warto wspomnie¢, ze w systemie prawnym UE przyjeto odmienne rozwigzanie.
Karta praw podstawowych Unii Europejskiej wskazuje w art. 9, ze prawo do zawarcia matzenstwa
i prawo do zatozenia rodziny sg gwarantowane zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzy-
stanie z tych praw (Karta praw podstawowych Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016, s. 389).
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przeszkod, aby poszczegodlne panstwa cztonkowskie dopuscity nadawanie zwigzkom
jednoptciowym nie tylko postac¢ zwigzkéw partnerskich, ale takze zwigzkéw matzen-
skich. Jednak do tej pory przepisy zawarte w art. 8, art. 12 i art. 14 EKPCz nie byly in-
terpretowane jako naktadajace panstwom-stronom pozytywny obowigzek udostep-
niania instytucji matzeristwa parom jednoptciowym?33, ETPCz potwierdzat w swoim
orzecznictwie, ze art. 8 Konwencji sam w sobie nie gwarantuje prawa do zatozenia
rodziny ani prawa do adopcji dziecka. Réwnolegle podkreslat, ze ,zwigzek uczuciowy
wraz z pozyciem seksualnym oséb tej samej ptci” stanowi ,zycie prywatne” oraz ze
zwigzek os6b tej samej pici, zyjacych w stabilnym zwigzku, wchodzi w zakres terminu
4Zycie rodzinne”4,

Polskie regulacje prawne nadal jednak nie przewiduja takich rozwiazan, a instytu-
cja matzenstwa jest dostepna jedynie dla oséb réznej ptci. Generalnie takie zréznico-
wanie moze prowadzi¢ do dyskryminacji posredniej z uwagi na orientacje seksualna,
chociaz w omawianym wyroku Trybunat uznat, ze nie ma koniecznosci rozpatrywania
sprawy na gruncie art. 14 Konwengji. Niezaleznie od mozliwosci wprowadzenia w na-
szym kraju matzenstw jednoptciowych nie ulega watpliwosci, ze art. 18 Konstytucji RP
nie stoi na przeszkodzie, aby stworzy¢ prawng mozliwos¢ instytucjonalizacji zwigzkéw
0s0b tej samej ptci®. Trzeba rowniez pamietac, ze art. 47 ustawy zasadniczej gwa-
rantuje obywatelom prawng ochrone zycia prywatnego i rodzinnego. Oznacza to, ze
Polska powinna zagwarantowac taka ochrone rowniez parom jednopfciowym. Oma-
wiany wyrok kolejny raz potwierdzit, ze w kontekscie problematyki instytucjonalizacji
zwiazku par jednoptciowych uksztattowat sie swoisty konsensus. Bezspornie z tresci
art. 8 ETPCz wynika pozytywny obowiazek polegajacy na ustanowieniu oraz wprowa-
dzeniu w zycie aktu prawnego, ktéry bedzie regulowat status prawny par tej samej
pici. Jednoczesnie stopien ochrony dla takiego zwigzku ma by¢ odpowiedni, adekwat-
ny, Co oznacza, ze istnieje pewien zakres marginesu oceny dla ustawodawcy. Wreszcie
Polska ma pozostawiony margines oceny w zakresie ustalenia prawnej formy takiego
zwigzku.

33 W wyroku ETPCz w sprawie Gas i Dubois przeciwko Francji stwierdzono, ze art. 12 EKPCz nie na-
ktada na panstwa-strony Konwencji obowigzku umozliwienia zawierania matzenstw przez pary jed-
noptciowe. Prawa do matzenstwa przez pary tej samej ptci nie mozna tym bardziej wywies¢ z art. 14
Konwencji w potaczeniu z jej art. 8. Zob. wyrok ETPCz z dnia 15 marca 2012 r. w sprawie Gas i Dubois
przeciwko Frangji, skarga nr 25951/07, HUDOC, pkt 66.

34 EH.Morawska, Poszukiwanie konsensu europejskiego..., s. 36.

35 Zostato to podkreslone w jednym z orzeczerr Naczelnego Sadu Administracyjnego, w ktorym
sad stwierdzit, ze przepis zawarty w art. 18 Konstytucji RP nie przesadza o niemozliwosci prawnego
uregulowania zwiazkéw osoéb tej samej ptci, podkresla natomiast szczeg6lng ochrone matzenstwa,
ale jako zwigzku kobiety i mezczyzny. Orzeczenie odnosito sie do transkrypcji zagranicznego aktu
matzenstwa. NSA wskazat, podobnie jak sad pierwszej instancji, ze tre$¢ art. 18 ustawy zasadniczej
nie mogtaby stanowi¢ samoistnej przeszkody do dokonania transkrypcji zagranicznego aktu matzen-
stwa, gdyby w porzadku krajowym instytucja matzenstwa jako zwigzku oséb tej samej pici byta prze-
widziana. Zob. wyrok NSA z dnia 6 lipca 2022 r., Il OSK 2376/19, LEX nr 3395450.
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Streszczenie
Dagmara Jaroszewska-Choras
Potwierdzenie obowiazku instytucjonalizacji zwigzkéw oséb tej samej pici

Niniejsza glosa stanowi omoéwienie wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia
12 grudnia 2023 r. w sprawie Przybyszewska i inni przeciwko Polsce. Sprawa dotyczyta braku
jakiejkolwiek formy prawnego uznania i ochrony dostepnej dla par tej samej ptci w Polsce.
Zdaniem Trybunatu Polska nie wywigzata sie ze swojego obowigzku zapewnienia skarzacym
konkretnych ram prawnych przewidujacych uznanie i ochrone ich zwigzkéw jednoptciowych,
naruszajgc tym samym art. 8 EKPCz. Sytuacja ta spowodowata niezdolnos¢ skarzacych do uregu-
lowania podstawowych aspektéw ich zycia i stanowita naruszenie ich prawa do poszanowania
zycia prywatnego i rodzinnego. Wyrok ma charakter przetomowy, gdyz Polska bedzie musiata
stworzy¢ odpowiednie ramy prawne oraz ochrone dla zwigzkédw osob tej samej pici.

Stowa kluczowe: Europejski Trybunat Praw Cztowieka, instytucjonalizacja zwigzkéw jedno-
ptciowych, prawa cztowieka, zycie prywatne i rodzinne.
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Summary
Dagmara Jaroszewska-Choras
The Confirmation of the Obligation to Institutionalize Same-Sex Couples

This commentary addresses the judgement of the European Court of Human Rights from 12 De-
cember 2023 in the case of Przybyszewska and Others v. Poland. The case concerned the lack of
any form of legal recognition and protection for same-sex couples in the Republic of Poland. Ac-
cording to the Court, the Poland had not complied with the obligation to create a relevant legal
framework that acknowledges the rights of same-sex couples, and, therefore, the case raised an
issue under Article 8 of the Convention. The applicants were unable to legally regulate several
fundamental aspects of their lives, and this constituted an infringement of their right to the
respect for their private and family lives. The judgement is of a groundbreaking nature since the
Government of the Republic of Poland has now to create a new relevant legal framework and to
ensure the protection of same-sex couples.

Keywords: European Court of Human Rights, same-sex couples regulations, human rights, pri-
vate and family life.
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Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 14 grudnia 2023 r.
(Wielka I1zba) w sprawie Humpert i inni przeciwko Niemcom
(skargi nr 59433/18,59477/18, 59481/18 i 59494/18)

Chociaz prawo do strajku jest istotnym elementem wolnosci zwigzkowej, to podje-
cie strajku nie jest jedynym srodkiem, poprzez ktéry zwigzki zawodowe i ich czton-
kowie moga chroni¢ odpowiednie interesy zawodowe, a paristwa maja co do zasa-
dy swobode decydowania, jakie srodki chca podjac w celu zapewnienia zgodnosci
z art. 11 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka' pod warunkiem, ze w ten sposéb
zapewnig, iz wolno$¢ zwigzkowa nie zostanie pozbawiona swojej tresci w wyniku
natozonych ograniczen.
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Glosa

1. Stan faktyczny sprawy

Glosowany wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPCz, Trybunat
lub trybunat strasburski) zapadt w zwigzku z obowigzujacym w Niemczech zakazem
udziatu funkcjonariuszy publicznych w strajku. Skarzacy w sprawie sa nauczycielami,
zatrudnionymi w réznych niemieckich krajach zwigzkowych w charakterze urzednikéw
stuzby cywilnej, sa tez cztonkami zwigzku zawodowego. W réznych okresach, w wy-
razie poparcia dla ruchu spotecznego domagajacego sie poprawy warunkéw nauki,
w tym w szczegdlnosci poprawy warunkéw pracy nauczycieli, wzieli udziat w strajku.

! Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona z Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz. U.z 1993 r.
Nr 61, poz. 284 ze zm.; dalej: EKPCz lub Konwencja).
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W konsekwencji zostali ukarani sankcjami dyscyplinarnymi. Ich skargi do sadow ad-
ministracyjnych majace na celu uchylenie decyzji nie przyniosty satysfakcjonujacych
ich rozstrzygniec. Po wyczerpaniu drogi sagdowo-administracyjnej wszyscy skarzacy
whniesli skargi konstytucyjne do Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: FTK).
Wskazywali w nich naruszenie wolnosci zrzeszania sie, podkreslajac, ze obowigzujacy
w Niemczech zakaz strajkowania nauczycieli jako urzednikéw stuzby cywilnej narusza
m.in. art. 11 EKPCz.

W wyroku FTK orzekt, Zze niemiecka ustawa zasadnicza zobowigzuje urzednikéw
stuzby cywilnej do niestrajkowania, co uwaza za zgodne z wymogami Konwengji
i orzecznictwem trybunatu strasburskiego.

W skargach wniesionych do ETPCz w 2018 r. skarzacy zarzucili naruszenie art. 11,
art. 14 w zw. z art. 11 oraz art. 6 ust. 1 Konwencji. Dnia 6 wrze$nia 2022 r. Izba pofaczyta
sprawy i zrzekfa sie whasciwosci na rzecz Wielkiej 1zby na podstawie art. 30 EKPCz.

W wyroku z dnia 14 grudnia 2023 r. Wielka Izba ETPCz uznata jednogtosnie dopusz-
czalnos¢ skargi w zakresie zarzutu naruszenia art. 11 Konwencji oraz niedopuszczal-
nosc¢ skargi w pozostatym zakresie. Wiekszoscig gtoséw uznata natomiast, ze nie doszto
do naruszenia art. 11 EKPCz.

W uzasadnieniu wyroku ETPCz wyjasnit na wstepie, ze w $wietle Konwencji wol-
nos¢ zwigzkow zawodowych nie jest osobnym prawem, ale raczej specyficznym aspek-
tem wolnosci zrzeszania sie chronionej art. 11 EKPCz. Artykut 11 Konwencji przyznaje
cztonkom zwigzku zawodowego prawo do wystuchania w celu ochrony ich intereséw,
ale nie gwarantuje im zadnego szczegdlnego sposobu traktowania przez panstwo.
W tym kontekscie Trybunat uznaje, ze zakazy strajkowe nalezy postrzegac jako ograni-
czenie wolnosci zrzeszania sie zarbwno zwigzku zawodowego (ze wzgledu na ingeren-
cje w mozliwos¢ ochrony cztonkéw), jak i jego cztonkdw, podkreslajac jednoczesnie,
ze prawo do strajku nie ma charakteru absolutnego. Przy ustalaniu, czy ograniczenia
prawa do strajku sa zgodne z art. 11 Konwengji, nalezy zatem uwzgledni¢ catos¢ srod-
kéw podjetych przez panstwo w celu zapewnienia wolnosci zwigzkowej2. Dla oceny
znaczenie ma tez sektor, ktérego dotycza ograniczenia, jak réwniez fakt wykonywania
przez pracownikéw stuzby cywilnej dziatan o charakterze wtadczym. Panstwa, korzy-
stajac ze swojego marginesu oceny, wybierajg srodki majace na celu realizacje art. 11
EKPCz pod warunkiem, ze zapewnig, iz wolnos$¢ zwigzkowa nie zostanie pozbawiona
swojej tresci w wyniku natozonych ograniczen.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka przypomniat takze, ze przy ocenie ingerencji
w korzystanie z prawa chronionego art. 11 Konwencji konieczne jest zawsze zbada-
nie, czy ingerencja ta byta uzasadniona. Nalezy zatem wykaza¢, ze ingerencja bedaca
przedmiotem skargi jest ,przewidziana przez prawo’, realizuje jeden lub wiecej celow
wskazanych w art. 11 ust. 2 EKPCz i jest,konieczna w panstwie demokratycznym”. Nie-
zbednos$¢ wymaga, aby ingerencja odpowiadata na,pilng potrzebe spoteczng’, a takze

2 Zob. analize wcze$niejszego orzecznictwa ETPCz w tym zakresie: C. Stylogiannis, The Protection of
the Right to Strike under the European Convention on Human Rights, ,UCL Journal of Law and Jurispru-
dence”2017, vol. 6, no. 1.
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aby powody podane przez wiadze krajowe dla uzasadnienia byly istotne i wystarczaja-
ce i aby ingerencja byfa proporcjonalna do zamierzonego celu.

ETPCz, dokonujac analizy spetnienia tych warunkéw na gruncie omawianej spra-
wy, uznat, ze cho¢ kwestionowane ograniczenie prawa do strajku urzednikéw, w tym
nauczycieli o takim statusie, miato powazny charakter, to w skarzonym panstwie wpro-
wadzono szereg innych gwarangji instytucjonalnych, ktére umozliwiaja pracownikom
stuzby cywilnej i ich zwigzkom zawodowym ochrone ich intereséw zawodowych. Try-
bunat zauwazyt, ze zastosowane wobec skarzacych srodki dyscyplinarne nie byty do-
tkliwe, a ich celem byta ochrona innych wartosci, w szczegdélnosci prawa innych oséb
do nauki. Dodatkowo pracownicy stuzby cywilnej maja zagwarantowane ,adekwatne
utrzymanie’, wymagalne prawo konstytucyjne do odpowiedniego wynagrodzenia
oraz $wiadczenia emerytalnego dla pracownika oraz cztonkéw rodziny. Wprowadzone
rozwigzania prawne opierajg sie na wskazywanym przez FTK systemie wzajemnosci
potaczonych ze soba praw i obowigzkdw.

ETPCz uznat zatem, ze w rozpatrywanej sprawie srodki podjete wobec skarzacych
nie przekroczyly marginesu oceny panstwa, byty proporcjonalne wobec dozwolonych
celéw, a zatem nie doszto do naruszenia art. 11 Konwengji.

2. Znaczenie wyroku

W omawianym orzeczeniu ETPCz zmierzyt sie z zagadnieniem ograniczania prawa do
strajku wobec nauczycieli jako cztonkéw niemieckiej stuzby cywilnej. Ograniczenie to
wynika z przepiséw niemieckiej ustawy zasadniczej i wieloletniej praktyki orzeczniczej
FTK, co dodatkowo zwiekszyto znaczenie rozstrzyganej sprawy.

Trybunat, zauwazajac znaczenie prawa do strajku dla zwigzkéw zawodowych,
uznat, ze nie jest to jedyny srodek ochrony odpowiednich intereséw zawodowych,
a panstwa-strony Konwencji maja pewna swobode decydowania, jakie srodki chca
podja¢ w celu zapewnienia zgodnosci z art. 11 Konwencji w ramach swojego mar-
ginesu oceny. Prawo do strajku nie zostato wiec w sposéb jednoznaczny uznane za
element istoty wolnosci zwigzkowej.

Dla oceny orzeczenia ETPCz konieczne jest zatem takze uwzglednienie dorobku
organow miedzynarodowych dotyczacego prawa do strajku, przywotanego czescio-
wo réwniez w uzasadnieniu Trybunatu. W szczegdlnosci nalezy podkresli¢, ze Komitet
Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych ONZ (dalej: Komitet) w kolejnych
uwagach koncowych kierowanych do Niemiec w ramach procedury sprawozdan wska-
zywat, iz panstwo to powinno zweryfikowac zakres zakazu strajku dla funkcjonariuszy
publicznych?. Komitet rekomenduje w szczegdlnosci rewizje zakresu kategorii ,pod-
stawowych ustug” w celu zapewnienia, ze ci cztonkowie stuzby cywilnej, ktérych dzia-
tania nie moga w sposdb racjonalny zosta¢ uznane za podstawowe, byli uprawnieni

3 Uwagi koricowe Komitetu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych do széstego sprawoz-
dania Niemiec z dnia 27 listopada 2018 r. (E/C.12/DEU/CO/6), § 44-45.
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do korzystania z prawa do strajku*. Podobne stanowisko zajat Europejski Komitet Praw
Spotecznych czy Miedzynarodowa Organizacja Pracy®.

Wskazane organy w swoich ocenach zdaja sie kwestionowac¢ nie tyle sam zakaz
obowiazujacy w Niemczech, ile raczej tak szerokie jego stosowanie. Inna jest bowiem
sytuacja os6b sprawujacych funkcje publiczne i wykonujacych zadania wiadcze, inna
za$ nauczycieli czy pozostatych cztonkéw stuzby cywilnej. W odpowiedziach na List
of issues rzad niemiecki konsekwentnie podkreslit jednak, ze niemiecka konstytucja
znajduje odpowiedniag rbwnowage miedzy zakazem strajku a szczegdélnymi uprawnie-
niami cztonkéw stuzby cywilnej®.

Takie stanowisko w glosowanym wyroku zaakceptowat réwniez ETPCz. Trybunat
nie jest oczywiscie zwigzany innymi umowami miedzynarodowymi czy opiniami in-
nych organéw miedzynarodowych. Jednak w pewnych orzeczeniach, takze tych, ktére
dotycza praw socjalnych, mozna zaobserwowa¢ wiekszg gotowos¢ do ich uwzglednie-
nia przez trybunat strasburski. Cho¢, jak zauwaza Christina Binder, w swojej praktyce
ETPCz raczej odwotuje sie do pewnych zasad czy koncepcji, a nie bezposrednio do
dorobku np. Komitetu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych ONZ’.

W omawianej sprawie ETPCz orzekt jednak zdecydowanie wbrew wskazanym
miedzynarodowym standardom dotyczacym zakresu zakazu strajku. W mojej ocenie
gotowos¢ do zaakceptowania niemieckich rozwigzan byta podyktowana dwoma kwe-
stiami.

Po pierwsze, mimo ze w orzecznictwie ETPCz widoczny jest trend polegajacy na
rozszerzaniu ochrony na kwestie zwigzane z prawami socjalnymi®, to jednak nadal sg
one traktowane raczej jako aspekty praw konwencyjnych, a nie jako osobne prawa®.
Brak wskazania wprost w art. 11 Konwencji prawa do strajku daje zatem Trybunatowi
wiekszy luz decyzyjny, niz ma to miejsce w przypadku Komitetu Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych ONZ czy Miedzynarodowej Organizacji Pracy, ktérych sta-
nowiska oparte s3 na konwencjach zawierajgcych to prawo, poniewaz ETPCz orzekat
w kontekscie szerszych gwarancji wolnosci zrzeszania sie w zwigzkach zawodowych.
Z tego wzgledu uznat strajk za element istotny, ale nie sama istote tej wolnosci.

4 Por. art. 8 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych otwartego
do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 169) oraz Konwencje
nr 87 Miedzynarodowej Organizacji Pracy dotyczaca wolnosci zwigzkowej i ochrony praw zwigzko-
wych przyjeta w San Francisco dnia 9 lipca 1948 r. (Dz. U.z 1958 r. Nr 29, poz. 125).

5> Rekomendacje te zostaty przedstawione w § 54-60 glosowanego wyroku.

6 Replies of Germany to the list of issues (List of issues in relation to the sixth periodic report of Ger-
many), data wptywu: 6 lipca 2018 r. (E/C.12/DEU/Q/6/Add.1), § 81-84.

7" Zob. C. Binder, The Committee on Economic, Social and Cultural Rights — The Power of Subjective
Rights: Comment with Special Focus on the Case Law of the Inter-American and the European Courts of
Human Rights, ,Journal of Human Rights Practice” 2022, vol. 14, issue 1, s. 79-80.

8 L. Thornton, The European Convention on Human Rights: A Socio-Economic Rights Charter? [w:] Ire-
land and the European Convention on Human Rights: 60 Years and Beyond, eds. S. Egan, L. Thornton,
J. Walsh, Dublin 2014, s. 227-256.

9 C.Warbrick, Economic and Social Interests and the European Convention on Human Rights [w:] Eco-
nomic, Social, and Cultural Rights in Action, eds. M. Baderin, R. McCorquodale, Oxford 2007, s. 241-256.



288 Agata Hauser

Po drugie, orzekajacy w ostatniej instancji Federalny Trybunat Konstytucyjny doko-
nat w uzasadnieniu swojego wyroku szczeg6towej analizy zgodnosci funkcjonujgcego
zakazu strajku nie tylko z niemiecka ustawa zasadniczg, ale takze z art. 11 Konwengji.
W zwigzku z wprowadzeniem zasady subsydiarnosci i doktryny marginesu oceny do
preambuty EKPCz na mocy Protokotu nr 15'° wskazywano w literaturze przedmiotu,
ze w praktyce moze to doprowadzi¢ do szerszego stosowania tzw. proceduralnego
podejscia do subsydiarnosci''. W omawianej sprawie zostato ono uzyte nie tylko dla
oceny rozwigzan ustawowych, ale takze w kontekscie oceny wykorzystanych przez
skarzacego krajowych srodkéw odwotawczych. Jezeli zatem sady krajowe w sposéb
dogtebny dokonujg analizy niezbednosci wprowadzanych ograniczen (z uwzglednie-
niem dorobku ETPCz), zakres swobody oceny moze okazac sie szerszy. Z taka sytuacja
mamy do czynienia wiasnie w sprawie niemieckiej: w swoim orzeczeniu FTK doko-
nat szczegétowej oceny zasadnosci zarzutéw naruszenia wolnosci chronionej art. 11
EKPCz, uwzgledniajac w tym zakresie standardy stosowane przez Trybunat. W efekcie
ETPCz uznat, ze obowiazujace w Niemczech regulacje nie stanowig naruszenia wolno-
$ci zrzeszania sie, a raczej sg dopuszczalnym ograniczeniem zgodnym z art. 11 ust. 2
Konwencji mieszczacym sie w zakresie swobody oceny panstwa. Podejsicie to zostato
przy tym poddane krytyce w zdaniu odrebnym sedziego Serghidesa, ktéry wskazywat,
ze ,absolutny zakaz nie moze by¢ traktowany jako ograniczenie”.

Kolejne watpliwosci budzi fakt, ze w wyroku ETPCz opart swojg analize na art. 11
ust. 2 zdanie pierwsze (,Wykonywanie tych praw nie moze podlegac innym ograni-
czeniom niz te, ktdre okresla ustawa i ktére sa konieczne w spoteczeristwie demokra-
tycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa panstwowego lub publicznego, ochrone
porzadku i zapobieganie przestepstwu, ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrone
praw i wolnosci innych os6b”), pomijajac zupetnie zdanie drugie (,Niniejszy przepis nie
stanowi przeszkody w naktadaniu zgodnych z prawem ograniczen korzystania z tych
praw przez cztonkoéw sit zbrojnych, policji lub administracji parstwowej”) przywotane-
go przepisu Konwencji. Zastrzezenia w tym zakresie zostaty takze wyrazone w zdaniu
odrebnym sedziego Serghidesa.

Jak juz wskazano, z perspektywy miedzynarodowych standardéw dotyczacych
ograniczen prawa do strajku kluczowe jest wtasnie to, czy osoby, ktérych zakazy obej-
muja, sg funkcjonariuszami publicznymi wykonujgcymi pewne dziatania wadcze'.
W tym zakresie warto zwrdci¢ uwage na dwie kwestie. W swoim wyroku niemiecki
FTK jednoznacznie uznat, ze skarzacy jako nauczyciele nalezacy do stuzby cywilnej sa
~Cztonkami administracji panstwowej” w rozumieniu art. 11 ust. 2 zdanie drugie Kon-

10" Protokét nr 15 zmieniajacy konwencje o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, spo-
rzadzony w Strasburgu dnia 24 czerwca 2013 r. (Dz. U. 2 2021 r., poz. 1879).

" T. Kleinlein, The procedural approach of the European Court of Human Rights: Between subsidiarity
and dynamic evolution, ,International and Comparative Law Quarterly” 2019, vol. 68, no. 1, s. 93-95.
Szerzej o stosowaniu zasady subsydiarnosci w praktyce orzeczniczej zob. A. Mowbray, Subsidiarity and
the European Convention on Human Rights, ,Human Rights Law Review” 2015, vol. 15, no. 2, s. 313-342.
12 por. w szczegoInosci przywotywane juz rekomendacje Komitetu Praw Gospodarczych, Spotecz-
nych i Kulturalnych ONZ.
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wengji. Na ten element klauzuli limitacyjnej powotywat sie takze rzad Danii w ramach
interwencji strony trzeciej przedtozonej w postepowaniu przed ETPCz.

Tymczasem w postepowaniu przed ETPCz rzad niemiecki wskazat, ze nie opiera sie
W szczegolnosci” (primarily) na zdaniu drugim ust. 2 Konwengji. Trybunat w zwigzku
z tym stwierdzit, ze ,nie jest konieczne rozstrzygniecie, czy nauczyciele jako cztonkowie
stuzby cywilnej s »cztonkami administracji panstwowej«” w rozumieniu wskazanego
przepisu. Decyzja ta jest o tyle watpliwa, ze sam ETPCz zauwazyt, iz zgodnie z jego
orzecznictwem pojecie to musi by¢ interpretowane wasko'3. Skoro w postepowaniu
krajowym oba elementy art. 11 ust. 2 Konwengji staty sie podstawa rozstrzygniecia, to
Trybunat powinien byt zbadad takze mozliwo$¢ naruszenia wolnosci zrzeszania sie z tej
perspektywy, szczegdlnie biorgc pod uwage fakt, ze to w tym wiasnie zakresie rozwia-
zania niemieckie sg kwestionowane przez inne organy miedzynarodowe.
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Streszczenie
Agata Hauser

Prawa socjalne w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
z perspektywy miedzynarodowej

W wyroku w sprawie Humpert i inni przeciwko Niemcom Europejski Trybunat Praw Cztowieka
oceniat dopuszczalno$¢ funkcjonujacego z Niemczech zakazu strajku dla nauczycieli bedacych
cztonkami stuzby cywilnej. W glosowanym orzeczeniu Trybunat uznat, ze nie doszto do narusze-

13 Por. wyroki ETPCz: z dnia 26 wrzesnia 1995 r. w sprawie Vogt przeciwko Niemcom, skarga
nr 17851/91, HUDOC, § 67 oraz z dnia 2 sierpnia 2001 r. w sprawie Grande Oriente d'ltalia di Palazzo
Giustiniani przeciwko Wtochom, skarga nr 35972/97, HUDOC, § 31.
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nia art. 11 EKPCz. Stanowisko to jest niezgodne z rekomendacjami przyjmowanymi wobec skar-
zonego panstwa przez inne organy miedzynarodowe, w szczegélnosci Komitet Praw Gospodar-
czych, Spotecznych i Kulturalnych ONZ. Wyrok ETPCz jest jednak wyrazem zastosowania zasady
subsydiarnosci oraz szerokiego zakresu marginesu oceny w ujeciu proceduralnym. Trybunat nie
zajat tez jednoznacznego stanowiska w przedmiocie mozliwosci zakwalifikowania nauczycieli
jako ,cztonkéw administracji panstwowe;j".

Stowa kluczowe: wolno$¢ zrzeszania sie, ograniczenia, margines oceny, stuzba cywilna.

Summary
Agata Hauser

Social Rights in the Rulings of the European Court of Human Rights
from an International Perspective

In the judgment in Humpert et al. v. Germany, the European Court of Human Rights assessed the
admissibility of the German ban on strikes for teachers who are members of the civil service.
In the judgment commented on here, the Court found that there was no violation of Art. 11 of
the ECHR. This position is inconsistent with the recommendations adopted towards the state
by other international bodies, particularly the UN Committee on Economic, Social and Cultural
Rights. However, the ECtHR's judgment reflects the application of the principle of subsidiarity
and the principle of offering a wide margin of appreciation in procedural terms. The Court also
failed to take a clear position on the possibility of classifying teachers as “members of the ad-
ministration of the State”

Keywords: freedom of association, limitations, margin of appreciation, civil servants.
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Miedzynarodowa konferencja naukowa
pt.,Elementy i dynamika europejskiego
standardu prawnego’,

Gdansk, 18-19 kwietnia 2024 r. (sprawozdanie)

W zwigzku z objeciem Katedry im. Eugeniusza Kwiatkowskiego w Uniwersytecie
Gdanskim w roku akademickim 2023/2024 przez prof. Hanne Suchocka w dniach
18-19 kwietnia 2024 r. w Gdansku odbyta sie miedzynarodowa konferencja naukowa
pt. ,Elementy i dynamika europejskiego standardu prawnego”. Konferencja przepro-
wadzona pod kierownictwem prof. Hanny Suchockiej byta wspétorganizowana przez
Uniwersytet Gdanski i Komisje Wenecka (Europejska Komisje na rzecz Demokracji
przez Prawo). Warto przypomnie¢, ze w 2024 r. przypadat jubileusz 75-lecia Rady Eu-
ropy, a Komisja Wenecka jest jej organem, funkcjonujgcym od 1990 r. Komisja opiera
swoje dziatania na trzech podstawowych zasadach europejskiego dziedzictwa konsty-
tucyjnego, tj. demokracji, prawach cztowieka i praworzadnosci (rule of law).

Gosémi konferencji, a jednoczesnie jej aktywnymi uczestnikami byli cztonkinie
i cztonkowie Komisji Weneckiej, w tym jej Przewodniczaca - Claire Bazy Malaurie, oraz
przedstawiciele polskiej nauki prawa, wséréd ktérych dominowali, reprezentujacy wie-
le krajowych osrodkéw uniwersyteckich: konstytucjonalisci, znawcy prawa europej-
skiego, teoretycy prawa, a takze specjalisci z zakresu problematyki praw cztowieka.
W konferencji udziat wzieli tez praktycy oraz zaproszeni goscie. Obrady zostaty po-
dzielone na piec¢ sesji tematycznych i odbywaty sie w gmachu Europejskiego Centrum
Solidarnosci (trzy sesje pierwszego dnia) oraz w najbardziej reprezentacyjnym bu-
dynku w Gdansku - Dworze Artusa (sesja czwarta i pigta w drugim dniu konferencji).
Dominujacym jezykiem byt angielski, a uzupetniajaco korzystano z jezyka polskiego,
z thumaczeniem symultanicznym.

Gtéwnym celem konferencji byta pogtebiona refleksja nad problematyka europej-
skich standardéw prawa — podjecie préby ich zdefiniowania oraz usystematyzowania,
a takze identyfikacja ich aksjologicznych zatozen. W zwigzku z tym analizie nalezato
poddac charakter oraz znaczenie europejskich standardéw prawa zaréwno dla Rady
Europy, jak i poszczegolnych panstw cztonkowskich, w tym Rzeczypospolitej Polskiej.

Konferencje w dniu 18 kwietnia 2024 r. rozpoczeto stowo wstepne prof. Hanny Su-
chockiej, reprezentujacej Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, wieloletniej
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cztonkini Komisji Weneckiej i jej honorowej Przewodniczacej, ktéra po powitaniu
uczestnikdw oraz gosci przedstawita inspiracje podjecia tytutowego zagadnienia oraz
towarzyszace mu podstawowe problemy i pytania badawcze. Nastepnie przeméwienia
okolicznosciowe wygtosili: prof. Piotr Stepnowski — Rektor Uniwersytetu Gdanskiego,
Piotr Borawski — wiceprezydent miasta Gdanska, Claire Bazy Malaurie — Przewodnicza-
ca Komisji Weneckiej, prof. Wojciech Zalewski — Dziekan Wydziatu Prawa i Administra-
¢ji Uniwersytetu Gdanskiego, sedzia Dariusz Mazur — podsekretarz stanu w Minister-
stwie Sprawiedliwosci oraz Basil Kerski — Dyrektor Europejskiego Centrum Solidarnosci
w Gdansku. Autorem referatu wprowadzajacego, poswieconego w gtéwnej mierze
aktualnym wyzwaniom dotyczacym reform wymiaru sprawiedliwosci w Polsce, takze
w kontekscie zalecen wynikajacych z opinii Komisji Weneckiej, byt prof. Adam Bodnar,
minister sprawiedliwosci. W wystapieniu rzeczowo i syntetycznie zostaty przedstawio-
ne podejmowane i planowane dziatania zwigzane z reforma polskiego wymiaru spra-
wiedliwosci oraz dylematy towarzyszace temu procesowi.

W dalszej kolejnosci przystapiono do realizacji programu podzielonego na sesje,
z ktorych kazda poswiecona byta innemu istotnemu aspektowi europejskiego stan-
dardu prawnego.

Pierwsza sesja moderowana przez prof. Hanne Suchocka byla poswiecona pro-
bom zdefiniowania (dookreslenia) standardu prawnego. Uczestnikami tej czesci byli:
prof. Zdzistaw Kedzia (Uniwersytet WSB Merito we Wroctawiu) z referatem pt. Standard
prawny - zalety i ryzyka, prof. Kaarlo Tuori (Komisja Wenecka) z odczytem European
standards: What are they and where do they come from, prof. Monika Florczak-Wator
(Uniwersytet Jagiellonski) z wyktadem na temat Standardu konstytucyjnego i jego spe-
cyfiki oraz prof. Jerzy Zajadto (Uniwersytet Gdanski) z referatem Servilegum sumus, czyli
wszyscy jestesmy niewolnikami praw.

Druga sesje zatytutowang ,W poszukiwaniu standardu prawnego dotyczacego
podziatu wtadzy” prowadzit prof. Krzysztof Skotnicki z Uniwersytetu £édzkiego. Pre-
legentami w tej czesci byli: prof. Stawomir Patyra (Uniwersytet Marii Curie-Sktodow-
skiej w Lublinie), ktéry zaprezentowat referat Kontrowersje wokdt osobistych uprawnien
Prezydenta Rzeczypospolitej wobec wtadzy sqdowniczej (Miedzy monarchiq a republikg?),
prof. Serhiy Holovaty (Komisja Wenecka) z referatem Twists & Turns of the separation
of powers in Ukraine and the guidance of the Venice Commission, prof. Jerzy Jaskiernia
(Uniwersytet Jana Kochanowskiego w Kielcach) z wyktadem Standard podziatu wtadzy
w systemie aksjologicznym Rady Europy, prof. Krzysztof Urbaniak (Uniwersytet im. Ada-
ma Mickiewicza w Poznaniu) z wystgpieniem pt. Polski model systemu parlamentarno-
-gabinetowego a problemy podziatu wtadzy oraz prof. Piotr Uziebto, ktéry przedstawit
referat pt. Stosunki pomiedzy legislatywq a egzekutywq — standardy europejskie a do-
swiadczenia polskie, opracowany we wspoétautorstwie z prof. Krzysztofem Grajewskim
i mgr Aleksandra Szydzik (wszyscy reprezentujacy Uniwersytet Gdanski).

Trzeciej sesji, zatytutowanej ,Standard prawny w zakresie wtadzy sadowniczej
i prokuratury” przewodniczyt prof. Marian Grzybowski z Uniwersytetu Jana Diugosza
w Czestochowie. Referaty wygtosili: prof. Ryszard Balicki z Uniwersytetu Wroctawskie-
go (Wewnetrzna niezawistos¢ sedziego), prof. Martin Kuijer, reprezentujacy Komisje
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Wenecka (Shielding self-regulatory bodies from political interference while avoiding cor-
poratism), prof. Piotr Tuleja z Uniwersytetu Jagiellonskiego (Niezaleznos¢ sqdéw a ewo-
lucja wtadzy sedziowskiej), prof. Katarzyna Witkowska-Chrzczonowicz (Standard nieza-
leznosci prokuratury w Polsce i potrzeba jego konstytucjonalizacji; referat przygotowany
we wspodtautorstwie z prof. Zbigniewem Witkowskim — oboje z Uniwersytetu Mikotaja
Kopernika w Toruniu). Ostatnim referatem w tej czesci byto wystapienie prof. Anny
Machnikowskiej z Uniwersytetu Gdanskiego (Nowe nurty dyskusji o prawnych grani-
cach aktywnosci sedziéw — przypadek Polski). Po zakonczeniu sesji tematycznych roz-
poczeta sie dyskusja, w ktérej umozliwiono wypowiedz wszystkim zainteresowanym
uczestnikom spotkania, a prelegenci mieli sposobnos¢ uzupetnienia lub dodatkowe-
go skonkludowania swoich spostrzezen.

W drugim dniu konferencji (19 kwietnia 2024 r.) zebranych w Dworze Artusa powi-
tata prezydent miasta Gdanska Aleksandra Dulkiewicz. W swoim wystapieniu podkres-
lita m.in. znaczenie rzadéw prawa w demokratycznym panstwie oraz funkcje standar-
déw prawa i ich respektowania. Pani prezydent wspomniata w tym kontekscie postac
zmartego tragicznie prezydenta miasta Gdanska Pawta Adamowicza, organizatora
uroczystosci 30-lecia dziatalnosci Trybunatu Konstytucyjnego w Gdansku w 2016 r. Na-
stepnie rozpoczeta sie sesja czwarta. Motywem przewodnim tej czesci byt ,Standard
prawny w zakresie sgdowej kontroli konstytucyjnosci prawa”. Przewodnictwo sesji
objat prof. Roman Wieruszewski z Europejskiej Wyzszej Szkoty Prawa i Administracji
w Warszawie. Referaty przedstawili kolejno: prof. Mirostaw Granat z Uniwersytetu Kar-
dynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie (Rekonstrukcja standardu sqdowej kontroli
konstytucyjnosci prawa w warunkach polskich), prof. Regina Kiener z Komisji Wenec-
kiej (The legal standards on the constitutional judiciary: Can the Constitutional Court be
circumvented?), prof. Marek Zubik z Uniwersytetu Warszawskiego (Konstytucja — czes¢
dobra wspdlnego), dr Michat Ziétkowski z Akademii Leona Kozminskiego w Warszawie
(Test racjonalnosci jako warunek sqdowej kontroli konstytucyjnosci prawa) oraz prof.
Anna Rytel-Warzocha i dr Agnieszka Gajda, reprezentujgce Uniwersytet Gdanski (Stan-
dard prawny w zakresie powofywania sedziéw sqdéw konstytucyjnych).

Moderatorem ostatniej (piatej) sesji tematycznej zatytutowanej ,Znaczenie stan-
dardu prawego dla demokratycznego panstwa prawa w systemie unijnym” byt
prof. Andrzej Szmyt z Uniwersytetu Gdanskiego. Czynnymi uczestnikami tej czesci byli:
prof. Krzysztof Woéjtowicz, afiliowany w Wyzszej Szkole Prawa we Wroctawiu (referat
pt. Cechy paristwa prawnego w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Eu-
ropejskiej), dr Wtadystaw Jozwicki z Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
(referat pt. Teamwork Makes the Dream Work: The CJEU, Constitutional Courts and the
Proportionality Test in the Cases Regarding the Respect of Member States’ Constitutional
Identities), prof. Cesare Pinelli, reprezentujacy Komisje Wenecka (referat pt. European
standards and EU conditionality), prof. Jan Zielonka z Uniwersytetu w Oxfordzie (referat
pt. The EU’s democratic design and practice). Sesje zwienczyto wystgpienie prof. Ryszar-
da Piotrowskiego z Uniwersytetu Warszawskiego pt. Odpowiedzialnos¢ sedziow w de-
mokratycznym paristwie prawnym - dylematy standardu prawnego i praktyki. Nastepnie
uczestnicy przystapili do dyskusji nad wygtoszonymi referatami.
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Po zakonczonych obradach nastgpito podsumowanie catej konferencji, ktérego
dokonaty: Simona Granata-Menghini, Sekretarz Komisji Weneckiej, a takze prof. Hanna
Suchocka. W wystapieniach podkreslono m.in. znaczenie dyskusji nad istotg standar-
du prawnego, nie tylko w sensie naukowym, ale przede wszystkim jako przedmiotu
niezbednego w poznaniu i komponowaniu europejskiego systemu prawa oraz jego
oddziatywaniu na krajowe porzadki prawne.

Bez watpienia tematyka konferencji byta nie tylko oryginalna, ale tez niezwykle
uzyteczna. Wpltyw na to miaty dwa gtéwne czynniki: po pierwsze, funkcjonujemy
w czasach postepujacej unifikacji prawa na poziomie europejskim, a po drugie, po-
wotywanie sie na okreslone, demokratyczne standardy prawne jest obecne zaréw-
no w nauce prawa, jak i w orzecznictwie sgdowym. Dotyczy to sadéw europejskich
(Europejski Trybunat Praw Cztowieka, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej),
jak réwniez — coraz czesciej — sagddéw krajowych (w szczegoélnosci sadéw najwyzszych
oraz sadoéw konstytucyjnych). Mamy zresztg do czynienia ze swoistym sprzezeniem
zwrotnym: coraz czestsze stosowanie w judykaturze odwotan do standardu prawne-
go (standard konstytucyjny, konwencyjny, europejski, demokratyczny) sktania sro-
dowisko naukowe do podjecia rozwazan na temat istoty standardu prawnego, jego
pochodzenia, cech, a takze ewentualnych kolizji miedzy okre$lonymi standardami.
Sady z kolei czesto odwotujg sie w uzasadnieniach swoich rozstrzygnie¢ do ustalen
poczynionych w tym obszarze przez nauke prawa. Brak definicji legalnej standardu
prawnego powoduje, ze jego charakter okreslany jest wtasnie przez doktryne prawa
i judykature. W praktyce jednak postrzeganie okreslonych norm prawnych albo tez
zjawisk faktycznych, ktére s3 ich nastepstwem, bywa dyskusyjne w kontekscie ich ko-
relacji z konkretnym standardem prawnym.

Po zakonczeniu konferencji nalezy stwierdzi¢ jednoznacznie, ze zatozone przez or-
ganizatoréw cele spotkania zostaty osiggniete. Konferencja stanowita forum wymia-
ny mysli i pogladéw na temat roli europejskich standardéw prawa w dobie wyzwan
wspotczesnosci. Bezsprzecznie spotkanie to przyblizyto charakter standardu prawa
w ujeciu europejskim. Niewatpliwie problematyka ta jest tak bogata w tresci, ze zastu-
guje na statg obserwacje srodowiska naukowego i praktykéw.

Stowa uznania nalezg sie osobom, dzieki ktérym konferencja mogta by¢ zorgani-
zowana i przeprowadzona bardzo efektywnie, ale tez efektownie, przede wszystkim:
prof. Hannie Suchockiej, prof. Piotrowi Uzieble, kierownikowi Katedry Prawa Konstytu-
cyjnego oraz jego wspdtpracowniczkom i wspoétpracownikom, gospodarzom najbar-
dziej prestizowych w Gdarisku miejsc, w ktérych odbywaty sie obrady, wszystkim za-
angazowanym i dbajagcym o wlasciwy przebieg konferencji oraz komfort uczestnikéw,
a takze moderatorom, prelegentom i dyskutantom, ktérzy zagwarantowali wysoki po-
ziom naukowy. Nawigzujac do tematyki konferencji, mozna stwierdzi¢, ze to niezwy-
kle udane spotkanie prezentowato europejski standard dyskusji naukowej. Gdanska
konferencja stanowi przykfad nie tylko bardzo dobrej, miedzynarodowej kooperacji
naukowej, niezwykle istotnej dla rozwoju polskiej nauki. Jest to takze godny nasla-
dowania wzorzec wspotpracy samorzadu lokalnego z Uniwersytetem Gdanskim, bez
watpienia z obopdlnymi, biezgcymi i dlugofalowymi korzysciami.



